Derecho

Colombia acoge la tesis dualista en toda su inegridad y consecuen-
cialmente, permite excepciones ex-causa entre las partes originarias
del negocio, negéndolas entre terceros, en donde ya le da al cambial
un caricter méis monetario, para impulsar su crédito. :

Esta excepcién ex-causa, aunque admitida, es bastante dificil de
establecer, porque se habla de fuerza y dolo y ya vimos que estos son
vicios esenciales sélo al consentimiento, pero mo a la causa, en su sen-
tido de fin. : '

Asi dejamos terminada una ripida mirada a problemas vitales del

derecho, en cuya solueidn y claridad y justicia, se enmarca la teoria
entera del derecho.
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Liminares:

Dar una definicién precisa del Derecho Comercial ha si-
imposible. Y doctrinariamente no se ha hallado la manera
nscribirlo, porque falta un concepto unitario de aquéllo que
rmina, como es el acto de comercio. Ademas, y como dice
0, “no es facil caracterizar en términos concretos y simples
es miltiple o variado en su maturaleza, en sus medios y em
rmas’’. DE alli que s6lo se hayan dado definiciones incomple-
las, o se le seflale como ‘el conjunto de mormas juridi-
se rigen las relaciones macidas en la industria comer-
o de manera semejante.
Las deficiencias de ésta y 'de las otras definiciones son nu-
1 s¢ desprende, y no dan un concepto precisc del De-
til, puesto gue se ignora lo que es “industria comer-
smas, hoy dia no sélo ésta simo también la industria Fa-
1 parte, esta requlada por esta rama, lo mismo que otra
 de la produccion. Por eso se ha querido ampliar el con-
- ha dicho que el Derecho Comercial es “el conjunto de
idicas reguladoras de relaciones entre particulares, na-
 industria comercial o asimiladas a éstas, en cuanto a
juridica e ejecucién judicial”’. Y en cuanto a la ciencia
0 Mercaut:l se le llama “la rama del Derecho que estu-
: regnlanelmmmmylasachvidadesael
y as mlmones juridicas que se derivan de estas normas”.
una perfecta comprension del Derecho Comercial se
_investigar ¢l origen ide las normas y las etapas de
lo mismo gue un detenido estudio del Derecho Posi-
se sefialan los limites de su aplicabilidad, y el criterio que
e >, Pero nosotros sélo nos referimos a la sequnda par-
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te, sin que ésto quiera decir que desconocemos la importancia de la
primera,

El Derecho rMercanﬁl Moderno

Lo mas importante en estos estudios es el analisis del con-
tenido mismo del Derecho, sin mirar, por ¢l momento, o sélo acci~
dentalmente, la forma gue €l adquiere. Y como el problema que he-
mos planteado nace de la misma definicién del Derecho Comercial,
por carecer de un criterio para determinar su contenido y la esen-
cia misma de los actos que regula, sélo buscamos en estos apuntes,
para resolverlo, mirar la calidad de las relaciones sociales que ca-~
ben dentro del Derecho Mercantil, que, como es notorio, son esen-
cialmente econémicas.

En el mundo moderno esta rama del Derecho ha adquirido

. una grande importancia. Hoy no se produce para comsumir, como
se hacia en ofras edades, sino para cambiar el producto por otros
del mismo valor; todos los objetos se estiman como mercancias, es
decir, como cambiables; las actividades solo se dedican a satisfacer
la necesidad ajena; ya no tienen la misma importancia los distintos
conceptos del valor: asi, las cosas no se valoran por la utilidad que
pueden tener para mosotros sino para el cambio, es decir, por el a-
precio que a ella tengan los demés, Hay una compleja organizacién
social-econémica, con division del trabajo y especializacién perfec-
tas, y en todo ello aynda mutua y colaboracién para subsistir.

Ademais, el progreso y la amplitud de los mercados, prime-
ro circunscritos a la ciudad y hoy en un sélo mercado universal,
han dificultado el cambio directo entre productor y consumidor. Las
comunicaciones no son aiin suficientes; no se conocen perfectamen-
te las circunstamcias de comsumo y produccion de las distintas pla~
zas, determinadas por las existencias actuales y posibles, las mer-
cancias que van en camino y los sistemas monetarios y de pesas vy
medidas de cada pais, por las oscilaciones del cambio, y por las dis-
tintas costumbres. Ademas, se hace necesario estimular las compras
con circulares, propagandistas, viajistas, etc., sostener los precios,
eliminar la competencia, y ejercer un gobierno sobre todas las ne-
gociaciones, Asi, el ejercicio del comercio actualmente, exige cono-~
cimientos especiales, consume actividades y dinero e implica riesgos.

Este trabajo, encaminado a facilitar el cambio, es propia~
mente la industria comercial o comercio, y lo gjercen profesionales,

. personas que se especializan en ser intermediarias entre el que pro-
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duce y ¢l que consume, en aproximar la demanda y la oferta, Son
flamados comerciantes.

" Pero no es éste propiamente ¢l campo de aplicacién d{:lpr—
o Mercantil. El principio delimitativo no puede solo consistic
: en el concepto econdmico del comercio, que hemos aualizadlo,l pues
o8 incierto y todos los dias discutico. Par eso n:mcn.‘a-a Cﬂ‘in.Ci:di-
o plenamente &ste con la materia mercantil, que ha sido més am-
_desde los romanos se sometia a la jurisdiccién comercial no
o lo surgido de causa mercaturae, sino también lo nalcido de oca-
e mercaturac, o sea todo lo conexo con las operaciones de co-
wercio. Y hoy en dia ¢l campo de aplicacién del Dcrechcf Mercan-~
4l esta muy lejos de los limites del puro y simple comercio en sen-

econémico. :

i De alli que el legislador deba fijar la materia, “el CU‘II-]I.IJ.:IE?
relaciones que la ley somete al imperio del Derecho Mercantil”.
{a misma norma la que debe indicar las relaciones que ha de re-~
ar, y el Cadigo, que es la Ley Fundamental, ha de '-damos, por
) tanto, un criterio y sefialarnos el mundo de las rel;acm.mz? priva-
" das que determinan el contenido de esta rama de la ciencia juridica.

La Materia Comercial

Qué relaciones son comerciales para nuestro Cadigo, o
sles constituyen materia de comercio?. La Ley no hg dad? de:-
inicién alguna de lo que entiende por acto de comercio: seria di-
y no abarcaria todas las relaciones que regula. Pm: eso ha pre-
* ferido —separandose del criterio seguido por o't’ros Cédigos— op-
~ tar por un sistema intermedio; d& una enumeracién de los s.tctos que
. considera manifestacion de la actividad mercantil, pero‘d‘eja campo
ra comprender los de actividad andloga y las actividades co-
as con una y otra (articulos 20 a 23 del Cédigo de Comercio
restre). .

Pero la materia a que se refiere el Derecho Mercantil se
tilica cada vez mas, v hoy se ha ampliado el campo de su vi-
sncia desmesuradamente. Al principio todo era muy restringido: el
trafico, local, caia sobre los productos de la tierra, que en su mayor
sarte se vendian directamente a los consumidores, o eran consuni-
por los mismos productores; el comercio interlocal o internacio-
se ocupaba solo de algunos productos manufacturados, o de los
ocialmente valiosos (especieria, drogas y productos exéticos); la
tria era doméstica; la Banca estaba en sus comienzos, inter-
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“fa’d"ﬂ'i‘ia para pagar y no otorgante de créditos; el Seguro se ini- '_'.:' ciantes; v hoy la emplza todo ¢l que tenga necesidad, para cualquier
ciaba como un negocio aislado, de azar, etc. En cuanto a las per- 1l fin; lo mismo la usa el agricultor, que ¢l profesional, que ¢l empre-

sonas, muy pocas quedaban comprendidas dentro del Derecho Co- . 4 ‘sario, que el obrero.
mercial. I

Hoy, en cambio, es distinto. El concepto del comercio es
mas amplio; la actividad intermediadora es continua, para facilitar
¢l cambio de una gran variedad de mercancias; los inventos y el
perfeccionamiento de la técnica han traido productos no conocidos;
nacieron los titulos lde crédito, que se han sumado al nfimero de los
objetos de comercio; se estan incluyendo los bienes inmuebles, por-
que con el incremento de las edificaciones urbanas en el siglo pa-~
sado y éste, y la reforma y engrandecimiento de las ciudades, la

adguisicidn y veata de solares y edificios es frecucnte v d -
zute v de ellos se . e S 4
ha apoderado también la especulacién, Por es0; desde 1682 ¢l Co- A esta difusion y popularizacion de las empresas comercia

digo Italiano hubo de reputar acto de comercio la compra y venta les ha contribuido de manera efectiva la moderna cooperacién ~o
de estos inmuebles, - cooperativismo— nacida contra la especulacion, v que climina al
- Han nacido los Bancos o Instituciones de Creédito, colosa- ; -comerciante mismo, al intermediario. Los consu»r.:nidores, unidos, ad-
les organizaciones a las que por mil caminos afluye el dinero, que - A quieren di.rec.t.amente del pmdm.:tar, y los traha;adore_s se unen pa-
luego distribuyen por todas partes. Ademas, coma la gran industria ' ra producir juntos y vender dxre'ct:;'amente al consum@or. Los que
y las modernas construcciones han aumentado la demanda de mano necesitan dinero se mnen para ehmmar'al Bfl.n:}uero intermediario,
de obra, y por su parte, el aumento de poblacién, las vias de comu- 4 Pero al eliminar al comerciante, hay qué su?tlt%u-'lo )4 llen-ar su fun-
nicacién y la inmigracién, han aumentado la oferta, se viene for- " cién, y de alli que La's Cooperativas, como cmechv:dafd?s, ejerzan una
mando un gran mercado de trabajo que desaloja la industria do- B flmci.ém intermediaria y empleen todos los procedimientos del co-
méstica y el artesanado y en el que los grandes empresarios espe- _ ) merciante,
sulan sobre la mercancia-trabajo. : By El campo del Derecho Mercantil es pues muy amplio, v
El riesgo es también hoy dia objeto de especulacién co- . las legislaciones avanzan todos los dias mas, Los simples actos ais-
mercial. Ya no existe la asociacién de personas sometidas al mismo lados de comercio, indicados por el Cédigo de Napoleén en 1808,
riesgo, como antiguamente, sino que surgieron intermediarios que ; se han multiplicado grandemente, en especial los que se refieren a
concentraron todos los riesgos y todas las primas, : titulos de crédito; y mas todavia, las personas de Derecho Piblico
. Antes se producia para consumir; koy no sélo se produce los realizan.
ﬁmcamenue para cambiar, sino que se produce desmesuradamente Mas tarde sec hubo de dar un gran paso, como lo fue el del
y en cantidad jamés imaginada en todos los campos de la industria. Cédigo Aleman de 1861, seguido por el italiano de 1882, y luego
Todo esto ha inﬂuiclo considerablemente en la importancia . por todas las legislaciones del mundo. La mayor parte de las tran-
que a.c_tu’almente tiene el Derecho Comercial, Pero ha habido mas. . sacciones se verifican entre comerciantes y no comerciantes; enton-
La actividad de las instituciones comerciales ha rebasado el nropio ces el megocio resulta comercial para la una y civil para la otra;
i del Derecho Mercantil, Instrumentos nacidos para las tran- L .~ pero como las relaciones son indivisibles, las debe regular una so-
sacciones comerciales, se les ha utilizado para fines esencialmente la norma, y de alli el problema de saber cusl de las dos legislacio-
Liatintos. por considerdrseles dtiles y practicos. Tal cosa ha ocurri- nes, la civil o la comercial, es la llamada a normarlas. Se discutié
do_eon la letra de cambio. Nacié para facilitar los pagos mercanti- 1 ~ mucho y se dieron diferentes soluciones, hasta que los Cédigos ci-
les de una plaza a otra; después sirvié para el crédito entre comer- : tados establecieron que deberia someterse el acto a la legislacién

