LA EMPRESA Y ELL. EMPRESARIO

Julio Enrique Bonilla Reyes

I.LA EMPRESA

A EMPRESA es tema obligado de foros, mesas redondas, simposios y

seminarios, en los cuales se pretende, desde diversos dngulos del

conocimiento, estudiar su estructura, su relacién con el entorno social en
el que opera, las modalidades de gestién internas y externas o considerarla como
el eje del derecho concursal y como punto focal de esa nueva disciplina llamada
Derecho Econémico. En ultimas, la empresa es el punto de mira de diversas
ramas del conocimiento o, como dijera el profesor Sotomonte, «... ésta se convierte
en el centro de gravedad de lo econémico en el mundo moderno»'.

A.LA EMPRESA COMO CATEGORIA ECONOMICA

Ast coMO los métodos artesanales de produccién fueron reemplazados por la
produccién en serie (fabrica), el comercio amplié su funcién econémica de
instrumento facilitador de la circulacién de los bienes cuando se tomé en
consideracién que en el ciclo productivo, tanto de bienes como de servicios,
intervienen en variada proporcién el trabajo, el capital y los bienes de la naturaleza
coordinados por la actividad creadora del hombre encaminada a la obtencién de
un fin de caricter econémico.

Aparece entonces la nocién de empresa como una categoria econdémica
organizada para el intercambio o asignacién de recursos, cuyo objeto principal
es combinar los factores de la produccién para minimizar los costos y maximizar
las utilidades.

El capitalismo es bdsicamente un sistema de empresas, donde los modestos
negocios son desplazados porque el crecimiento del mercado de bienes y servicios
requiere la produccién, la distribucién y el mercadeo a escala.

Las necesidades del Estado como animador o como detentador de monopolios
lo obligan a asumir el cardcter de protagonista o por lo menos de coparticipe
(intervencionismo de Estado), lo cual realiza a través de la empresa publica.

La empresa, pablica o privada, constituye el centro solar del desarrollo
socioeconémico con una connotacién invariable: organizacién de actividades
productivas y de los medios materiales e inmateriales indispensables para
realizarlas.

1 SAUL SOTOMONTE SOTOMONTE. E/ orden  Privado, Bogotd, Universidad Externado de
Juridico y la empresa, Estudios de Derecho Colombia, 1986, p. 83.
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B. LA EMPRESA COMO CATEGORIA SOCIAL

EN LA MEDIDA en que la empresa es el centro del desarrollo socioeconémico, ella
se convierte en un crisol en el cual las fuerzas en conflicto, internas o externas a
ella, se encuentran, se amalgaman, se unen o se desintegran.

La empresa no puede concurrir inicamente a la satistaccién de las necesidades
legitimas del individuo; ella es actora y participe en las satisfacciones colectivas;
es generadora de conflictos socioeconémicos en los cuales los intereses particulares
chocan con los sociales o colectivos?.

C.LA EMPRESAY LA POLITICA

SI LA EMPRESA es un crisol en donde las fuerzas de produccién, capital y trabajo,
entran en conflicto en pos de la satisfaccién de sus propios intereses y la politica
es el arte de conducir a los pueblos en la busqueda de la felicidad, es indudable
que ella tiene que ser objeto de la atencién de esta.

El poder y la empresa se interrelacionan de tal manera que sin temor a
equivocarnos podemos afirmar que se influencian en una forma tal que nos
permiten distinguir o caracterizar a los sistemas politicos segtn se considere a la
empresa: libertad de mercado, economia planificada, etc.

Las medianas y grandes empresas constituyen un factor de poder y al agruparse
conforman grupos de presién. Las transnacionales representan un poder de tal
magnitud que trasciende sus fronteras de origen. La acumulacién de riqueza, la
creacién y posesién de conocimientos tecnolégicos, la formacién de conglo-
merados permanentes o transitorios, permiten afirmar a los politélogos la
existencia de un poder politico diferente al constitucionalmente establecido.

La Constitucién colombiana de 1991 introdujo el concepto de empresa, y de
los varios articulos que a ella le dedica vale la pena resaltar el articulo 333 que
consagra la funcién social de la empresa®.

