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IX.- LA EMPRESA.

§33.- NOTAS GENERALES.

A.- Actualmente la teorfa de los actos de
comercio esta en franco abandono, toda vez
que los procesos de produccién son
industrializados y asi como se produce en
masa, en masa se realizan los intercambios de
los bienes y también de los servicios
producidos. Esa actividad se realiza a través de
las empresas.

Ahora bien, como lo indica De Ferra (1), la
empresa es el centro de la disciplina del
Derecho Comercial cuando el legislador asi lo
ha dispuesto.

En nuestro caso, conforme a nuestro marco
constitucional costarricense habria que indicar
que el mismo permite y tutela la libertad de
empresa (art. 40), la propiedad privada (art.45),
y en general, la autonomia de la voluntad (art.
28); a la vez que las limita al tutelar también el
“mayor bienestar” de los habitantes del pais, a
los consumidores y al ambiente (por su orden,
arts. 50 y 40).

No obstante, a nivel del Cédigo de Comercio
costarricense, serfa dificil sostener que el
sistema de derecho comercial esta basado
propiamente en el concepto de empresa.

(1) De Ferra, Giampaolo, Lezioni di
Diritto  Commerciale, Iezione 1,
L’imprenditore, Cedam, Casa Editrice
Dott. Antonio Milani, Italia, 2001, p.
1.

Reconocemos que ha habido avances
importantes en cuanto a regular la materia
mercantil en torno al concepto de “empresa” o
de “empresas” (2) pero hace falta una disciplina

(2)  Asi, por e¢jemplo, el art. 709 del
Codigo Procesal Civil, al regular la
aplicacion del proceso de
Administracién y reorganizaciéon por
intervenciéon judicial, regula, en sus
dos primeros parrafos, en lo que
interesa:

“Art. 709.- Procedencia.- Podri
acogerse a los beneficios de un
proceso  de  administracién =y
reorganizacién de su empresa con
intervencion judicial, la persona fisica
o juridica que se encuentre en una
situacién econdémica o financiera
dificil, con cesacién de pagos o sin
clla, que sea superable, mientras no
hayan sido declarados la quiebra o el
concurso civil y no se esté tramitando
ya un procedimiento de convenio
preventivo.-

Los beneficios de este procedimiento
serd unicamente para las empresas
cuya desaparicién pueda provocar
efectos  sociales perniciosos, sin
posibilidades de facil sustitucion...”
(Lo subrayado no es del original).

Otro ejemplo que podemos citar es la
Ley de Fortalecimiento de las
pequefias y medianas empresas,
Ley No. 8262 de 2 de mayo de 2002,
cuyo art. 3, reformado por Ley No.
8591 de 12 de junio de 2007, define a
las pequefias y medianas empresas, o
PYMES  como: “toda  unidad
productiva de caricter permanente
que disponga de los recursos
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general y habria que enfrentar cualquier
construccion doctrinaria que se hiciera al
efecto, al texto del art. 1 C.com. estudiado en el
Tema No. 3.

En solitario el Dr. Fernando Mora (3) ha hecho
un esfuerzo interpretativo de nuestro C.com.,
indicando:

“...considero que un atento estudio de nuestro
Cddigo de Comercio nos puede ensefiar que si bien
la intencién del legislador fue redactar una ley
que regulara actos y contratos objetivamente ...
comerciales, la sana intencién de introducir
posiciones mas modernas en cuanto a ciertas
instituciones del Derecho Comercial lo llevé a
hacer, en forma involuntaria y quiza por
desconocimiento de los sistemas de derecho
mercantil, regulaciones que niegan la existencia
de un Coédigo de los actos objetivos de
comercio....”

El Dr. Mora analiza las regulaciones en el
C.com. de las figuras de la EIRL, las sociedades
comerciales por la forma, los auxiliares de
comercio, la compraventa mercantil, el
transporte y otros casos que, en su concepto,
fueron regulados en el Coédigo siguiendo
lineamientos de un codigo de empresa, antes
que de un codigo de actos de comercio; de alli
concluye la posibilidad de tener al actual
C.com. como un cédigo de empresa.

humanos, los maneje y opere, bajo las
figuras de persona fisica o de persona
juridica, en actividades industriales,
comerciales, de servicios o
agropecuarias que desarrollen
actividades de agricultura organica.”

(3)  Op.cit., pp. 35-47.