Y asi ocurre con muchas de las instituciones comerciales.
Esto se debe a que de estas cuesticnes no se ocupan sélo los mer-
caderes. Las Sociedades Anénimas, principalmente, y las de Res-
ponsabilidad Limitada y en Comandita por Acciones, han hecho
que estén interesados en los asuntos del eomercio individuos de to-
das las capas sociales v de todas las actividades econdmicas (agri-
-cultores, rentados, burgueses, mujeres, menores, profesores, cbreros,
etc.) hasta el punto de gue son muy pocos los que no poseen ac-
ciones de las sociedades existentes.

~
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mercantil, Basta contratar con un comerciante para quedar compren-
dido dentro del Cédigo de Comercio.

Teorfa de los Actos de Comercio

La sociedad ha experimentado la necesidad de la mayor
precisién en el Derecho Mercantil, para asi determinar su conteni-
do social o materia, y de alli que generalmente se fijen las diferen-
tes clases de relaciones que entran bajo su vigencia. Por eso el pro-

blema que hemos considemdo ha sido mas bien de Derecho Positi~

vo, y se ha dicho que “a la Ley especial o singular corresponde
precisamente sefialar qué relaciones sociales trata de regir de um
modo particular”, Pero las legislaciones no han seguido un criterio
uniforme. Nuestro Cddigo, por ejemplo, no emplea uno sélo, sino
que parte del acto de comercio para fijar las relaciones contenido
del Derecho Comercial, y Inego, para determinar éstas, utiliza la
actividad de los profesionales, segiin se ve en los articulos 9 y 10.
Mas adelante, al hablar de los actos mercantiles en los articulos 20
v siguientes, hace uso de la enumeracién; y luego admite la ana-

logia y acepta todos aquéllos que por accesién contribuyen a la eje--

cucién del acto principal.

Se ha definido el acto de comercio como “la actividad que
motiva relaciones regidas por el Derecho Mercantil”, y son comer-
ciantes los que los ejecutan “ordinaria y habitualmente”, sin peligro
de que caigan bajo el imperio de este Cédigo aguéllos actos acci-
dentales ejecutados por un no comerciante. Y como ya lo dijimos,
el Cédigo Colombiano en el articulo 20, con veinte numerales, enu-
mera algunos hechos, y complementa la lista con el articulo 21, que
se refiere a los actos ejecutados por comerciantes, y que dice:

“Son asimismo actos de comercio todas las obligaciones
de los comerciantes, no comprendidas en el precedente
articulo, que se refieran a operaciones mercantiles, y las
contraidas por personas mo comerciantes, para asegurar
€l cumplimiento de obligaciones comerciales.

Se presumen actos de comercio todas las obligaciones de
los comerciantes”.

Y para precisar el concepto, en el 22 se numeran, como
ejemplos, actos que no son de comercio,
Pero estas disposiciones son susceptibles de extensién ana-

16gica, y pueden comprender otras actividades no enumeradas por-
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la Ley, porque el Cédigo no sigue sélo el criterio enumerativo, se-
giin lo dice expresamente el articulo 23: y

“Los articulos 20 v 22 son declaratorios y no limitativos;
v en consecuencia, los Tribunales de Comercio resolve-
ran los casos ocurrentes por analogia de las disposicio-
fies que ellos contienen”.

Las disposiciones delimitativas no tienen una existencia pro-
pia como reglas juridicas, sino que dependen de otras, esas si esen-
cialmente determinantes. Y al analizar muestro caso, los articulos ci-
tados complementan y aclaran el criterio que informa la legislacién
mercantil colombiana, hasta el punto de permitir la calificacién co-
mercial de actos no enumerados en el Codigo.

Pero a qué criterio se ha obedecido para determinar, sin
definir previamente, los actos enumerados como de comercio?. Para
esto es mecesario hacer un detenido estudio de lo que en doctrina -
se entiende por acto de comercio, y debemos empezar por una de-
finicion de nuestro profesor, doctor Carlos Palacio Caller “son to- .
dos aquéllos de intervencion directa entre productores y conswmi-
dores, que realizados con el propésito de lucro, sea cual fuere la
clase de personas que los ejecutan, y todos los demas que practi-
quen los comerciantes y sus auxiliares en ejercicio de esta industria
o profesion’.

En general, las legislaciones han seguido en la definicién
y clasificacién de los actos de cOmercio, el criterio del lucro, que
si es una de las caracteristicas més esenciales. Pero como también
muchos de los actos civiles tienen este animo, es necesario conside-
rar que la dicha especulacién se ha de llevar a cabo precisamente
“sobre el paso o transito de los bienes por las manos del que espe-
cula”,

Sinembargo, tampoco ha habido un criterio uniforme al res-
pecto, porque son mirados estos actos desde distintos puntos de vista:

lo,—~De la especulacion, el mas general (Siburo), en el
que el acto de comercio es una intermediacion con espiritu de lucro.

20.—~De la circullacion Thaller): si el comercio es la circu-
lacién de toda clase de efectos apropiados, la interposicion en di-
cha circulacién determina ¢l acto de comercio.

30.~De la repeticién organica de los actos. (Vidari), quien
escribia: “No debe atenderse tanto a los actos aislados de comer-
¢i0 como @ su repehc:m Orgénica; se exige en la funcién comercial

o
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o industrial bien caracterizadas, y sin importancia los actos de co-
mercio aislados. Y acto de comercio ¢s cada una de tales operacio-
nes de inferposicién, consideradas en si mismas’’.

Pero a nuestro modo de ver, ninguna de estas clasificacio-
nes determina exactamente el acto de comercio y la snateria del De-
recho Mercantil. Comercio es “la industria que tiene por objeto
interponerse entre productores y consumidores para verificar o fa-
cilitar entre ellos un cambio de riquezas y obtener lucro en esa me-
diacién”, Cuando se le mira como un conjunto de actos, se le esta
considerando en su aspecto econdémico; sélo sus relaciones dan su
sentido juridico, “El primero es la causa; el sequndo el efecto; aquél
es el principio, éste, la consecuencia; uno y otre, por lo tanto, han
de tener la misma esencia, sin que se distingan m&s que en el aspec-
to o manera de cousiderarlos”. Y se puede definir el comercio en
su sentido juridico —que es el gue nos interesa— como “el conjun-
to de relaciones juridicas que surgen de los actos de cambic o que
lo facilitan de un modo directo, celebrados con dnimo de especula-
cion, tienden a tomar del productor los productos y a ponerlos a
disposicién del consumidor”,

Hay ua titulo, que es el Derecho Objetivo; sujetos (activo
y pasivo); objeto y acto. El sujeto, cuando se ocupa habitualmen-
%¢ de la celebracién de esos actos, ya no sera sujeto de una rela-
cién sino del comercio mismo, y se denominard comercialmente,
calidad especial dentro de la sociedad, y que es un verdadero esta-
do. Se dividen en tantas clases cOmo operaciones que realizan: ban-
quercs, comisionistas, aseguradores, etc.

La materia estd constituida por la industria comercial, por
los actos que efectfian el trénsito de las cosas hasta quienes las
consumen.

En la época mediceval no habia discusién respecto de los
actog mercantiles. Se consideraba la persona y no el hecho, y el
Tribunal era la misma Corporacién de mercaderes. Asi, la compe-
tencia s6lo alcanzaba a los miembros, excluyendo todo aquél que
no pertenecia al gremio. Sélo mucho mas tande la potestad de los
Cénsules se extendié y llegé hasta aquéllas personas que si no se
dedicaban a la profesion de mercaderes, ni estaban matriculados en
este gremio, per alccidens habian ejecutado actos esencialmente co-
merciales.

También ocurrié que actos como la letra, el seguro, el fle-
tamento, efc., nacidos y desarrollados entre los comerciantes, fue-
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ron adoptados después por toda clase de personas, hasta el punto de
romperse el concepto y quedar bajo la jurisdiccion mercantil con

~ independencia del agente que los realizara.

De todos estos hechos vino a surgir la tesis de los actos de
coimercio y su problema. Primero se hizo una @daptacién y se dijo
que las personas gue sin ser comerciantes realizaban actos de co-
mercio, eran comerciantes accidentales, “como mercaderes en rela-
cién a dicho acto”. Pero vino luego la pregunta: si hay unos actos
especiales que dan a guien los ejecuta el caricter de comerciante,
no esta el problema en la esencia misma del acto?. Entonces se di~
jo que estos eran mercantiles por si mismos, actos de comercio ab~
solutos, objetivos, sujetos a la ley mercantil por su propia condi-
¢ién y no por la de las personas que los ejecutan. Esta tesis la aco-~
gi6 el Cédigo Francés, y dispuso en su articulo 631 que los Tribu-
nales Consulares conocerian, ademas, de los actos de comercio rea~
lizados por toda clase de personas. Y en los articulos 632 y 633,
enumerd dichos actos, que son los que estan contenidos, mas o me-
nos, en el articulo 20 de nuestro Cédigo.

Esta doctrina fne prontamente aceptada, y el sistema de la
enumeracién se impuso en Cédigos como el belga, el italiano, el ar-
gentino, el chileno, el mejicano, el japonés, etc. El espaiiol( el por-
fugués y otros, dieron un paso mis y agregaron que eran actos de
eomercio los enumerados y los de naturaleza analoga.