D.LA EMPRESA Y LA CIENCIA JURIDICA

EL DERECHO como ciencia no ha pensado a la empresa como un concepto general
y univoco; la ha visto desde las diversas ramas que, de una u otra manera, tocan
el concepto. Aspectos especificos, facetas, relaciones, han sido objeto de
tratamiento legislativo®.

«El tema de la empresa como objeto de negocios juridicos [...] nos sitaa de
lleno en la selva tropical de las construcciones dogmaticas, donde las mds diversas
teorias tratan de dar investidura juridica al nuevo fenémeno econémico que la
empresa significa»’. Diversas construcciones de origen doctrinario o legislativo
han tratado de responder la pregunta.

2 Cfr. LEo HUBERMAN. Los bienes terrenales
del hombre; las enciclicas papales Rerum
Novarum, Cuadragesimo anno, Mater et

GARRIGUES. Hacia un nuewvo derecho mercantil,
Madrid, Edit. Tecnos, 1971, p. 273.
5 ALVARO CALVO ALFAGEME. “La empresa

Magistra, etc.
3 Cfr. Arts. 2°, 333, 334, 336 y 365, C. P.
4 «La empresa estd ausente de los cédigos;
mejor dicho los cédigos de derecho privado
se limitan a levantar acta de que la empresa
esta ahi, pero no se ocupan de ella». JoAQUIN

mercantil como objeto de negocios juridi-
cos”, conferencia pronunciada en el Colegio
Notarial de Madrid, en Anales de la Academia
Matritense del Notariado, Madrid, Edit. Reus,
1945.
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E. LA EMPRESA COMO PERSONA JURIDICA

SE TIENDE A UNIFICAR los diversos elementos concurrentes en la empresa redu-
ciéndolos a unidad; la empresa no es un conjunto de medios de produccién
inertes, su fusién corresponde a una independencia juridica y al nacimiento de
un nuevo sujeto con vida propia. Esta construccién juridica confunde al titular
de la empresa con la empresa misma.

F. LA EMPRESA COMO PATRIMONIO SEPARADO

LA UNIDAD JURIDICA que en la construccién anterior se convierte en persona
juridica aqui se traslada al patrimonio, el cual se separa del patrimonio general
del empresario y se convierte en un patrimonio de afectacién. La empresa es un
patrimonio auténomo distinto del patrimonio del empresario definido por su
finalidad; tiene una administracién propia, un nombre, una representacién y
una capacidad para ser titular de derechos y obligaciones. El comerciante tiene
una doble personalidad: como comerciante y como persona, y deviene en ser
titular de dos patrimonios distintos: la empresa y el patrimonio general.

Desde el punto de vista juridico esta construccién no es cierta, ya que la
separacion entre el patrimonio auténomo o de afectacién y el patrimonio general
del empresario frente a los terceros no es viable; los acreedores mercantiles no
pueden exigir una satisfaccién privilegiada con el patrimonio de la empresa; los
acreedores civiles podrian y pueden pretender el pago de sus acreencias con el
patrimonio civil y/o con el patrimonio supuestamente auténomo. El patrimonio
mercantil y el patrimonio civil responden por toda clase de deudas sin importar
su origen®.

G.LA EMPRESA COMO UNIVERSALIDAD

COMO LA EMPRESA estd integrada por una variedad de cosas, no necesariamente
ligadas entre si, sino vinculadas por una finalidad, se pretende que hay una
universalidad. En algunos casos universalidad de hecho, en otros juridica,
dependiendo del énfasis que se le dé a la voluntad del sujeto constituyente
(universalidad de hecho) o al reconocimiento que haga el derecho de la unidad
(universalidad juridica).

Retorna la vieja confrontacién entre universitas facti y universitas iuris. Se
olvida que la primera lo es en cuanto el iurzs les concede ese cardcter y la segunda
tiene como substrato de la abstraccién una pluralidad de cosas fisicas. En dltimas
toda universalidad, en cuanto concepto juridico, es al propio tiempo de hecho y

de derecho.