Conforme lo dicho su posiciéon no fue de
aprobacién general, configurandose en una
posicion en solitario. Al efecto el Dr. Gaston
Certad rebati6 los argumentos del Dr.
Fernando Mora en los siguientes términos:

“No creemos nosotros, contra el criterio
expuesto por alguno, que nuestro actual coédigo
sigue la teorfa de la empresa, no sélo porque
carecemos de una disciplina general de la
empresa, de la hacienda y del empresario, sino
porque en las pocas referencias que a ella se
hacen en articulos diseminados a todo lo largo
y ancho del cddigo, sin ningin criterio
sistematico, se adoptan distintas e inconstantes
nociones de empresa: como sujeto (arts. 438
inciso a) como objeto (art. 7) y como actividad
(art. 246). Ni vale tampoco, en nuestra opinion,
la cita de los numeros 323 y 438 inc. a) ibidem.
Porque si bien es cierto en ellos se alude a la
empresa como criterio informador de la
naturaleza del transporte y de la compra-venta
de muebles con animo de reventa en el mismo
estado o después de elaborados, es también
cierto que por empresa el legislador alude en
esos articulos al empresario, esto es, al
comerciante, lo que nos devuelve de lleno al
criterio enunciado en los arts. 1 y 6 citados, y
no, como en un estricto rigor técnico
corresponderfa, a una actividad econémica
organizada, esto es, a la producciéon masiva de
actos de comercio. Aparte del hecho de que,
frente al enunciado del articulo 1lo., esas
“empresas” no estan consideradas en cuanto
tales sino como actos de comercio.” (4)

(4)  Certad Maroto, Gaston, IX. El Acto
de Comercio, op. cit, p. 187. El
criterio lo reiteré en el punto XI. La
Nocién Juridica de Empresa en el
Sistema de la Vigente Codificacion
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Efectivamente, es dificil interpretar el actual
Codigo de Comercio costarricense como un
Codigo de Empresa, sobre todo por el tenor
literal de su articulo 1, que sin ninguna duda lo
ubica como un Cédigo de Actos de Comercio;
pero sobre todo porque no hay una disciplina
general de la empresa, del empresario ni de la
hacienda que le dé sustento y marco a tal
supuesta regulacion de la empresa.

Por las mismas razones, tampoco es viable
pensar que la Resolucion de la Sala Primera de
la Corte Suprema de Justicia, No. 7-F-94 de las
14:30 horas del 2 de febrero de 1994, le haya
dado sustento a un régimen de Empresa en
nuestro pais, toda vez que la misma lo que hace
es tratar de deslindar la empresa comercial de la
agraria con fundamento en la actividad
realizada por cada una, y lo hace, al menos en
cuanto a la primera, con base puramente
doctrinaria, o sea, sin fundamento legal
positivo costarricense especifico. (5)

C.- El Coédigo Civil Italiano (C.cit) es el
primero que incorporé el concepto de empresa
a nivel legislativo, y esa regulacion se ha
convertido en un verdadero paradigma en esta
materia, razén por la cual nos valdremos de
dicho cédigo para el estudio en este tema de La
Empresa.

El C.c.it. se basé en el concepto econémico de

Mercantil, Temas de Derecho
Comercial, op. cit., pp. 247-258.

(5) Es complemento de este tema la
lectura y estudio de la resolucién
indicada, la cual estd publicada en
Www.iusmercatorum.com

empresa, de la cual se dice (6) que desde un
punto de vista econémico, la empresa es la
“...organizacion productiva que opera para el
mercado”. Notese desde ya que en esa
definicién no se hace referencia expresa al fin
de lucro.

Ahora bien, el C.c.it. no defini6é lo que es una
empresa sino lo que es un empresario, de
forma que lo que sea la empresa se ha de
inducir a partir de este ultimo concepto.

Desde el punto de vista juridico, se dice, con
Alberto Asquini, uno de los mas renombrados
redactores del C.c.it. en esta especifica materia,
que la empresa es un fenémeno que el derecho
no puede asimilar como un concepto unitario,
y por eso, para €l, habfa cuatro “perfiles” de la
empresa:

a.- Perfil funcional: Este perfil se relaciona
con la actividad empresarial.

b.- Perfil subjetivo: Este perfil se relaciona
con el empresario, o sea, el sujeto que realiza la
actividad empresarial.

c.- Petfil objetivo: Este perfil se relaciona con
la hacienda.

d.- Perfil corporativo: Este perfil hace
referencia a la institucion, concepto referido a
la coordinacién de los elementos humanos, que
en Costa Rica esta regulada mas bien por el
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,

(6) Volpe  Putzolu, G., Diritto
Commerciale, Capitulo I, L’Impresa,

Monduzzi Editore, Bologna, Seconda
Edizione, 1995, p.10.
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por lo que no nos referiremos mas a €l.