El que ejecuta un acto de comercio no adquiere el produc-~
#0 para usarlo o consumirlo, sino como mercancia, para destinarlo
a Ia circulacién econémica, al cambio productive, y de alli que se
defina ]a mercancia como “la cosa destinada a ser objeto de cir-
culacién econémica y mientras lo es”. Por eso son necesarias la in-
terposicion y la intermediacién, unidas entre si por la relacion de
causa a efecto: la interposicion estd determinada por el provecho,
y éste es el efecto de la intermediacién.

Pero no estan de acuerdo todos los tratadistas en lo que
se debe considerar como comercio. Supino dice que “es la indus-
tria de intermediacién entre productores y consumidores, que con
el objeto de obtener un lucro, se propone aumentar la circulacion
de la riqueza”. Stracca lo hace consistir en la compra y venta de
mercancias para obtener un Iucro; Verri sélo lo considera como el
transporte de mercancias de un lugar a otro; Massi concreta el co-
mercio “en las diversas megociaciones gque tienem por objeto ope-
rar o facilitar los cambios de los productos de la naturaleza o de la
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industria, a efecto de obtener algin provecho’. Otro famoso autor
lo define como ‘“el conyunto de los actos de intromisién entre pro-
ductor y consumidor,ejercidos habitualmente y con el propésito de
especulacion, efectuando, promoviendo y /desarrollando la circulacion
de la riqueza para hacer mds ficil y pronta la demanda y la oferta’.
' De todo esto se puede deducir, a pesar de la divergencia
de criterios, que las caracteristicas esenciales del comercio, en su
aspecto juridico, son: el propésito de lucro y la intermediacién e in-
terposicién, Y como difinicién muy aceptable, nos ha parecido la
siguiente: “Conjunto 'de operaciones que tienen por objeto realizar
beneficios por medio del cambio, del transporte o de la transforma-
cion de los productos de la naturaleza o de la industria, sirviendo
de intermediario entre productores y consumidores”, El acto mer-
cantil, juridico como cualquicra otro, tiene sus caracteristicas esen~
ciales: la mediacidn, el cambio y la especulacién.

La mas antigua casificacién de los actos de comercio es
aquélla que los cataloga en subjetivos, objetivos y mixtos, Pero au-
tores como Benito y Thaller han agregado los llamados formafles,
que son “‘cbligaciones en las que el contenido puede decirse que es
indiferente y cede ante la ritualidad de la férmula aceptada’: tal,
la letra de cambio.

Otros, como Thol, Bmstel y Marghieri los clasifican asi:
segiin ¢l objeto: cosas muebles, el trabajo del hombre, los riesgos y
los valores; por su significacion, que pueden ser principales y acce-~
sorios.

Actos principales

Sobre Muebles: Debe existir el &nimo de revenderlos, aun-
que después se desfinen a ofros usOs; se necesita que recaiga sobre
cosas muebles, pero en ciertos casos podria ampliarse hasta los in-
muebles, por ejemplo, cuando se destinan los fondos a la especula-
cién en la venta y compra de terrenos y edificaciOnes, actos que tie-
nen un caracter estrictamente comercial,

Sobire el trabajo de los hombres: Son aquéllos en que hay
empresa y arrendamiento de trabajo, y se especula con la mano de
obra. En el Cédigo nuestro se encuentran muchos de estos actos
principales de comercio.

Sobre Valores: Ejemplos son el Depé6sito Irregular, prés-
tamos, Letras de Cambio, cheques libranzas, cartas-6rdenes de cré-
dito, vales pagarés, etc. Depésito Irregular es el bancario, en el que
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no se devuelven las mismas cosas entregadas sino unas equivalen-
tes, en la misma cantidad; el depositario tiene a su dispOsicion lo
gue se le entrega, y puede hacerlo circular como suyo.

Sobre Riesgos: Como los Seguros y el Préstamo a la Gruoe-
sa, en los que se especula con el dleas a que estan sujetas las cosas.

Actos Accesorios

No existen sino asociados a otros, con el objeto de facili-
tar, desenvolver o hacer'mas eficaz la obligacion principal. Tales
serian, por ejemplo, la Sociedad, la Cuenta en Participacion, el Aval
y el Afianzamiento.

Por su parte, autores como Marti de Eixala y Durdn y Bas,
los dividen asi;

lo.~Fundamentales, que son los que tienden directamente
a tomar el sobrante de unos para traspasarlo a otros.

20.—Augxiliares, que cooperan a la realizacion de aquél fin.

30.—~Los que tienen lugar al valerse el comerciante de los
servicios o auxilios de ciertas personas.

40. Los que nacen de cuasiconfratos, como las averias y los
naufragios.
Un famoso autor espaiiol, sigue esta clasificacién, muy propia:

lo.—~Actos contractuales (contrates y cuasicontratos), que

pueden ser o no practicados por comerciantes;

20.—Actos profesionales propios del ejercicio normal del
comercio, y realizados por los que a él se dedican, ya en ¢l concep-
to de comerciantes, ya en ¢l de auxiliares de éste (deberes profe-
sionales;
30.—Actos profesionales nacidos de los estados de anor-
malidad de la vida mercantil (suspensién de pagos y quicbras).

Bistar clasificacién, que de por si es muy completa, tiene
su razén de ser y estd insinuada en el Cédigo Francés, en donde
los articulos 631, 632, 633, y 634 se refieren a los actos contrac-
tuales, y el 635, a los que se producen en los periodos de quiebra.

Los del primer grupo son los propiamente comerciales, y
se subdividen: objetivos, subjetivos y formales (que forman ¢l mo-
derno Derecho Cambiario, y en donde la forma es tan mercantil
que se impone al fondo), y mercantiles por Prescripcién de la ley,
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sujetos por la relacién inmediata que guardan con los propiamente
mercantiles.

La subdivision de este grupo es la misma clasificacion de
Beslay, quien escribia: “Las presunciones que la ley ha establecido
se dividen en tres clases: en la primera clase se encuentran las pre-
sunciones fundadas en el cumplimiento de ciertos hechos; en la se-
gunda se colocan las presunciones fundadas en la calidad de las
personas; en la tercera clase figuran las presunciones basadas en
Ia naturaleza de los instrumentos de que se sirven las partes para
las operaciones que practican”. Los ofros actos no figuran en su
clasificacién, porque el Cédigo Francés no los admite, y no habia
entonces declaracion ninguna legal sobre ellos.

Actos Objetivos

“Aquéllos de intervencién directa o indirecta entre produc-
tores y consumidores, que tienen por objeto facilitar la circulacién
de los productos”. Deciden en su naturaleza e influyen en su cardc-
ter, la cosa sobre que recaen, y el acto principal a que se pueden
referir, pues se dividen en principalles y auxiliares.

Es tal su cardcter comercial, que lo transmiten al que los
ejecuta, ei lo hace habitualmente, Se dividen en cuatro grupos:

lo, Los relativos a mercancias y valores: Se refieren a la
wompra y constituyen el objetivo principal del comercio. Son los
actos tipos de la especulacién mercantil. Antiguamente sélo feniam
esta calificacién, cuando los realizaban los comerciantes; pero es
tal la naturaleza del acto, que se ha tenido también qué considerar
el realizado por quien no tiene esa condicién. En ellos caben todos
los referentes a la Banca, y que consisten principalmente en ope-
raciones de mediacion entre quien abunda en capital y quien, care-
ciendo de ¢l, lo necesita, y las demas funciones de los Bancos: co-
bros y protestos de letras de cambio, cambio de monedas, ventas
de titulos pOr cuenta de los particulares o del gobierno, emision de
empréstitos, colocacién de acciones y obligaciones emitidas por So-
ciedades Mercantiles, custodia de objetos preciosos, efc.

20.~Relativos al Trabajo. Adquieren el caricter de mer-
cantiles estos actos, cuando son efectmados por personas interme-
diarias entre obreros y los consumidores, con el riesgo de que la pro-
pia actividad y los desembolsos hechos no sean compensados. Por
eso se clasifican en este grupo las empresas de suministros, que
prestan periédicamente cosas o servicios por un precio determina-
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do de antemano; las empresas de manufacturas; las empresas de es-
pectaculos piblicos, aunque el mismo empresario tome parte en la
representacion; las empresas editoriales; las empresas de transpor~
tes, etc. Pueden también incluirse los corredores, que por una parte
son intermediarios, y por otra contribuyen a la realizacién de los
negocios mercantiles. Lo mismo se puede decir de los Almacenes
Generales, porque la emisién de papeles negociables y la venta en
almoneda facilitan la circulacién de la mercancia y ayudan a los
negOcios mercantiles,
30.~Relativos al Riesgo.

“Los ejecutan empresas que recaudan del mayor nimero
de contribuyentes, bajo la forma de pequefias cuotas, aquél fondo
de que se valen para pagar sumas mucho mayores a las marcadas
por la suerte’”. Hay varias clases de Seguros: contra incendios, con-
tra granizo, contra accidentes fortuitos, contra la vida, etc. En doc-
trina enfran aqui las Loterias.

40.~Negocics Maritimos. Todo lo cocerniente a la nave-
gacién es materia comercial: construccién, venta y fleta de la nave;
alistamiento de la tripulacién; los seguros de lo expuesto en los via-
jes por mar, etc, cualquiera que sea ¢l modo o el motivo de la tra-
yectoria,

Han tenido estos @ltimos la caracteristica de la rapidez,
simplicidad y unmiversalidad, que son esenciales en el Derecho Co-
mercial, y todo caen dentro de este Derecho. Hay una razén con-
substancial con ellos mismos, el comercio les dio vida.

Actos Subjetivos

Los actos objetivos son una ficcién de la Ley, que los con-
sidera comerciales cualquiera que sea el fin, y pertenezcan o no a
un negocio comercial; en cambio, los subjetivos se basan en una
prdsuncién y se puede demostrar que son extrafios a la caracteris-
tica’ comercial que se les atribuye. Estan basados en una simple pro-
babilidad nacida de la misma historia, pues vienen desde la época
medioeval.