H.LA EMPRESA COMO ACTIVIDAD

Esta construccién se separa del concepto econémico de empresa (organizacién
de factores de la produccién con el fin de obtener una ganancia ilimitada) y
observa que en la empresa existen dos fenémenos diferentes, coexistentes pero

¢ En esta construccién tendria cabida la  precisamente por los elementos esbozados.
empresa unipersonal de reciente creacién en  (Arts. 75 ss. Ley 222/95).
el panorama juridico y que se caracteriza
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independientes: la empresa como actividad econémica del empresario y el
establecimiento de comercio (azienda, fond de commerce) que se integra por el
conjunto de medios instrumentales con los que aquel realiza su actividad.

La empresa no es un conglomerado de elementos de distinta naturaleza unidos
por una finalidad econémica (lucro) sino una actividad econémica organizada
con la finalidad de actuar en el mercado de bienes y servicios’.

Esta creacién retorna al problema objeto de ella, ya que la actividad es la que
crea la empresa, la cual es diferente, una vez creada de la actividad misma.

I. LA EMPRESA COMO ORGANIZACION

LA CIENCIA contempordnea se caracteriza por la especializacién siempre creciente,
impuesta por la inmensa cantidad de datos, la complejidad de la técnica y la
diversidad tedrica dentro de cada campo. La ciencia estd escindida en
innumerables disciplinas que sin cesar generan nuevas subdisciplinas.

El cientifico de hoy estd encapsulado en un universo privado y es dificil que
las palabras pasen de un compartimento a otro. Frente a esta realidad encontramos
otro aspecto contradictorio: hay problemas y concepciones similares en campos
distintos.

Este enfrentamiento parece inclinarse hacia un procedimiento que permita
convertir en una realidad conceptual aquellos elementos comunes existentes en
el conocimiento humano: la teoria de los sistemas. Su tema no es otro que la
formulacién y derivacién de aquellos principios que son vélidos para los sistemas.

La existencia de propiedades generales de sistemas es la aparicién de
similaridades estructurales. «La teoria general de los sistemas es una ciencia
general de la totalidad»®.

Un sistema, es por lo tanto cualquier conjunto de elementos interrelacionados
de tal manera que lo que afecta a un elemento afecta a todos los demds y lo que
afecta a la totalidad, afecta a cada elemento.

Los sistemas a su vez se expresan por medio de organizaciones, las cuales se
entienden como una estructura social, dindmica, de cardcter permanente,
compuesta por individuos en proceso de interaccién, por recursos tecnolégicos
blandos y duros y por recursos financieros, creada deliberadamente con el
propésito de alcanzar objetivos especificos’.

Vista desde este aspecto la empresa no es méds que una organizacién
caracterizada por la interdependencia entre sus elementos y el entorno, con una
tendencia evolutiva al cambio permanente, producto de una causalidad circular
y multifactorial.

La empresa al ser una organizacién creada por el hombre y para el hombre es
un sistema abierto y como tal estd influida por sus propios elementos, por la
relacién de estos con el entorno y por el entorno mismo.

7 Para Uria, la empresa en sentido juridico- 8 L. VON BERTALANFFY. Zeoria General de
mercantil no es otra cosa que «el ejercicio  /Jos Sistemas, p. 37.
profesional de una actividad econémica ° Véase CARLOS AUGUSTO VIZCAYA

organizada con la finalidad de actuar en el ~ GUARIN. Mddulo de habilidades administra-
mercado de bienes o servicios». RODRIGO  tivas, Diplomado en docencia universitaria,
URIA. Derecho Mercantil, 62 ed., Madrid, Bogotd, Universidad Externado de
1968, p. 30. Colombia, 1997.
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Destaca esta construccién el aspecto espiritual o inmaterial de la empresa
como organizacién. La empresa es una organizacién de los medios de produccién
que conlleva una actividad que se ejerce a través del conglomerado de elementos
que se han organizado para el desarrollo y obtencién de la finalidad deseada.
El elemento decisivo de la empresa estd en la organizacién, entendiéndola
no como el simple ordenamiento material de un conjunto de cosas sino como un
sistema en el que la fuerza espiritual del empresario (fee/ing, carisma) le da a la
organizacién las peculiaridades que hacen que ella sea lo que es y no otra cosa.
Es la diferencia entre el David de Miguel Angel y el David de cualquier otro

escultor®®.