D.- La empresa, entonces, en el sentido que la
entendemos en este tema, es actividad (o sea,
una serie coordinada de actos) (7) desarrollada
por el empresario.

Desde el punto de vista juridico, el sentido
generalmente aceptado de empresa es el de
actividad econdémicamente organizada (de los
factores de la produccion, a saber, capital y
trabajo) para la produccién y para el cambio (o
sea para el mercado).

La actividad consiste:

En una primera fase, en la organizacion:
Cuando el sujeto adquiere la disponibilidad (no
necesariamente la propiedad) de los bienes que
formaran la hacienda y los organiza.

En una segunda fase, en la gestion: Es decir,
cuando se da la producciéon de bienes y
servicios y el cambio que constituye el objeto
de la empresa.

Con el analisis de la figura del empresario, se
ampliara sobre el concepto de actividad
empresarial desde el punto de wvista del
derecho.

E.- Es el tipo de actividad desarrollada por el
empresario la que permite distinguir entre una
empresa mercantil y una empresa agraria. (8)

(7)  Campobasso, Gian Franco,
Manuale di Diritto  Commerciale,
UTET, Italia, Tetrza edizione a cura di
Mario Campobasso, 2004, p. 12.

(8) Remitimos, entre otras, a la

En lineas generales puede afirmarse que es una
empresa mercantil la que se dedica a la
actividad de:

1) Intermediaciéon en la circulacién de bienes y
servicios (comercio en sentido estricto);

2) Produccién de bienes o de servicios
(industria);

3) Transporte terrestre, acuatico o aéreo;
4) Banca y Seguros; y
5) Actividades auxiliares.

Igualmente en lineas generales puede afirmarse
que es una empresa agraria la que se dedica a la
cria de animales y al cultivo de vegetales
(criterio biolbgico), y las actividades conexas a
estas.

En el caso de la agroindustria, se suele indicar
3

que sera mercantil o agraria, dependiendo de si

prevalece la primera o la segunda actividad.

F.- Un dltimo tema, de gran importancia, es el
relacionado con la vieja discusion sobre
otorgarle o no personalidad juridica a la
empresa.

A pesar de su importancia, no solo para del
Derecho Comercial, sino en general, para la
vida econémica de los paifses, aun no se ha
aceptado en forma generalizada, que a la misma
se le otorgue personalidad juridica propia, por

Resolucién 007-F-94.CIV de las 14:30
horas del 2-2-94, de la Sala Primera de
la Corte Suprema de Justicia.
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considerarse que con ello se romperia el dogma
de que el patrimonio es unico para cada
persona y que responde por todas sus deudas
(art. 981 C.c.), toda vez que si se diera tal
reconocimiento a la empresa, entonces el
empresario podtia tener parte de su patrimonio
afecto a la actividad empresarial vy
respondiendo unicamente por tal actividad, en
resguardo de su restante patrimonio.

No obstante, la tendencia es a darsela y no
dudamos que finalmente, se le acabara dando
para representar legalmente lo que la realidad
econdmica dicta.

X.- EL. EMPRESARIO.

§34.- NOTAS GENERALES.

A.- El concepto de “empresario” es un
concepto de la economia mas que del derecho:
El empresario es uno de los sujetos del sistema
economico, o sea, “..de la organizacién social
de la produccién y de la distribucion de la
riqueza” (9), que cumple el rol de activador de
dicho sistema, toda vez que intermedia entre
los capitalistas (quienes ofrecen capital, a
cambio del interés correspondiente) y los
trabajadores (quienes ofrecen su trabajo, a
cambio del salario), por un lado, y los
consumidores (quienes requieren bienes o
servicios, mediante el correspondiente pago),

(99  Galgano, Francesco, Diritto
Commerciale, L’imprenditore-Le
societa, Edizione compatta, Zanichelli
Editore, Bologna, Italia, Quarta
edizione, 2005, p. 1.

por el otro lado. En otras palabras, es un
creador de riqueza. (10)

Un dato esencial a la hora de delimitar la figura
del empresario es el concepto del “RIESGO
ECONOMICO”: El asume la obligaciéon de pagar
al capitalista el interés pactado y aidn el
principal, en los plazos fijados al efecto;
también asume la obligaciéon de pagar el salario
de los empleados conforme corresponda; y asi
asume el riesgo de no cubrir dichos montos
con lo que resulte de la colocacién o venta de
los bienes o servicios producidos y ofrecidos a
los consumidores. En virtud de este riego, él
hace suya las ganancias que se produzcan y
asume el poder de fijar la politica econémica de
la empresa y de dirigir su produccién, como
“cabeza” que es de la empresa.