Se les puede definic como “los ejecutados por un comer-
ciante, cuando no son de naturaleza puramente civil”., Todas las
actividades de un comerciante se presumen mercantiles, a menos
que lo contrario resulte de la naturaleza del acto mismo o de la in-
tencién manifiesta de las partes. Son actos de comercio debido al
sujeto que los realiza.
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Ultimamente la clasificacién vista ha sido innovada —en
especial en lo que se refiere a los actos subjetivos— por la llamada
teoria iz la accesién, que se inicié en Francia en 1990 con Duchan-
ge, seqguidor de Carre, y recogida por la jurisprudencia del mismo
pais. Esta teoria —~que cstablece los actos mercantiles accesorios o
por accesién a uno principal y objetivo~ dice que los actos subje-
tivos son comerciales también por la accesiGn, como relacionados
al ejercicio de una profesion mercantil, “Lo gque existe es actos de
comercio accesorios, que adguieren dicho cardcter por hacer rela-
cién a una empresa comercial de quien los ejecuta”,

Esto modernizé6 grandemente el Derecho, pues los Codigos
venian con el mismo espiritu de las corporaciones y establecian una
diferencia chocante entre los comerciantes y los no comerciantes,
colocindolos en desiguales condiciones: la Ley presumia que los
actos del comerciante eran comerciales, y en cambio, la mercanti-
lidad ide un hecho ejecutado por un no comerciante habia qué acre-
ditarla por medio de la prueba, aunque ella resaltara de la misma
naturaleza de la negociaciéon, Este concepto, iniciado en el articulo
632 del Cédigo Prancés, fue seguido por todas las legislaciones.

Actos Formales

Vinieron mas tarde, y son los que forman el llamado De-
recho Cambiario o Instrumentos Negociables, Los comerciantes
dieron vida a formas especialisimas de contratacién, no imagina-
das por ¢l antiguo Derecho, En ¢llas el contenido es indiferente an-
te el cardcter de la formula inventada, Fue necesario disponer ex-
presamente, como se¢ hizo en Francia en 1673, que tales actividades
quedaban sujetas a la jurisdiccién mercantil. :

También se pensé que los delitos v ‘cuasidelitos no debian
ser conocidos por los Tribunales de Comercio. Sin embargo, la ju-
risprudencia se ha pronunciado en el sentido de que si son compe-
tentes los mismos jueces que deciden del hecho mercantil, cuando son
derivaciones o consecuencias de los actos mercantiles: dafios y per-.
juicios, ediciones clandestinas de cosas patentadas, ete.

Por Prescripcién de laLey

Se llama asi a aquéllos actos de naturaleza civil que, por
la relacién que tienen con los hechos comerciales el Cédigo los ha
acogido dentro de su clasificacién, como ocurre en el articulo 10
de nuestra Ley. Es lo qu¢ acaece frecuentemente en las relaciones
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de caracter econémico entre los comerciantes y los no comerciantes,

Asi, y de acuerdo con la clasificacién adoptada y las expli
caciones vistas, se puede considerar que actos de comercio son “to-~
dos los de intervencién directa o indirecta entre productores y con~
sumidores, que, realizados con el propdsito de especular, tiendan a
facilitar el cambio de los productos, sea cualquiera la clase de per-
sonas que los ejecutan; y todos los demés que practiquen los comer-
ciantes y sus auxiliares, en, para o por razén del ejercicio de sus
Funciones”,

Los Comerciantes

Comerciante es el empresario de toda negociaciéon comer-
cial. Se puede definir: “el que teniendo capacidad legal para ejer-
cer el comercio se dedica a él habitualmnte, y en concepto de tal lo
ejerce por su cuenta o por la de otro y en nombre propio”’,

De donde se deducen los elementos esenciales, que son:

a) —Ejercita el comercio como una profesién, y a él dedica toda
su actividad,

b)—L‘os actos ejecutados por ¢l han de ser mercantiles, pero por
si mismos, en su caracter de objetivos y absolutos,

¢) —~Ha de cbrar en nombre propio.

d) ~Debe ejercer el comercio habitualmente. Sin embargo, la pro-
fesién indica mas que la habitualidad, Es una cuestién de he-
cho que hay que demostrar, y que se basa, no en gjecutar uno

que otro, sino en hacerlo sucesivamente.,

La habitualidad es condicién esencialisima, aunque la ley
no diga en qué counsiste. Es el assiduitas de Stracca, que constitu-
ye el estado especial del comerciante y da su definicién,

El ejercicio del comercio no ha de ser frecuente, sino pro-
fesional, y sélo ‘asi estos actos comunican su caracter al agente que
los realiza. Baldo dicet “Ilna mercantia non facit mercatorem sed
professio et exercitum”. Y para determinar esta habitualidad, tan
necesaria, nuestro Cédigo establece la presuncién del articulo 18,
en la que se necesita el ejercicio, no la simple intencién,

. Son estos los requisitos universales para el ejercicio del
comercio y para adquirir la categoria especial de comerciante. Pe-

ro algunos C-c')digos agregan el Registro. Tal cosa ocurre en Uru-
guay y Brasil. En los paises Escandinaves se exige autorizacién
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administrativa para comerciar, Casi todos, incluyendo el hingaro,
el japonés, el bilgaro, etc., ponen gque ha de ejercerse en mombre
propio; sin embargo, Argentina equivocadamente puso “por cuenta
propia”; lo que légicamente no es necesario. En cambio, el Alemén,
que es de los paises méas adelantados en esta materia, define al co-
merciante simplementel como aquél que se dedica a la industria
mercantil. Esta concepcién, no obstante, es mas econémica que ju-
ridica porque deberia referirse siquiera a la capacidad y al ejerci-
cio habitual de los actos comerciales.

Pero, con todo esto, no se exigen requisitos extraordinarios.
“La calidad de comerciante la adquiere de modo inevitable, por la
fuerza de la ley, todo el que por profesion ejerce actos de comer-
cio”.

Pero, con todo esto, no se exigen requisitos extraordinarios.
“La calidad de comerciante la adquiere de un modo inevitable, por
la fuerza de la ley, todo el que por profesién ejerce actos ide co-
mercic’. _

Y es una de las profesiones méas importantes, Se pregunta
si llega a colocarse en situacién de orden piiblico, lo que general-

. mente se contesta de una manera afirmativa. Asi, un autor escribe:

“Hasta tal punto se considera que la profesién mercantil es de or-
den piblico, que ni siquiera el que un individuo declare ser comer-
ciante es bastante para que le sea aplicable la quiebra... Afn en el
caso de dolo del deudor, como sucede si él mismo se ha atribuido
tal cardcter para realizar determinada operacién, no se puede pedir
su declaracion de. quiebra. La cualidad de comerciante resulta de
la atribucién de la Ley en vista de determinados supuestos de he~
cho que se dan en una persona; su sola voluntad no es suficiente
si no se llenan aquéllos supuestos”.

Es un estado de hecho, una posicién social-econémica que
toma la ley en consideracién para asignar a quien la asume espe-
ciales obligaciones y ventajas.

Pero para ellos también existe clasificacién. Son individua-~
les o colectivos, y segiin la misma divisién del trabajo, principales
o auxiliares, al por mayor y detallistas. Y la diferencia estre las
personas fisicas o individuales y las colectivas, es la siguiente: La
primera mo es comerciante, seglin se vio, sino desplegando efecti-
vamente su propia laboriosidad en el ejercicio profesional de los
actos de comercio objeivos; las sociedades comerciales, en cambio,
no tienen necesidad de ello; son comerciantes desde su constitucion,
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porque surgen con el fin del lucro, la actividad comercial es la ra-
26n de su existencia. El Dr. Carlos Palacio Calle, Profesor de De-
recho Comercial en la Facultad de Derecho de la U. de A. agre-
gaba en sus conferencias, como razém, el hecho de que las socie-
dades actiian siempre a través de sus organismos directivos. Sin-
embargo, y con el temor de pecar ide petulantes, no hemos alcan-
zado a apreciar el valor de esta circunstancia; por el contrario,
para nosotros ella no puede, de ningiin modo influir en el cardcter
comercial de una persona desde su nacimiento. No hay razén pa-
ra pensarlo.

Son comerciantes las sociedades que ejercen el comercio
“en cuanto juridicamente es posible distinguirlas de las personas de
los socios”, Y sociedad, se puede definir de manera amplisima, co-
mo “la reunién necesaria o voluntaria de varias personas individua-
les o entidades colectivas que, persiguiendo un fin comin, dan na-
‘cimiento a una entidad juridica de caracter colectivo, asocidndose
para ello de un modo permanente o por un cierto tiempo, y aportan-
do los eclementos intelectuales, morales y econdmicos necesarios
para la persecucién de dicho fin”.

Es necesaria la entidad ide caracter colectivo; donde no
hay ésta, no hay sociedad. En el Derecho Romano ya existia esa
idea; pero se pensaba en una comunidad o condominio, nacida de
un contrato. La entidad colectiva no preocupé. Ella funcionaba en
el hecho, mientras existiera el contrato, De alli la responsabilidad
simplemente personal de los socios. Sinembargo, esta responsabili-
dad mas tarde se trasformé en solidaria, con el fin de ofrecer ma-
yor garantia y favorecer el crédito social.

La limitacién de la responsabilidad personal de los socios,
es obra también de los mercaderes de la Edad Media, pero dentro
del Derecho Comiin. Era justo favorecer con ella a los que no a-
portaban su nombre a la razén social. Y sélo cuando vino la for-
macién de sociedades por la’ simple aportacién de un capital, limite
de su responsabilidad y sin ningiin nombre de socio en su razén so-
cial, se vio que tal forma exigia un Derecho especial. Por eso hu-
bieron de adquirir una categoria propia —como una necesidad po-
litico-econdmica y con el caricter de un Servicio Piblico— los
Bancos de la Edad Media, las Compaifiias Colonizadoras de Holan-
da, Inglaterra, Francia, etc., y entidades semejantes. Mas tarde el
Cédigo de Comercio francés permitié esta forma para toda clase
de empresas, y entonces surgié el problema de determinar la con-
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dicién juridica de ellas como sociedades mercantiles. Fue entonces
cuando el Cédigo italiano dijo —por primera vez— en su articulo
107: “Las sociedades colectivas, comanditas y andnimas, constitu-
yen, respecto a los terceros, entes colectivos y distintos de las per-
sonas de los socios”. Este ejemplo fue seguido por todas las legis-
laciones, hasta que el aleman dej6é de abarcarlas en una misma fér-
mula, y las separd. Por Giltimo, se declaré que eran comerciantes to-~
dﬂ:zlf.’es las sociedades constituidas de acuerdo con las normas comer-

COMENTARIOS AL CODIGO DE COMERCIO
COLOMBIANO

Los Actos de Comercio

El Cédigo colombiano, con ser copia de Cédigos antiguos,
se amolda perfectamente a la Teoria expuesta, y sin llegar a ex-
tremos, adopta criterios de clasificacién muy itiles aunque no muy
cientificos, 3
el articulo 23:

“Los articulos 20 y 22 son declaratorios y no limitativos;
y en consecuencia, los Tribunales de Comercio resolveran

los casos ocurrentes por analogia de las disposiciones que
ellos contienen”.

Ademas, no se aleja totalmente de la idea que informaba
la legislacién medioeval, y establece que son “actos de comercio to-
das las obligaciones de los comerciantes’ (art. 21).