J.LAEMPRESA EN EL DERECHO POSITIVO COLOMBIANO

La ausencia de un concepto juridico univoco acerca de la empresa, que anotibamos
anteriormente, es realidad en el derecho positivo vigente colombiano: el Decreto
753 de 1956 define a la empresa como «Toda actividad organizada que tiende a
satisfacer necesidades de interés general en forma regular y continua, de acuerdo
con el régimen juridico especial, que se realice por el Estado, directa o
indirectamente, o por personas privadas». Esta consagracién legal entiende a la
empresa como una actividad encaminada a satisfacer necesidades de interés
general; el concepto econémico (maximizacién de las utilidades) es inexistente.
En dltimas, es el Estado paternalista.

El Decreto legislativo 2351 de 1965 entiende a la empresa como «...la unidad
de explotacién econémica o las varias unidades independientes econémicamente
de una misma persona natural o juridica que correspondan a actividades similares,
conexas o complementarias y que tengan trabajadores a su servicio»''. Cons-
truccién juridica en la cual se confunde la empresa con el establecimiento de
comercio; concepto util para la declaratoria de unidad de empresa en el campo
del derecho laboral pero ineficaz en el campo del derecho mercantil.

Sin negar la importancia que tiene la empresa dentro de la economia
contemporinea (recuérdese Sotomonte), vale la pena preguntarnos por qué
estudiarla, cuando nuestro derecho mercantil no se fundamenté en el concepto
de empresa sino en el de acto de comercio.

En efecto, para la determinacién del contenido y 4mbito de aplicacién del
derecho mercantil (entendido como conjunto normativo y no como ciencia viva)
el legislador no tuvo en cuenta el concepto de empresa, sino el acto de comercio,
sin importar si él es aislado o perteneciente a una organizacién. En ultimas,
como lo sefala el profesor Narviez, «El arbitrio legislativo, que es el criterio mas
certero para determinar la materia mercantil...»'2.

En nuestro Cédigo de Comercio existen alusiones a la empresa pero ello no
nos permite afirmar, como lo dijimos atrds, que ella sea el eje del derecho
mercantil.

10 Véase JoAQUIN GARRIGUES. Curso de
Derecho Mercantil, T. 1, Madrid, Imprenta
Aguirre, 1967.

11 El articulo 194 citado fue modificado
por el articulo 32 de la Ley 50 de 1990.

12 Josk Ignacio NARVAEZ GARCIA.
Introduccion al Derecho Mercantil, 7* ed.,

Bogotd, Doctrina y ley, p. 104. En el mismo
sentido véase FONTANORROSA. Derecho
Comercial Argentino, Parte General, T. I, 62
ed., Buenos Aires, 1979, p. 28; Rocco.
Principios de Derecho Mercantil, Parte
General, México, 1960, p. 42.
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La consideracién de la empresa y su entorno como tema de estudio, a mis de
las inclusiones que hizo el legislador en el Cédigo de Comercio se fundamenta
en el hecho de ser ella el presupuesto del concepto de empresario y concluye en
el establecimiento de comercio con sus afectaciones en el mundo de los negocios!s.
Y por qué no, en la creacién legislativa de la empresa unipersonal (Ley 222/95).

II. DEL. CONCEPTO DE EMPRESA EN EL CODIGO DE COMERCIO

PARA EL LEGISLADOR de 1971 (Decreto ley 410, Cédigo de Comercio) la empresa
es «toda actividad econémica organizada para la produccién, transformacién,
circulacién, administracién o custodia de bienes, o para la prestacién de servicios.
Dicha actividad se realizari a través de uno o mis establecimientos de comercio».

El concepto de empresa que consagra el Cédigo de Comercio es impreciso:
omite el elemento espiritual que constituye la esencia de la empresa y enfatiza la
idea de actividad. Idea que responde a cualquier cosa. Actividad organizada es
desde el puesto callejero de venta hasta la gran industria, pasando por la pequefia
y mediana empresa.

La empresa conlleva una complejidad en la actividad; complejidad que no
aparece en la conceptualizacién del articulo 25 del Cédigo de Comercio.

La complejidad de la empresa entendida como la simbiosis entre el elemento
espiritual y la actividad organizada requiere la colaboracién de un nimero
abundante de personas y la disponibilidad de maquinarias y equipos guiados por
la fuerza del empresario hacia la obtencién de un fin determinado: maximizacién
de utilidades.