Asi entonces ¢l es un detentador de poder
economico por el control que tiene de la
riqueza. (11)

B.- La idea de centrar los sistemas de derecho
comercial en la figura del empresario se da por
el asi llamado “método de la economia” que se
seguia en la época de la promulgaciéon del
C.cit. Conforme a dicho método las
regulaciones legales debian corresponder a la
sustancia economica de los fendmenos, asi, si
segun las ciencias economicas el empresario era
la “figura central del sistema econémico”, era
sobre el concepto de empresario que debia
fundarse la disciplina legal de los fenémenos
economicos. (12)

(10) Idem.
(11) Idem.

(12) Idem, p. 4.
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C.- Desde un punto de vista de derecho
positivo, es el art. 2082 del C.cit. el que
primero define qué es empresario y lo hace en
los siguientes términos: “El que ejerce
profesionalmente una actividad econdmica
organizada para producir o intercambiar bienes
o servicios.” En los paragrafos 35 a 37 de este
tema se analizara en detalle la figura del
empresario.

A esta definicion se la critica (13) porque, por
una parte es redundante y por otra omisa. En
efecto, la redundancia le viene por cuanto toda
actividad econémica en cuanto tal esta dirigida
a la producciéon o al cambio de bienes o de
servicios; y la omision le viene por la supuesta
falta de objetivo de la actividad, o sea, por la
falta de la mencion expresa del fin de lucro.

D.- La definicion del art. 2082 C.c.it., al
delimitar quién es empresario, ayuda a delimitar
esa figura de otra regulada por el C.c.it, y que
se asemeja, a saber, el trabajador auténomo.
Sobre €1, sin embargo, no ahondaremos por no
ser materia de este tema. (14)

E.- Por otra parte, se dice que el empresario ha
venido a ocupar el puesto que antes ocupaba el
comerciante y que este ultimo, en tanto se
dedique a la pura intermediacién en el
intercambio de bienes, vendria a ser un
“empresario comercial”, o sea, el comerciante
vendria a ser una especie del género. (15)

(13) Volpe Putzolu, G., op. cit., p. 11.

(14) Campobasso, Gian Franco, op. cit.,
p.- 11

(15) Galgano, Francesco, op. cit., p. 3.

§35.- ACTIVIDAD ECONOMICA
REALIZADA POR EL EMPRESARIO.

A.- La actividad que el C.c.it. exige realizar para
asumir el vestido de empresario es “actividad
economica”; o sea, actividad productora de
riqueza o, si se quiere, siguiendo el
denominado “método econdémico”, actividad
productiva que es abstractamente idénea para
cubrir los costos de la produccién mediante la
retribucién por los bienes y los servicios
prestados.

Por la referencia a cubrir los costos de
producciéon es por lo que, se dice, en la
definiciéon de empresario, no se incluyé la
referencia expresa al fin de lucro.

B.- Llegados a este punto, la doctrina italiana
analiza el tema de por qué los profesionales y
también los artistas, no son considerados
empresarios en su sistema.

La razén es un poco historica (16) y un poco
de fondo, y se resume en que se considera que
ellos no realizan actividad econdémica,
conforme ha sido delineada, sino actividad
personal de caracter intelectual sujeta al control
de los colegios profesionales, o bien, en el caso
de los artistas, actividad personal de caricter
artistico.

No obstante, en el caso en que para realizar su
actividad asuman forma empresarial, como por

(16) Galgano, Francesco, op. cit.,, p. 0,
estima que la situacién es un privilegio
basado en una antigua tradicién de
favorecer a los profesionales que
cjercen en forma liberal.
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ejemplo  cuando  desarrollen  actividades
adicionales a la actividad puramente personal
intelectual o artistica (17) y sobre todo si
ofrecen los servicios profesionales o artisticos
de terceros, o sea, forma de actividad
econémica  organizada, pasan a  ser
considerados empresarios.

En palabras del Dr. Fernando Mora (18):
“...en la actividad profesional libre no hay
empresa porque el elemento fundamental no es
la organizaciéon de los factores de la
produccién, sino el aspecto personal del
profesional... Lo importante en la
organizacion de una profesion liberal es la
persona del profesional...- Ahora bien,
cuando se empieza a manifestar un
desequilibrio entre ese factor personal y el
factor organizativo, o cuando se empieza a
encontrar una combinacién de los servicios
profesionales junto con otro tipo de
servicio, empieza entonces a dibujarse la
empresa, a hacerse importante la organizacion
de los factores de la produccién por encima del
elemento personal.” (Las negritas y el
subrayado no son del original).