Todo esto coloca al Cédigo colombiano en un punto inter-
medio; el aleman, por ejemplo, sélo rige los actos ejecutados por
los comerciantes; en cambio, el nuestro muy claramente somete a
este régimen a los no comerciantes que ejecutan un acto de comer-
cio. Tal cosa dice el articulo 10:

“Los que ejecuten accidentalmente alguna operacién de co-
mercio, no seran considerados comerciantes para todos los efectos
legales; pero quedan sujetos, en cuanto a las controversias gue ocu=

rran agbre estas operaciones, a las leyes y a la jurisdiccién del co-
mer +
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La larga enumeracién del articulo 20 no puede considerar~
se completa; antes bien, incurre en anomalias injustificadas. Sinem-
bargo, da base para un perfecto conocimiento del acto de comercio,
porque todos los alli citados llenan los requisitos que establece la
doctrina para los actos de comercio.

Pero hemos de reconocer que el criterio seguido es muy
superficial: no indica los fundamentos de la clasificacion, ni de la
misma evolucién histdrica, y nos deja sin concepto alguno de valor
sobre la ciencia del Derecho Mercantil. Ademés, al renunciarse a
exponer el concepto mismo' del acto comercizl, se cae en un circulo
vicioso, porque el acto subjetivo presupome al comerciante, el cual
adquiere su cardcter precisamente en el ejercicio de los actos obje-
tivos. Asi, no sabemos ni qué es éste, ni qué es aquél.

Como critica seria al Cédigo de Comercio colombiano, en
mucha parte, se puede tomar la exposicién de motivos a la reforma
del Cédigo espafiol de 1829, y de donde nacié el conocido Cédigo
de 1885. Alli se dice: “En efecto: mientras éste (el Cédigo del 29,
y base muy directa del auestro), partiendo del concepto que tenian
formado de las leyes comerciales los antiguos jurisconsultos, pare-
ce ser ¢l Codigo propio y peculiar de una clase de ciudadanos, el
proyecto, de acuerdé con los principios de la ciencia juridica, pro-
pende a regir todos los actos y operaciones mercantiles que los ce-~
lebren. Por eso, el primero atiende, ante todo, a calificar las per-
sonas que estan obligadas a observar sus preceptos, de cuya calfi-
cacién hace depender muchas veces la gue debe darse a los actos
y contratos que celebran, y concede tanta importancia a las formas
y solemnidades necesarias para adquirir la calidad de comercian~
te... Y, en cambio, el segundo se fija principalmente en la natura-
leza de los actos o contratos, para atribuirles o no la calificacién de
mercantiles, con independencia de las personas que en ellos inter-
vienen, sin limitar en nimero a los que taxativamente ha consig-
nado el legislador en el Cédigo”.

Los actos enumerados en el articulo 20 se pueden clasifi-
ficar en dos grupos: de comercio terrdestre del 1 al 13) y de comer-
cio maritimo (del 14 al 20). Se puede establecer también lo siguien-
te : se mira a la intencién, como cuestién esencial, en los numera-
les 1, 3, 4; deben ser ejecutados por una empresa o orgamnizacién,
los numerales 6, 7, 8, 9, 10; y son mercantiles en todo caso, los se-
iialados en los nimeros 2, 5, 11, 12, 13 al 20.
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Los estudiaremos detalladamente:

Numeral lo.

“La compra y permuta de cosas muebles, con &nimo de
venderlas, permutarlas o arrendarlas en la misma forma o
en otra distinta, y la venta, permuta o arrendamiento de
las mismas cosas’.

Es un acto de comercio intrinseco, de los llamados objeti-
vos, porque la compra, venta, permuta, etc,, es la actividad misma
mercantil, la interposicién entre productores y consumidores para
facilitar el cambio de bienes.

Debe recaer sobre muebles, pero como el &nimo y la inten-
cién de revender, permutar o arrendar. Naturalmente se excluyen
las adquisiciones a titulo gratuito, aunque haya en quien las adquie-
ra el éanimo de obtener una ganancia. Es la intencién la que da ca-~
racter comercial al acto, y de tal manera influye en ¢€l, que si la me-
gociacion en un principio fue comercial, sigue comercial, y si fue
civil, sigue civil, aunque las circunstancias varien fundamentalmen-
te, y se verifiquen o no actos posteriores.

En cambio, en la venta no basta la intencién. Es necesario
gue haya sido precedida de una compra comercial, hasta el punto
de ser de caracter civil las gque se hagan de cosas obtenidas a titulo
gratuito o sin dnimo de venderlas, aunque la operaci6n esté satu-
rada de espiritu de lucro. Por eso universalmente se acepta que la
venta en las industrias extractivas son civiles, a pesar de que en
ellas se persigue manifiestamente el lucro. En Francia se ha decla-
rado comercial la mineria, mas que todo por conveniencia practica.

Numeral 2o.
“La compra de un establecimiento mercantil”,

Este numeral no existia en el Cédigo francés, y seguramen-
te se ha establecido para evitar las dificultades que entonces surgie-
ron en ese pais. “Comprende lo que suele llamarse en Derecho
universalidald lde hecho, esto s, un conjunto de cosas, corporales
unas e incorporales ofras, que sirven para el ejercicio de un comer-
cio o de una industria cualquiera”. Se refiere a los utensilios, ense~
res, herramientas, nombre comercial, marcas de fabrica, privilegios
de invencién, etc.
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A diferencia del numeral anterior, la simple compra cons-

tituye el acto mercantil, sin necesidad de la intencién de wenderlo;

puede ser para seguir explotandolo.

Pero cuél es la razén para que se considere esta compra
como acto comercial?. Los autores dan la solucién en gue es un acto
que esti “impregnado de mercantilidad”, como se ha dicho en
Francia, y le es aplicable la teoria de la accesorio.

En cuanto a la venta, se piensa que no esta inspirada en
el mismo propésito del comprador, pero es accesoria de un acto co-
mercial.

Numerales 30. y 4o.

“[a venta de muebles con intencion de comprar otros
para revenderlos o arrendarlos, o con la de realizar cual-
quiera otra especulacién mercantil”.

“Bl arrendamiento de cosas muebles, con animo de sub-

. arrendarlas”.

Complementan el numeral primero, ya explicado. En el nu-
meral tercero se habla de la venta de cosa mueble, cuando se tiene
la intencién de comprar otra o de realizar una especulacién mer-
cantil, Es pues muy universal. En cambio, en el numeral 4o. se es-
tablece la misma regla del numeral lo. pero referente al arrenda-
miento.

Numeral 5o.

“La comisién o mandato comercial’’,

Como decia en clase el Dr. Palacio Calle, aqui parece ha-
ber una confusién, porque este numeral coloca al mandato y la co-
misién como sinénimos, cuando el mandato es el género y la comi-
sion la especie, segiin se deduce del articulo 332, que dice:

“Hay tres especies de mandato comercial:

lo.~La comisién;

20.—~La preposicion;

30.—La correduria y agencia de cambio, de que se ha
tratado ya en el Titulo 30, del Libro 10.”

y articulo 333, en que se lee: _
“E1 mandato comerci_al toma el nombre de comisién, cuan-.
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do versa sobre una ¢ mdis operaciones mercantiles indi-
vidualmente determinadas,

La comision es por naturaleza asalariada”.,

Parece que sélo hubiera querido referirse a la comision,
porque el mandato, segin sus diferentes modalidades, esta someti-
do a principios especiales. La esencia de la comisién es la ejecucién
de un acto mercantil indicado, y se califica segin Ia intencién que
tuvo el mandante.

Numeral bo.

“Las empresas de fabricas, manufacturas, almacenes, tien-
das, bazares, fondas y hoteles, cafés y otros estableci-
mientos semejantes’’

El término emprisa, empleado en este numeral y en los si-
guientes, ha sido muy dicutido. Unos dicen que se toma en el sen-
tido econémico; pero asi seria mercantil todo acto de “organizacién
de los distintos factores de la produccién”, porque segiin Vivante,
“la empresa es un organismo econémico que pone en actividad los
elementos necesarios para lograr un producto destinado al cambio,
a riesgo del empresario”.

Otros, en cambio, consideran que sdlo en algunos numera-
les coinciden el concepto econémico y el juridico, pero en otros, co-~
mo en los casos del numeral 8o., falta el factor de “organizacion de
los elementos para la produccién”. Y segfin esto, para poder dar
un concepto unitario, habria, de tomarse la empresa como “un con-
junto de negocios a base de una organizacién Gnica, que se reagru~
pa en torno a un finico organismo econémico”,

Pero no se puede tener esta idea, porque el mismo factor
econémico de empresa se encuentra en todos los actos comerciales.
El comercio no es sino una rama de la Economia, y toda produc-
cion implica una organizacion de factores de produccién encamina-~
dos a producir para un mercado general. Lo mismo se puede decir
de los Bancos y de las Compaiiias de Seguros.

El cariacter econémico de empresa no es pues criterio dis-
tintivo de determinada clase de actos comercianles. Ademas, hay
empresas que no caen dentro del Coédigo de Comercio, como ocu~
rre con el artesano, o sea el obrero que por si transforma algunas
materias; ni es empresa de espectaculos el artista que da funciones
¢l mismo; ni de transportes, el que en su carro cumple este servicio..
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Y no vale decir que depende de su tamafio, porque tanto
las grandes como las pequefias quedan comprendidas dentro de es-
tos numerales, siempre que llenen los requisitos. Por otra parte, lo
que se necesita es un criterio preciso para delimitar el concepto ju-
ridico y el econémico, y éste, cuantitativo, es insequro y muy dis-
cutible,

El término empresa se toma, pues, isegiin se deduce del ar-
ticalo 261 del Codigo de Comercio colombiano, como una organi-
zacién intermediaria, y al mando de un empresario que corre con
los riesgos del negocio, Es un intermediario que toma los servicios
de los dependientes y los subarrienda al piblico, y se interpone en-
tre productores y consumidores.

Empresas de Fabricas y Manufacturas: Comprende aqué-
llas cuyo giro es la trasformacién de las materias primas. Su comer-
cialidad mo depende de la compra para revender, porque la materia
prima la puede dar el mismo industrial; tampoco depende del con-
cepto de empresa en sentido econdémico, porque abarcaria entonces
al artesano y algunas empresas del Estado en que no se trabaja
para el pdblico. Luego todo depende del empleo del trabajo ajeno,
del ejercicio de una actividad intermediaria entre los trabajadores
y el pablico.