La conceptualizacién del legislador es eminentemente funcional antes que
normativa. A pesar de lo anterior, debemos reconocer, como lo manifiesta
Narvdez, citando al tratadista Broceta Pont, «... que el cédigo colombiano de
Comercio de 1971 introduce algunas normas que dan cumplida respuesta a los
conflictos que provoca especialmente el hecho de que la empresa es objeto de
trafico juridico, (?) en forma mds satisfactoria que algunos cédigos europeos...»'*
(interrogacién fuera de texto).

II1. DE LA CLASIFICACION DE LLAS EMPRESAS

A PESAR DE QUE los abogados somos tan dados a realizar clasificaciones que a
veces se tornan innecesarias frente al ordenamiento juridico, parece necesario
distinguir las empresas que nos interesan como objeto de estudio de aquellas
que no lo son, sin negar la trascendencia que ellas puedan tener en el mundo
social.

A. EMPRESAS NO COMERCIALES

ES FRECUENTE LEER en los articulos econémicos y politicos que el Estado es el
primer empleador (léase empresario); sin embargo, debe recalcarse que este lo
unico que hace es desarrollar su actividad administrativa. El Estado, con

13 En sentido contrario ENRIQUE GAvVirRiA  Cidmara de Comercio, Colegio de Abogados,
GUTIERREZ. “La inutilidad de la nocién de 1985, pp. 44 ss.
Empresa en el Derecho Mercantil”, en " Ibid., p. 170.
Derecho Comercial Colombiano, Medellin,
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fundamento en la Constitucién®, es el gran prestador de los servicios publicos a
través de entidades descentralizadas de naturaleza publica que no constituyen
empresa y cuyo tratamiento juridico corresponde al derecho publico, no a las
normas comerciales.

Aclaremos que las empresas industriales y comerciales del Estado y las
sociedades de economia mixta con menos del 90% de aporte estatal en la
constitucién de su capital social se regirdn por las reglas del derecho privado®, lo
cual las constituye en verdaderas empresas.

En esta materia vale la pena resaltar, por su novedad en cuanto a su origen 'y
concepcidn, a las empresas sociales del Estado que tienen origen en la Ley 100
de 1993 (art. 194) y las que constituyen «una categoria especial de entidad publica
descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia
administrativa, creadas por la ley o por las asambleas o consejos...».

En el mundo contempordneo y para la solucién de las ingentes necesidades
de los miembros de la comunidad, hacen su aparicién una serie de organizaciones
que a pesar de su actividad y de la magnitud que pueden llegar a tener sus activos
no son empresa por cuanto carecen de una de las caracteristicas que tipifican la
actividad mercantil: el dnimo de lucro'. Su objeto es altruista y su funcién
eminentemente comunitaria; ONG, cooperativas, sindicatos. Lo anterior no es
Obice para que ellas realicen actos de comercio, lo cual las torna en sujetos
impropios pero no en sujetos propios (léase comerciante).

Por razones de politica de Estado o de tratamiento tradicional (incentivar la
agricultura y la ganaderia, etc.) en algunas legislaciones mercantiles se ha
considerado la explotacién agricola y ganadera como no mercantil, siempre que
se reunan los requisitos establecidos por el legislador (art. 23 C. Co.)*®. El numeral
4 del articulo citado exige que las enajenaciones de los productos (frutos o
ganados) sean hechas en su estado natural, o que si ellos se transforman la
transformacién sea hecha por los mismos productores, siempre y cuando ella en
si misma no constituya una empresa.

15 Art. 2°: «Son fines esenciales del Estado:
servir a la comunidad, promover la pros-
peridad general y garantizar la efectividad
de los principios, derechos y deberes consa-
grados en la Constitucién ...». Art. 365: «Los
servicios publicos son inherentes a la fina-
lidad social del Estado, es deber del Estado
asegurar su prestacién eficiente a todos los
habitantes del territorio nacional. Los
servicios publicos estardn sometidos al
régimen juridico que fije la ley. Podrdn ser
prestados por el Estado, directa o indirecta-
mente por comunidades organizadas o por
particulares...». Art. 366: «El bienestar
general y el mejoramiento de la calidad de
vida de la poblacién, son finalidades del
Estado...».