Ejemplos de lo anterior serfan el del
profesional que pasa a ser considerado
empresario es aquel del Doctor en Medicina
que monta una clinica; y el del bailarin que
monta una escuela para ensefar a bailar; en
ambos casos, contratando a otros profesionales
e incluso personal administrativo.

(17) Idem, p. 5.

(18) Mora Rojas, Fernando, op. cit., p.
223.

C.- La actividad econémica, segun la definicion
del art. 2082 C.c.it, requiere que los bienes y
servicios producidos sean destinados al
mercado, de modo que no se considera
empresario a aquél que produzca para su
propio consumo. En otras palabras, esta
excluido del concepto de  “actividad
econémica”, la  “actividad  para el

autoconsumo’’.

No obstante, Galgano (19) valora que lo que el
C.c.it exige no es destinaciéon al mercado, sino
la producciéon y, disyuntivamente, el cambio,
con lo cual bastarfa con producir para cumplir
con el codigo; no obstante, siguiendo con su
analisis, si se produce para autoconsumo, lo
que estarfa pasando es que no se estaria
cubriendo los costos de produccién y por eso
el autoconsumo no serfa de todas formas
actividad econémica.

D.- La actividad econdémica es actividad
organizada y se indica que la diferencia entre el
comerciante y el empresario es justamente tal
organizacion, la cual efectivamente no es
requerida por los codigos de comercio que
responden al sistema objetivo para calificar a
alguien de comerciante.

Se habla entonces de que se organizan los
factores de la produccidon, a saber, trabajo
ajeno y bienes propios o ajenos. El empresario
es, entonces, el que especula con la diferencia
entre el costo del trabajo (el salario) y el del
capital (los intereses) y el resultado de los
bienes y servicios producidos.

No obstante, recientemente ese criterio se

(19) Galgano, Francesco, Op. cit., p. 14.
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critica por dos razones y sobre todo por alguna
reforma tributaria en Italia:

a.- En el caso del artesano y el del pequefio
empresario (20), porque generalmente solo
utilizan mano de obra propia y la de su familia,
o sea, lo que prevalece es su propio trabajo
sobre la organizacion.

De alli que Galgano (21) y Campobasso (22),
consideren que no es necesaria la
intermediacion en el trabajo ajeno para
establecer, en términos generales, quien sea un
empresario desde el punto de vista juridico. El
ejemplo clasico es el del joyero que sin
empleados realiza su actividad en su taller.

b.- Por otra parte, en cuanto a la organizacion,
se dice que todo empresario debe tener, si no
empleados, cuando menos una “hacienda”, o
sea una “organizacion de elementos reales”,
pero lo cierto es que el artesano podria no
tener tal “hacienda” y sin embargo, la ley
italiana lo califica de empresario.

Asi entonces, para los citados autores Galgano
y Campobasso, el requisito de la organizacion
ha dejado de ser tal, sin embargo, es obvio que
la existencia de organizaciéon servira para

(20) Regulados ambos casos en el art. 2083
C.c.it como aquellos que ejercen una
actividad ~ profesional  organizada
prevalentemente con su  propio
trabajo y el de los componentes de su
familia.

(21) Galgano, Francesco, op. cit., pp. 15
y 16.

(22) Campobasso, Gian Franco, op. cit.,
p. 14.

distinguir a un pequeno empresario del que no
lo es. Campobasso (23), insiste, eso si, en que
por lo menos ha de haber un minimo de
“heteroorganizacion”, o sea, organizacion del
propio trabajo.

Desde luego no falta el que considera que la
intermediacion en el trabajo ajeno y en general
la organizacion, es indispensable. (24)

E.- Un punto adicional en este tema de la
actividad ~ econémica  realizada por el
empresario es el relacionado con la situaciéon
que se presenta cuando la actividad realizada es
ilegal, piénsese por ejemplo en un traficante de
droga.

Finalmente ha sido aceptado que aun la
actividad ilegal puede dar lugar a la calificacion
de empresario de quien la realiza, siempre que
se cumplan los demas requisitos (25), y desde

(23) Idem, p. 15.

(24) Volpe Putzolu, G., op. cit.,, pp. 13 y
15. Para este autor, la falta de
organizaciéon distingue al trabajador
auténomo del artesano y del pequefio
empresario, y las peculiaridades de la
organizaciéon de estos ultimos es lo
que los distingue del resto de los
empresarios.

Igualmente opuesto es De Ferra,
Giampaolo, Lezioni di Diritto
Commerciale, Lezione 1,
L’imprenditore, Cedam, Casa Editrice
Dott. Antonio Milani, Italia, 2001, p.
8, para quien sin organizacién no hay
empresario.