Almacenes, Tiendas y Bazares, Fondas, Cafés y otros les-
tablecimientos; Tienen por objeta la cOmpra y venta de objetos de
toda clase, y su mercantilidad es muy clara. En todos ellos hay una
verdadera compra para revender y arrendar a terceros. Som ver-
daderos intermediarios que efectiian profesionalmente actos objeti-
vos de comercio. :

Numeral 7e.

“Las empresas de transporte por tierra, rios o canales
navegables”.

El transporte, para ser mercantil, debe ser ejecutado por
una empresa, porque de por si no ofrece ninguna caracteristica pa-
ra calificarlo como acto de comercio. :

Lo define el articulo 258:

“El transporte es un contrato, en virtud del cual uno se
obliga por cierto precio a conducir de un lugar a otro, por
tierra, canales o rios navegables, pasajeros o 'mercaderias
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ajenas, y entregar éstas a la persona a quien vayan diri-
gidas”,

En principio es civil, segfin lo indica el articulo 264, por-
que el arrendamiento de servicios y el depésito, que en esencia lo
componen, son claramente civiles. El porteador especula con su pro-
pio trabajo, y no le interesa qué clase de cosas transporta, ni con

- qué objeto. En cambio, en la empresa hay un negocio de interme-
diarios que utilizan el trabajo de auxiliares. Del empleo del trabajo

ajeno, precisamente, depende la comercialidad del acto, y de alli

que lo comercial sea la empresa y no el oficio en si.

Sinembargo, el 270 aplica la Ley mercantil a todos los que
practiquen el transporte, lo que quiere decir que, aunque la conduc-
ci6n ocasional es un acto civil, para efectos posteriores de seguri-
dad garantias sociales, se le asimila al acto comercial y se aplica
la Ley mercantil.

Desde cierto punto de vista, el transporte tanto terrestre
como maritimo, ha sido mas comercial que la compraventa. Hay ra-
zones de esencia y de historia para ser mirado como lo mira el Cé-
digo de Comercio. Nacié entre mercaderes, y sélo se concebia co-
mo unido al comercio. Ahora, cuando es independiente, su condi-
cion juridica no ha podido desprenderse de su condicién primitiva.
En toda compraventa no hay sino wun trasporte. Transmicién y
transporte son sinénimos.

En este mumeral no esti comprendido el trasporte mariti-
mo, al que se refieren los numerales 160. y siguientes, En cambio,
no se mencionaron los trasportes por lagos; pero como es ficil de-
ducirlo, se debi6 a un olvido del legislador.

Por su parte, el trasporte aéreo, se reglamenta por le
especiales, e
Numeral 8o.

“Las empresas de depésito de mercaderias, provisiones
o suministros, y especticulos piblicos, las agencias de ne-
gocios y los martillos o vendutas”,

En este mumeral se encuentran indicadas varias clases de
empresas de diferentes caracteres. Las estudiaremos separadamente:

Depésito de Mercaiderias: Es esencialmente civil, segfin el
articulo 2,236 del Cédigo de la materia. Y esto, porque no es de
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intervencién directa ni indirecta entre productores y consumidores,
y si auxiliar de otras operaciones que pueden no ser mercantiles.
Sinembargo, el Cédigo de Comercio lo ha incluido en dos formas:
Depésito en Cuentas Corrientes, y Depésito en Almacenes Genera-
les. De alli que ¢l Cédigo haya tenido qué recurrir al concepto de
empresa, para incluirlo entre sus actos de comercio,

El Depésito en Cuentas Corrientes “‘es la entrega a un Ban-
quero de una o varias cantidades de metalico para su conservacion
y custodia y su devolucién al depositante en la forma y tiempo en
que éste determina”, El depositario puede disponer libremente de él,
con tal de que cumpla con la obligacién de devolverlo a peticién
del depositante. Esto le da cierto parecido con el préstamo, y viene
a constituir propiamente’ lo que en el Cédigo Civil se llama Depé-~
sito Irreqular. Con ello se facilita el movimiento de la riqueza y fuer-
za el poder circulatorio del dinero.

Provisiones o Suministros: La Ley no los ha definido, pe-
ro son “las que tienen por objeto suministrar cosas muebles median-
fe un confrato, en el cual un proveedor se compromete a entregar a
ofra persona, durante cierto tiempo, los objetos destinadoes a la sa-
tisfaccién de una necesidad, mediante el pago de un precio fijado
de antemano y que habra de regir durante todo el tiempo gue du-
re el contrato”. Quedan comprendidas aqui las empresas de electri-
cidad, de teléfono, etc., siempre y cuando sean particulares.

Con frecuencia no hay ceinpra anterior para luego reven-
der, porgue como ya lo vimos, se pueden suministrar servicios, y
el mismo suministrante produce los objetos que luego di; tampoco
proviene su caracter comercial de el intervalo existente entre la ce-
lebracién del negocio y el suministro mismo, a causa del riesgo y
la fijeza idel precio mismo —segiin dicen algunos autores— porque
entonces serian comerciales todos los contratos aleatorios, y lo
seria también el simple contrato de suministros y no sélo la empresa.

El cardcter propio del suministro, es que busca la presta-
cion de un servicio. Se mira mas a la actividad personal del sumi-
nistrante que a la entrega de lo que se contrata; el suministrado
busca obtener el servicio, y el suministrante lo presta procurdndole
la cosa en tiempo oportuno. Pero la diferencia entre el contrato y
la empiresal esta en la forma en que se organiza la prestacién del ser-
vicio: erj la empresa hay colaboracion ajena, y ésta da el caracter
del mercantil al acto- Cuando el suministrante presta personalmen-
te el servicio, no es empresario y no ejecuta hecho alguno comercial;
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pero si lo es, cuando, para cumplir lo prometido, acude a otras per-
sonas, de manera que el cumplimiento ya no es producto tinicamen-
te de su actividad sino de la de los demas. Y en ésto esta el carac-
ter de mercantil que se le ha asignado: en que el suministrante se
valga del trabajo ajeno y especule con él como entermediario.
Espectaculos Publicos: Son las organizaciones que tienen
~ por objeto divertir al piiblico, Tienen todas las caracteristicas de las
deméas empresas, porque hay una persona que contrata artistas con
una remuneracién fija, y con el trabajo de ellos cumple el fin que
se propuso. El que proporciona el especticulo es el empresario, y
¢l corre con los riesgos del negocio. :
No todo espectaculo tiene caracter de empresa, y el “caso
de una representacién preparada por cuenta de los mismos que han
de ejecutarla”, no cabe aqui. Y lo mismo que en los anteriores ac-
tos, la comercialidad de los espectaculos aqui sefialados 'depende del
trabajo ajeno, de la intermediacion entre el artista y el piblico.
Agencias de Negocios: Son -aquéllas que prestan sus ser-
vicios a todas las personas y en mil formas distintas. Contribuyen
a celebrar contratos de cualquier clase, informan, expiden corres-
pondencia, copian y traducen documentos, hacen cobros, etc.
Este acto comercial no corresponde a minguna de las ca-
tegorias sefialadas en el Derecho, y se ha colocado aqui siguiendo
el Cédigo francés, que se vio obligado a ello porque habia muchas
perlsonas que se denominaban agentes de megocios, distintos a co-
rredores, mandatarios, comisionistas, etc,; y que no caian dentro de
sus disposiciones.
Martillos o Vendutas: Estan definidos en el articulo 106,
y son establecimientos encargades de vender por cuenta ajena y
mediante un procedimiento especial en el que se convoca al pibli-
co para ofrecer los géneros al mejor postor, determinéndose el pre-
cio por la competencia y puja entre los compradores.

Son especie de mandatarios, segiin el articulo 120, y rea-
lizan la funcién de los comerciantes con una forma especial de ven-
ta.

Numeral 9o.

“Las empresas de obras y construcciones, por un precio
alzado o a destajo”.

Ul

No figura en otros Cédigos, en donde se suprimié por con-
siderarse que es un acto civil. Para ello alegaron:

lo.~Que los trabajos se ejecutan casi siempre sobre inmuebles; y
20.—~Que estad relacionado con los actos de uma profesion liberal,
la ingenieria.

Pero ninguna de estas objeciones tiene razén de ser, por-
que, como se ha visto, nada importa en la calificacion el trabajo
que se va a ejecutar, ni en virtud de qué conocimientos se realiza.
La comercialidad nace de la intermediacién y la mano de obra al-
quilada para el cumplimiento del contrato, que es lo que da a las
empresas la investidura mercantil, Lo deméas nada importa.

Numerai 100. i ¥

“Las empresas de seguros terrestres a prima, entendiéndo-~
se aGn las que aseguran mercaderias transportadas por canales y
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Lo define ef arﬁculu 634, cuzndo dice: \

“El seguro es un contrato bilaterial, condicionel y alea-
torio, poz el cual una persona, natural o juridica, toma so-
bre si, por un determinado tiempo, todos o alguno de los
riesgos de pérdida o deterioro, que corren ciertos objetos
pertenecientes a ofra persona, obligandose, mediante una
retribucién convenida, a indemizarle la pérdida, o cual-
quier otro dafio estimable, que sufran los objetos asegu-
rados”,

En el seguro o prima, el asegurador contrata con todas las
personas y se compromete a indemnizar todos los perjuicios de cier-
ta especie que sufra ¢l asequrado, previo pago de una suma deter-
minada seqgfin ¢l valer de lo que se asegura, los riesgos, la edad, ete.

En cambio, los mutuos “son aquéllos contraidos por varias
personas que, expuestas a riesgos de la misma naturaleza, se aso-
cian enfre si, comprometiéndose a indemnizar reciprocamente los
dafios que pudieran causarles los siniestros que sobre ellos se pro-
duzcan”. No se contrata con el piblico sino que se aseguran cosas
de los mismos asociados, cargando también con la indemnizaciGn.

En los sequros de mutuo hay dos contratos, seguro y so-
ciedad, y respecto de cada socio hay un asegurado v un asegura-
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dor. Pero no es mercantil. Segiin ¢l 685, es puramente civil, some-
tido a la legislacion mercantil. El Cédigo Italiano si lo tiene como
acto de comercio.

Respecto de los seguros a prima, no es mercantil el acto
del asegurado, segin el art. 641 del Cédigo de la materia, aunque
con la teoria de lo accesorio si puede llegar a serlo. Pero porqué
es acto de comercio para el asegurador y no para el asegurado?.
Vivante dice— y su opinién ha sido moy acogida— gue se de-
be a que sélo lo practican grandes empresas. El seqguro aislado es
imposible, y ha desaparecido, porque el negocio necesita un gran
niimero de individuos expuestos a los mismos riesgos; sélo asi pue-
de funcionar el mecanismo estadistico, calcularse las probalidades
y los riesgos y obrar las leyes. Es el sentido de los grande nime-
ros, dentro de los cuales tienen valor las tablas y los cilculos de
probabilidades. _

Agqui el concepto de empresa no es en el sentido econémi-
o, como “organizacién de factores para consequir un producto des-
tinado al cambio”, porque es mas bien el ejercicio de un caleulo sis-
tematico y una asociacién de riesgos. En cambio, si se puede tomar
en el sentido en que la ha tomado el Cédigo, como “organizacién
del trabajo ajeno”. Es una actividad que necesita muchos colabora-
dores: recluta de asegurados; redaccién de tarifas y de primas con
una base matemética; administracién del fondo; pago de los ase-
guros; investigaciones, etc. _

Pero hay algo mas importante, y de alli que muchas legis-
laciones avamzadas no enumeren la empresa de seguros, sin0 el con-
trato mismo. Y es que se forma una comunid:d de riesgos. Cuan-
do se pone el riesgo individual junto riesgos individuales semejan-
tes, cada uno participa de un sdlo riesgo colectivo. En esa forma
se esquiva la posibilidad de afrontar sélo las consecuencias econé-
micas del hecho incierto dafioso, y contribuye a atender con la pri-
ma a la masa de necesidades de los ofros asequrados, en caso de
ocurrir lo que se temia.

Esto egivale a una forma particular de cambio, porque hay
comunidad, en cuanto que todo comunero cambia la cosa que pone
en comin por una cuota parte de aquélla formada, que pertenece a
todos, Aqui la comunidad es de riesgos, y el cambio estd en el de
un riesgo individual por la cuota parte en un riesgo colectivo.

Al principio la comunidad se hizo directamente en ol se-
guro mutuo, pero luego surgié el intermediario, que ejerce la fun-
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cién, Asume los riesgos individuales y los distribuye en cuotas pa-
ra cada asegurado, “Asi como el comerciante concentra y distribuye
las mercancias, el Banquero el crédito y el empresario el trabajo y
los productos, asi el asequrador concentra los riesqos y los distri-
buye”.

No debe pues buscarse el fundamento de la comercialidad
del seguro en el factor empresa. Se debe a su especifica funcion de
intermediario en el cambio de los riesgos, y de alli que cédigos a-
vanzados hayan suprimido tal requisito, y hayan abarcado el seguro
mutuo, que tiene en realidad la misma esenciz y la misma comer-
cialidad.

Hasta aqui los actos enumerados que han de temer la ca-
tegoria de empresa. Pero, como hemos visto, este término tiene en
el Cédigo un sentido especial. No es el econémico, para el cual na-
da importa que se emplee el trabajo propio o el ajeno, y tan em-
presa es la del artesano, operario o artista, como la del contratista.
En Derecho Comercial es al contrario: se da gran importancia a
la procedencia del trabajo, y se llena el requisito cuando es ajeno,
cuando “el empresario recluta el trabajo, lo organizs, lo vigila, re-
tribuye y dirige para fines de produccién”.

Numeral |lo.

“La administracién de un establecimiento o empresa mer-
cantil, aunque el propietario no sea comerciante”,

Acerca de este numeral se puede decir lo que se dijo res-
pecto del 2o0., y es que esta saturado de mercantilidad. No es un
comerciante de acuerdo con la definicién, porque no ejerce el co-
mercio a nombre propio, pero como estd dentro de él, ejecutando
constantemente los actos propios del oficio, se satura de comercio
y puede decirse gue por accesién adquiere ese caricter la adminis-

tracién misma.
Nameral 12o.

“El giro de letras de cambio y remesas de dinero de una
plaza a otra”.

Muchos de los actos enumerados hasta aqui son comer-
ciales intrinsecamente, pero hay ofros que lo son por la relacién
que los une a una actividad mercantil. Por si mismos pueden ser




82 —

civiles, pero lo son comerciales en cuanto se relacionan con un ac-
to mercantil fundamental.

Tal cosa se nota claramente en este numeral 120., pues la
létra de cambio esta de por si relacionada con un negocio comercial.
Primeramente fue un instrumento que servia para pagar entre pla-~
zas retiradas las deudas de transacciones mercantiles, Hoy es un
simple instrumento de crédito; subsiste la conexién, pero por otra
causa: porque normalmente sirve al crédito mercantil, aunque con
frecuencia y con grandes inconvenientes, preste también sus servi~
cios al crédito industrial, agricola, efc. !

Puede ocurrir también, segin dice un autor, que lo que qui-
so ¢l Cédigo fue citar el confirato de cambio, definido en el articulo
746, y segin el cual, una persona se obliga para con otra a pagar
en un lugar distinto del de la celebracién del contrato, una suma
determinada; v por defecto de redaccidn, este numeral 361_0 decla-
ra comerciales algunos de los medios que sirven para realizar este
contrato, sin mencionar tantos documentos posibles, los llamados
Efectos de Comercio.

Numeral 13o0.

“Las operaciones de Bancos Piblicos o Particulares, de
cambio, de corretaje o de bolsa”.

Como se ve, abarca varios actos, los que analizaremos se-
paradamente: _

Operaciones ide Bancos: Se refiere mas que to'd{? a la fun-
ci6n que desempefia econdmicamente una empresa bancaria. El B?n_~
co es un intermediario de la circulacién de la riqueza con propos:-
gito de lucro. :

La Banca es la mediadera del crédito. Toma dinero de
quien busca colocarlo, y lo entrega a crédito precisamente a aquél
que no teniendo lo necesita. Todo esto exige una serie de actos, ca-
da uno de los cuales es operacién de Banca. Pasivas son aquélias
mediante las cuales toma dinero a crédito; y activas, aquéllas por
las cuales entrega dinero a crédito,

En estas operaciones se reproduce, especialmente con el di-
nero, —pero también con cualquier cosa fungible— lo posicién to-
mada en el comercio por la mercancia, con una forma especial de
cambio y separada por un intervalo de tiempo. Y de alli el valor
econdémico de esta megociacién, porque el que recibe la cosa puede
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servirse tranquilamente de ella en ese lapso y consumirla. Es el
cambio del dinero presente por el dinero futuro.

Pero como esta actividad no se logra de manera efectiva
directamente, se hizo la necesidad del intermediario, instituciones
de crédito protegidas, que realizan una funcién semejante a la de
los que megocian con mercancias y efectian actos de comercio ob-
jetivos.

Operacicnes de Cambio: Este término tiene varias acep-
ciones, El contrato de cambio de que ya hablamos y al cual pare-~
ce referirse el numeral anterior; y el llamado cambio manual o true-
que, como es ¢l que ocurre en el cambio de una moneda por otra. Es
dificil determinar a cudl de los dos se refiere el Cédigo en este
punto, pero es lo cierto que tanto el uno como el otro llenan a sa-
tisfaccion los requisitos del acto de comercio,

Operaciones de Colrretaje: El Corretaje esta enumerado en
el articulo 332 como una de las especies del mandato, y lo estudia
y reglamenta el Titulo 30. en los articulos 65 y siguientes.

Son simples mediadores. Se diferencia del comisionista en
la manera de proceder. El comisionista va en representacién del
comitente e interviene en la celebracién misma del contrato. El Co-
rredor, en cambio, sélo interviene en las preliminares, es un simple
“arrimador”. Su misién cesa al poner en comunicacién a los con-
tratantes. :

Operaciones de Bolsa: Las Ferias y los mercados han si-
do sustituidos en cierto aspecto por las Bolsas, en donde los cam-
bios se efectiian de manera permanente y continua, Hay Bolsas de
Comercio para el cambio de mercancias, y las Bolsas propiamente
dichas, de valores mobiliarios, Tienen una gran importancia en la
actualidad, especialmente en lo que se refiere al gran comercio, en
donde las operaciones son colosales, de una extraordinaria rapidez
y en un niimero incalculable, hasta el punto de constituir una ver-
dadera profesién, con exigencia de gran tacto, previsién y espiritu

Entre nosotros habla de ellas la Ley 16 de 1936, y los De-
cretos 1273 y 2962 de 1936, y 1888 de 1939.

Actos de Comercio Maritimo

Desde aqui, hasta el numeral 200, se¢ enumera una serie
de actos maritimos, todos mercantiles por disposiciones de la Ley
aunque la maturaleza no los catalogue como tales. Esto se debe a
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la evidente relacién entre la navegacién maritima y ¢l comercio, por
lo que durante mucho tiempo los capitanes y armadores fueron co-
merciantes y ejercieron ¢l comercio en el puerto a donde llegaban.

Es pues por simples razones historicas por lo que se han
declarado mercantiles las operaciones maritimas en todas les legis-
laciones del mundo. Y en realidad, el Derecho Comercial fue, en
su origen absolutamente maritimo. Vivante dice: “la nave es cosa
que imprime cericter mercantil a todas las obligaciones inherentes
a su ejercicio”. :

Empresas de Carena: Son aquéllas que tienen por objeto re-
parar las naves (diques). -

Compra y Venta: Por defecto de redaccién parece decirse
que estos actos necesitan ser realizados por empresas, pero no es asi,
porque esto no tendria razén de ser. Se refiere exclusivamente al
acto en si, con la circunstancia de que no necesita intencion de re-
vender, como en el numeral primero, ni exige estar precedida de
una compra mercantil.

Aparejos: Son tedos aquéllos elementos de que disponen'las
naves para su funcionamiento y seguridad, como velas, botes, jar-
cias, etc. ]

Vituailas: No son ofra cosa que las provisiones de boca
en los viajes.

Asociaciones de Armadores: Armador es “la persOna que
sea 0 no propictaria de la nave, la apareja, pertrecha y -ex].)ide a
su propio nombre y por su cuenta y riesgo, percibe las utilldad{::?*
que produce y soporta todas las responsabilidades que la afectan”.

En el numeral 160. estin sefalados varios actos mercan-
tiles que por si mismos son comerciales, a diferencia de los seiiala-
dos en el 70. y 80., en los que sz exige que sean ejecutados por em-
presas,

Fletamentos: Es el nombre con que se denomina los trans-
portes maritimos.

Préstamos a la Gruesa: Es el antiguo Fenus Nauticus de
los romanos, que participa del contrato de mutuo y del contrato
de sequro.

Sequros: En estos no se hace diferiencia entre de prima y
de mutuo. Los dos son comerciales cuando son maritimos.