(25) Campobasso, Gian Franco, op. cit.,
p. 13.
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luego, sin perjuicio de someter a tal empresario
a las sanciones correspondientes (penales,
administrativas e incluso comerciales, como la
quiebra) y de negarle la tutela normal que se da
a quienes sf realizan actividades legales.

§36.- ACTUACION A NOMBRE PROPIO.

Que el empresario actie en nombre propio se
deriva del hecho de que ha de ser ¢l o ella
quien corra el llamado “riesgo de la empresa” o
“riesgo econdémico” y, en consecuencia, es
quien tiene derecho a las ganancias que
efectivamente se produzcan como resultado de
su gestion. El empresario es, entonces, una
persona en control de la riqueza. Los efectos
juridicos de su actividad recaen en su
patrimonio y no en el de un tercero.

§37.- PROFESIONALIDAD DE LA
ACTIVIDAD.

A.- Con este requisitos de la profesionalidad, lo
que se exige es que la actividad sea realizada en
forma continua, estable, no ocasional, no
requiere ser la unica actividad ni tampoco, la
mas importante.

Se acepta que sea actividad estacional, o sea
interrumpida, pero siempre que se haga en
forma habitual. En palabras de la Casacion
italiana (26), es necesario que se repita

(26) Cass. 6 aprile 1968 n. 1051, citada por
Triola, Roberto, Codice Civile
annotato _con la  giurisprudenza,
Giuffre Editore, Italia, Terza edizione
aggiornata al 3 maggio 2003, p. 1018.

constantemente y mediante la oportuna
organizacion de los medios y que posea un
grado suficiente de estabilidad.

Ademas, puede consistir en un “solo negocio”
siempre que se pueda identificar en ¢l el
caracter de la profesionalidad, o bien, como
dice la Casacion italiana (27) en consideracion
de su relevancia econémica y de la complejidad
de las operaciones en las cuales se articula. El
ejemplo para esto serfa la construccion de un
estadio o un edificio.

B.- Con la profesionalidad se liga el tema del
fin lucrativo, porque al fin de cuentas lo que
importa es que se realice una actividad que sea
potencialmente productora de ganancias o,
alternativamente, de alguna ventaja patrimonial
(ahorro en gastos, por ejemplo, segun la
Casacion italiana) (28), aunque al final de
cuentas no las rinda, y sea cual sea el “objetivo”
del sujeto que la realiza, que podria ser
producir esas ganancias para destinarlas a obras
de caridad. Por lo anterior es que en Italia las
cooperativas son calificadas de empresas.

Por otra parte, con el fin de lucro se liga
también el tema de las empresas publicas, las
que por su propia regulaciéon no estarian
persiguiendo el lucro per se sino mas bien la
satisfaccion de diversos intereses sociales.

(27)  Cass. 29 gennaio 1973 a. 267, Cass. 31
maggio 1986 n. 3690, Giur. it. 1998,
1190, citado por Triola, Roberto, op.
cit., pp. 1917 y 1918.

(28) Cass. 3 dicembre 1981 n. 6395, citado
por Triola, Roberto, op. cit., p. 1918.
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En resumen, el lucro no es realmente un
requisito para definir la condicion de
empresario, si bien es un elemento natural, no
es esencial; ademais, conforme lo dicho, la
concepcion de “actividad econdmica” llevaria
implicito el fin de lucro.

C.- Para concluir, cabe indicar que el C.Cit.
esta regulado pensando en el empresario
individual, pero la realidad es que esa no es la
forma mayormente utilizada ahora (29), lo
usual es recurrir a formas asociativas, como las
sociedades.

Desde ese punto de vista, la sociedad
mercantil, sobre todo la andénima, seria un
empresario y, a la vez, una forma de ejercicio
colectivo de la empresa.

XI.- LA HACIENDA.

§38.- NOTAS GENERALES.

Si bien el concepto de hacienda y de empresa
se suelen entremezclar en la jerga comun, lo
cierto es que en términos juridicos no son lo
mismo y por eso se han de distinguir a efectos
de este tema.

Segun el art. 2555 C.cit., la hacienda es el
conjunto de bienes organizados por el
empresario para el ejercicio de la empresa. De
esta manera, la empresa y la hacienda estan en
relaciéon de medio (hacienda) a fin (empresa).

(29) De Ferra, Giampaolo, Lezioni di
Diritto  Commerciale, ILezione 1,

L’imprenditore, op. cit., p. 5.

Ademas, se suele decir que la hacienda, como
conjunto de bienes, es estatica mientras que la
empresa, como actividad, es dinamica. (30)

§39.- ELEMENTOS QUE INTEGRAN LA
HACIENDA.