Las Obligaciones que resultan de los Naufragios, Salva-
mentos y Averias: Como es claro, no se mercantilizan los hechos
mismos, sino las obligaciones que nacen de estos hechos.
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Sobrecargo: Bs una especie de factor o mandatario del na-
viero, o del duefio de las mercancias.
{ El numeral 200. es una aplicacién del anterior, porque se
refiere a contratos con gentes del servicio de las mismas naves
Piloto Leman: Es el practico encargado de dirigir la nave
en lugares dificiles, en contraposicién al piloto de altura, que son
los Oficiales de la nave,

Otros actos de Comercio

Hasta aqui, la eaumeracion muy completa que hace el ar-
ticulo 200. de nuestro Cédigo de Comercio. Pero no estin siquiera
mencionados muchos actos a que después se refiere el mismo Cé-
digo. Tales son las Sociedades, que pueden ser civiles o comercia-
les, segiin lo dice el articulo 2085 del C, C, .

Tampoco se menciona la Cuenta Corriente Mercantil, de
que se ocupa el Titulo IX del libro II, articulos 730 y siguientes,
La Cuenta Corriente “supone una serie de remesas reciprocas de
efectos mercantiles entre dos comerciantes, que pasan a ser propie-
dad del que las recibe; pero ellas no se liquidan parcialmente, sino
que figuran en una cuenta que se cierra y liquida tan sélo en la época
de antemano convenida o en la del cierra del balance de los cuen-
tadantes”, o cuenta correntistas.

Tampoco se mencionan las Libranzas, de que habla el ar-
ticulo 898; el Vale o Pagaré del articulo §99; no se refiere al Mu-
tuo o Préstamo de Consumo, que se halla en el Titulo 13, del Li-
bro II, articulos 928 a 936. Y menos se ocupa de algunos contratos
accesorios, como la Prenda y la Fianza, de que hablan los Titulos
15 y 16 del Libr I1.

Como se ve en todo esto, el Codigo Colombiano sigue el
método enumerativo. Pero como no lo considera perfecto, ni mu-
cho menos, mo acepta un sélo criterio; y como acepta la clasifica-
€ién comiin en que entran los actos subjetivos, se refiere a €stos en
el articulo 21, que dice:

“Son asimismo actos de comercio todas las obligaciones
de los comerciantes, no vcomprendidas en el precedente
articulo, que se refieran a operaciones mercantiles, y las
contraidas por personas no comerciantes, para asegurar
el cumplimiento de obligaciones comerciales.




Se presumen actos de comercio todas las obligaciones de
los comerciantes”,

La presuncion del dltimo inciso no es de derecho, y admite
la prueba de que:

10.—La misma mnaturaleza del acto rechaza la conexién, o
es esencialmente civil, como ocurre con el testamento, el matrimo~
nio y la adopcion;

20.~Las mismas circunstancias del acto excluyen la co-
" nexién que le da esa naturaleza, pues ella se ha de deducir del acto
mismo y no circunstancias anteriores o posteriores.

Fuera de todo esto, y como para no dejar dudas respecto
al oscuro concepto del acto de comercio y del criterio adoptado, di-
ce en el articulo 22:

“Nos son actos de comercio:

lo.—~La compra de objetos destinados al comsumo do-
méstico del comprador, ni la venta del sobrante de sus

acopios.

20.—La compra de objetos que sirven accesoriamente &
la confeccién de obras artisticas, o la simple venta de los
productos de industrias civiles.

30.~Las compras que hacen los funcionarios o emplea-
dos para objetos del servicio piiblico.

40.—~Las ventas que hacen los labradores y ganaderos
de los frutos de sus cosechas o ganados”.

Pero este articulo es innecesario, en doctrina. Posiblemen~
te se quiso evitar, en la época de la redaccion, una mala interpreta~
cién y errénea aplicacién de la Ley, sintoma del atraso del Dere~
cho Mercantil; pero hoy dia, con el adelanto actual, es absoluta-
mente inadecuado e innecesario, y se hace por completo anacrémico.
Lo mismo puede decirse del articulo siguiente, aunque en €l se es~
tablezca una tesis especial no aceptada en otros codigos, que pro-
hiben el mso de la analogia en la calificacién de los actos de comer-
cio. Entre nosotros no debiera existir el articulo 23, porque el Cé-
digo expresamente no acepta la tesis contraria, y por otra parte, de
la redaccion misma de los articulos alli citados se deduce que la enu-

ey

meracién no es taxativa, Las frases: “Som actos de comercio” y
“No son actos de comercio”, no indican que sélo los ennmerados
tienen o no esa categoria; al contrario, clazamente expresan que se
enumera por via de ejemplo.

De todo lo expucsto se daduce el criterio que ha seguido
nuestra legislacién positiva en la clasificacién de les actos de co-
mercio, Ha tomado varios: uno intrinseco, propio a la natsraleza
misma y a la funcién econémica de la operacién, y otro extrinseco,:
basado en la relacidén de conexién que une una actividad de senti-
do distinto a otra intrisecamiente comercial. Muchos de los actos se
basan en la interposicién, en el cambio, v son infrinsecamente mer-
cantiles, porque para el Derecho “constituye acto mercantil por si
todo aguél en que se ejecuta un cambio indirecto, o lo que es lo
mismo, todo acto de interposicién en el cambio, sea cual fuere el
objeto y la forma de ese cambio”.

Y se necesita la finalidad de especulacién o lucro?. Segiin
las mas modernas doctrinas, parece que no. Basta la simple inter-
mediaciéon. La actividad social y econdmica ha dado esta funcitn,
el comercio, otros fines distintos. Hoy la ejercitan el Estado y los
Entes Piiblicos, en interés de la sociedad; las practican los consu-
midores mismos, para eliminar al intermediario; a veces se hace pa-
ra beneficiar a los pobres; y muchas legislaciones reconocen que la
pueden ejercitar las entidades de Derecho Piiblico, como ocurre en
Italia, que también ha declarado mercantil el Segure Mutue, segin
vimos atras, las Cooperativas cuyo fin sea realizar actos objetivos
de comercio, etc. Pero nuestro Cédigo no dice nada al respecto, y
se podria presentar el problema de si actos claros de intermediacion
realizados por entidades de Derecho Priblico pueden caer dentro ide
este Cédigo.

Como se ha visto, el concepto comercial en Derecho no
responde totalmente al econdmico: se basa en él, pero es mas am-
plio y llega a “‘otras formas de mediacién y a otras clases de cam-
bio que las comocidas y estudiadas por la ciencia econdémica”.

Pero no hay maés relaciones, reguladas por nuestra Ley
Comercial, que las derivadas del acto mismo de comercio?. No.
Hay otras, determinadas claramente, como son el deber de llevar
cierta clase de libros de contabilidad; la capacidad para ejercer el
comercio; las condiciones sobre comstitucién, organizacién y extin-
cion de las sociedades comerciales. etc., y ademas todas las que se
derivan de un estado de hecho, como las relaciones de los comer-
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ciantes, segiin sus diferentes estados. Nuestro Codigo es muy cla- |
ro en este sentido.

Comerciantes

“Es toda persona fisica o juridica que profesionalmente
ejerce el comercio, es decir, que efectia una actividad intermedia-
dora en el cambio, permanentemente y con cbjeto de obtener be-
neficios’”,

El Cédigo Colombiano se refiere a ellos en su articulo 9,

==

y dice:

“Se reputan en Derecho comerciantes, todas las perso-

nas gue, teniendo capacidad legal para ejercer el comer-

cio, se ocupan ordinaria y profesionalmente en alguna o 3
algunas de las eperaciones que corresponden a esa indus- ¥
tria, y de que trata el presente Cédigo”.

Debié haber empezado por los actos, pero como el espaiiol

de 1829, de que es copia, estaba penetrado del Derecho Medioeval,

quedsé en muchas partes como Cédigo de una profesién, y empezd

definiendo los que pertenecen a ella, ' &
De esta definicién del articulo 9 se desprenden los tres

elementos del comerciante: capacidad, que los actos sean objetiva-

mente de comercio, y que haya profesion o habitualidad. Respecto

a la capacidad, hay qué consultar los articulos 1503 y 1504 del C.

C. En cuanto a que los actos que se ejecuten sean objetivos de co-

mercio, es muy claro. Sélamente estos pueden dar calidad especial

a quien los ejecuta, en tanto que los otros son comerciales por ser

realizados por uno dedicado a esta profesion. De no ser asi, no

habria otra cosa sino un circulo vicioso sin sentido alguno.

La habitualidad es una cuestién’ de hecho sujeta a la apre-
ciacion. Se necesita que los actos se ejecuten en espiritu profesionial,
lo que esti confirmado en el articulo 10. Y como puede haber pro- ]
fesion sin el habifo, hay qué acudir a la simple repeticion de los 3
actos. De alli que el Cédigo facilite esta prueba con la presuncién ;
del articulo 18, en que se dice:

“El ejercicio habitual del comercio se supone, para los
efectos legales, cnando la persona tiene establecimiento
abierto para hacer en él compras y ventas, o cuando anun-
cia al piblico por circulares, o por periédicos, o por car-
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teles, o por rétulos permanentes expuestos en lugar pibli-
co, un ‘establecimiento que tiene por objeto cualguiera de
las operaciones que este Cédigo comprende como actos de
comercio, y a estos anuncis se sigue gue realmente la per-
sona se ocupa en actos de esta misma especie”.

Pero en las sociedades no es asi. No se exige la ejecucion
‘de los actos, y basta la sola intencién de ejercer el comercio. En
las personas fisicas siempre se necesitan actos conducentes, aun-
gue sblo lo sean de publicidad, porque estdn sujetas a mil activida-
des; no asi las juridicas, que nacen soélo para realizar ese fin pro-

‘puesto,

Heay otro requisito establecido: que sea por cuenta pro-
pia, Pero éste no es especial y propio sdlo de los comerciantes. Es
aplicable a teda clase de actividad juridica, porque se trata de un
principio general, comiin a todos los actos realizados por represen-

- tantes. Por eso nuestro Cédigo no habla de €L

No es necesario gue la profesién sea piblica y motoria,
como lo exigia el Codigo francés, y tampoco se exige que sea iini-
ca y principal.

Respecto del Registro, entre nosotros esta establecido en
los articulos 30 a 32 de la Ley 28 de 1931. Pero, como en otra par-
‘te se dijo, no es un requisito para adquirir la categoria de comer-
ciante, sino una simple obligacién que ellos tienen, como lo es la

de llevar determinados libros.

***

Finales

Agqui el fin del trabajo que nos habiamos propuesto. No

- guisimos, de ningin modo, extendernos sobre el estudio de los ac-

tos de comercio y de los comerciantes, que seria cosa de nunca aca-

‘bar; ni estudiar todas y cada una de las disposiciones que rigen la
materia. Sélo intentamos hacer algunas consideraciones sobre puna-
‘tos tan fundamentales en el Derecho Comercial, que sirvieran co-
mo de introduccién al estudio de tan importante materia con con-
«ceptos claros sobre sus puntos basicos.
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