A.- La hacienda esta integrada por bienes
generalmente heterogéneos, o sea, puede haber
bienes muebles e inmuebles, materiales e
inmateriales, fungibles y no fungibles, etc.

B.- Témese en cuenta que el empresario no
necesariamente es el propietario de los bienes
que conforman la hacienda, el propietario es el
capitalista, y, se reitera, no necesariamente, es el
empresario.

Eso si, el empresario tiene que tener la
disponibilidad de tales medios para integrarlos
y coordinarlos como hacienda, o sea, ha de
tener algin titulo que le permita integrar los
bienes al conjunto hacendario: Propiedad,
arrendamiento, préstamo, usufructo, etc.

C.- Dado que la hacienda es una unidad
funcional y funcionante (31), lo importante es

(30) Lo cierto es que la misma actividad de
compra y coordinacién de los bienes
que conforman la hacienda, ya es
actividad empresarial. Mangini, V.,
Diritto Commerciale, Capitulo 1I,

1.’Azienda, Monduzzi Editore,
Bologna, Seconda Edizione, 1995, p.
51.

(31) De Ferra, Giampaolo, Lezioni di
Diritto  Commerciale, ILezione 1V,
L’azienda, Cedam, Casa Editrice
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que para considerar un bien como parte de una
determinada hacienda, este tiene que tener un
ligamen funcional con los demas bienes, o sea,
ser parte de los bienes destinados por el
empresario para el ejercicio de su actividad
empresarial.

Desde luego que determinar si un bien forma
parte de una hacienda o no, es un analisis que
no se puede hacer en abstracto, sino caso por
caso, sobre todo en caso de duda.

§40.- LA ORGANIZACION.

A.- El legislador italiano refiere, en el citado
art. 2555 C.c.it,, que los bienes que integran
una hacienda deben ser organizados.

“La actividad de organizacién, que realiza el
empresario no se agota en el momento de crear
el establecimiento, sino que continda a lo largo
de la vida de ese conjunto organico de
elementos...” (32)

Como organizaciéon que es, la hacienda debe
tener una existencia objetiva auténoma y ser
susceptible de ser utilizada para la realizacion
de actividad empresarial por el empresario
actual pero igual por empresarios sucesivos que

Dott. Antonio Milani, Italia, 2001, p.
24,

(32) Rojo, Angel, Lecciones de Derecho
Mercantil, Leccion 3, El
Establecimiento  Mercantil,  Obra
dirigida  por  Aureclio Meléndez,
Thomson Civitas, Quinta Edicién,
2007, p. 79.

llegaren a adquirirla, por ejemplo.

B.- Los bienes que conforman la hacienda no
pierden su individualidad ni su ley de
circulaciéon, ya que su integracién en una
hacienda no hace que se forme un unico bien
diferente a los bienes integrantes de la
hacienda.

La importancia del concepto de hacienda esta
dada por la posibilidad de que circule mediante
un unico negocio juridico, esto con el fin de
evitar la dispersion de su potencialidad
productiva, que es de sumo interés para las
economias de los paises. Sobre este tema se
ahondara en la parte segunda de este tema.

§41.- LA HACIENDA EN COSTA RICA.

A.- Si bien en el Codigo de Comercio no esta
regulada la empresa, ni consecuentemente la
hacienda, lo cierto del caso es que lo dicho
sobre esta ultima nos servird para analizar,
aunque sea someramente y sin perjuicio de un
posterior analisis mas completo, el concepto de
“establecimiento  mercantil e  industrial”
establecido en el art. 478 C.com.

No nos cabe duda que, en resguardo de la
potencialidad productiva del establecimiento
mercantil y del industrial, nuestro legislador
estableci6 en el art. 478 C.com.:

“ARTICULO 478.- Son clementos integrantes
de un establecimiento comercial, para los
efectos de su transmisién por cualquier titulo:
las instalaciones eléctricas, telefonicas y de
cualquier otra naturaleza, el mobiliario, la
existencia en mercaderfas, las patentes de
invencién y marcas de fabrica, la contabilidad
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que comprende los archivos completos del
negocio, los dibujos y modelos industriales, las
distinciones honorificas y los demas derechos
derivados de la propiedad comercial, industrial
o artistica. La venta de un establecimiento
comercial o industrial comprende todos sus
elementos, y cuanto forme el activo y pasivo,
salvo pacto expreso en contrario.”

En este caso tenemos una enumeracion de
bienes que forman parte del establecimiento,
pero que no es taxativa toda vez que el propio
art. 478 establece que la venta de un
establecimiento comercial o industrial abarca
todos los elementos del establecimiento salvo
pacto en contrario, lo cual se ha dado en llamar
la “presuncion de venta extensible”.

Es obvio, por otra parte, que el legislador
costarricense no hace mencion a la
funcionalidad de los Dbienes ni a su
organizacion, por lo que habria que entenderla
por logica incluidas en la regulacion, toda vez
que si se trata de un establecimiento, comercial
o industrial, lo logico es que tenga esa
funcionalidad y organizacion.

Independientemente de que la definicién no es
muy técnica y que no es propilamente una
definicion de Hacienda, conviene tenetla
presente, sobre todo para los efectos de la
parte segunda de este tema relacionada con los
negocios de transmision de la hacienda.

La poca técnica del legislador en cuanto a la
regulacion del establecimiento comercial y del
industrial se revela también en otros articulos
del ordenamiento juridico.

Asi es, por ejemplo, en el art. 79 de la Ley
General de Arrendamientos Urbanos y

Suburbanos, Ley No. 7527 de 10 de julio de
1995, que establece que no se entenderd que
hay abandono en lo personal, que da causa para
desahucio, el hecho de que el arrendatario de
un local traspase el establecimiento mercantil o
industrial que opere en el local arrendado
siempre que lo haga cumpliendo con los
tramites del Cédigo de Comercio y algunos
otros que se establecen en el propio art. 79 en
comentario, y se agrega al final del articulo, que
“Para aplicar esta disposicion legal, debe
entenderse por establecimiento comercial o
industrial la actividad empresarial que implique
el contacto general y directo con el publico,
con los consumidores o los usuarios.” Esta
definicion de establecimiento es, como podra
verse, diferente a la del art. 478 C.com., lo cual
genera problemas que veremos en la parte
segunda de este tema.

Igualmente en el art. 18.3 de la Ley de Cobro
Judicial, Ley No. 8264 de 1 de noviembre de
2007 es posible encontrar la falta de técnica
referida, al prescribirse la posibilidad de
embargar “bienes productivos”  haciendo
referencia a la posibilidad de que Tribunal
constituya ~ una  clerta  modalidad  de
administracion cuando se embargue una
“empresa” o un “grupo de empresas”, cosa que
es imposible, toda vez que lo embargable es la
hacienda, o si se quiere el establecimiento, pero
no la empresa, que es, conforme lo dicho, una
actividad. Lo rescatable del articulo es,
justamente, la voluntad del legislador de
preservar la potencialidad productiva de la
hacienda o del “establecimiento” conforme la
terminologia del Codigo de Comercio.

B.- A nuestro entender y visto lo establecido
en nuestra legislacion, hay que hacer referencia
a la relacion entre local y el establecimiento.
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En caso de la actividad empresarial se
desarrolle en un solo establecimiento, se podtia
decir que hacienda y establecimiento han
llegado a coincidir. Sin embargo, una hacienda
puede estar formada por uno o varios
establecimientos, toda vez que estos sean
destinados a la actividad empresarial. En otra
palabras, la actividad empresarial puede ser
realizada en diversas sedes geograficas, todas
unidas entonces por su funcionalidad.

En el caso anterior se podria hablar de un
establecimiento  principal y uno o mas
secundarios, o bien de principal o matriz, y
agencias o sucursales.

Ahora bien, todo establecimiento ha de estar
ubicado en algin lugar fisico. A ese lugar
generalmente se le llama local. El local puede
ser pequeno o grande, podria ser incluso un
edificio o wvarios edificios, ademas, el local
puede o no ser del empresario, o tenerlo este
en arriendo, por ejemplo.

Asi entonces, todo establecimiento implica la
existencia de uno o varios locales, pero el
establecimiento obviamente es algo mas que el
solo local, o los locales, en que se ubique y
funcione.

El concepto de establecimiento no implica la
necesidad de que el o los locales en que esté
ubicado estén abiertos al publico, piénsese por
ejemplo, en los establecimientos industriales.

La distincién entre local y establecimiento es
importante por diversas razones, para nOsotros
la mas importante es que el arrendamiento de
un local comercial estda regido por la Ley de
Arrendamientos Urbanos y Suburbanos y el de
un establecimiento o incluso de una hacienda,

por el Codigo Civil.

Otra razéon es que el traspaso de un
establecimiento, con el procedimiento que se
vera en la proxima parte de este tema, permite,
conforme lo recientemente expuesto, la cesion
del derecho de arrendamiento sobre el local en
que esté ubicado, caso que el empresario no sea
el duefio del mismo y mds bien sea su
arrendatario, pero sobre esto ahondaremos mas
adelante.
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