16 Véase arts. 461, 464 y 466 C. de Co.

17 Cfr. NARVAEZ. Op. cit., pp. 41 y 42. RaUL

CERVANTES AHUMADA. Derecho Mercantil, 32
ed., México, Edit. Herrero, pp. 2 ss.;
GARRIGUES, Op. cit., pp. 8 ss.; GIUSEPPE
BRANCA. Instituciones de Derecho Privado,
trad. de PABLO MACEDO, 62 ed., México,
Edit. Porraa, 1978, p. 502.

18 «No son mercantiles:

«4) Las enajenaciones que hagan directa-
mente los agricultores o ganaderos de los
frutos de sus cosechas o ganados, en su
estado natural. Tampoco serdn mercantiles
las actividades de transformacién de tales
frutos que efectien los agricultores o
ganaderos, siempre y cuando que dicha
transformacién no constituya por si misma
una empresa, y

«5) La prestacién de servicios inherentes
a las profesiones liberales».
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Ahora bien, jcuando la transformacién del producto incluye la produccién
del mismo y aquella constituye por si misma una empresa esta serd comercial?
¢Las actividades agricolas y ganaderas que tienen las caracteristicas de empresa
son civiles o comerciales?

IV.DE LOS ELEMENTOS DE LA EMPRESA

A pesar de los comentarios hechos anteriormente al articulo 25 del Cédigo de
Comercio, todo parece indicar que el legislador del 71 adhirié en la
conceptualizacién de empresa a la corriente doctrinaria que ve en ella la idea
organizadora del empresario (la empresa organizacién) actuando sobre un
patrimonio y dando lugar a relaciones juridicas y de hecho'’.

Los variados elementos que componen la empresa estin unidos por el
elemento espiritual (idea organizadora) del empresario que no es otro, que una
identidad de destino comun que hace que el actor y los terceros la consideren
unitariamente. Pero esta voluntad unitaria es insuficiente mientras el ordena-
miento no la reconozca para convertirla en un objeto unitario (persona) del
derecho. La empresa es una construccién conceptual de gran importancia en el
derecho, pero ella no es por si misma sujeto de derecho, a pesar de lo que pareceria
indicar el legislador en algunos articulos del Cédigo de Comercio cuando
confunde a la empresa ya sea con el empresario, ya sea con la actividad o con el
establecimiento de comercio®. En conclusién, la empresa no es sujeto de derechos
y obligaciones®! y por lo tanto sobre ella, entendida en su pristino concepto, no
se producen ni es objeto de negocios juridicos.

La empresa existe en cuanto desarrolla una actividad encaminada a la bisqueda
de un fin, y fallece cuando cesa su actividad; en este sentido, la ciencia econémica
es clara cuando en la rama de la valuacién comercial distingue entre avalio de
empresa en marcha y de empresa en liquidacién.

La empresa como concepto dindmico integra tres aspectos, sin los cuales no
es posible hablar de empresa, a saber: las personas, la actividad econémica y el
establecimiento mercantil. Repetimos que a nuestro parecer esta simbiosis se
hace bajo una fuerza espiritual, que es el modo como los tres elementos se
combinan y que da lugar en la administracién de empresas a las diversas teorias
de la administracién.

V.DE LAS PERSONAS

Dos cLASES de relaciones juridicas confluyen en la empresa acerca de las personas,
los propietarios y los trabajadores. Sin negar la importancia que ambas tienen??,
no solamente en la elaboracién del concepto sino en la vida y extincién de la
empresa, serd objeto de escrutinio el concepto de propietarios, ya que los

¥ Cfr. art. 25 C. de Co.
20 En este sentido, véase NARVAEZ (GARCIA,

22 La consagracién de la empresa como
funcién social en la Constitucién tiene

Op. cit., pp. 171 ss. Hoy, Derecho Mercantil
Colombiano, Parte General, 82 ed., Bogotd,
Edit. Legis, pp. 236 ss.

21 SAUL SOTOMONTE SOTOMONTE, Op. cit.,
pp- 84 ss., requiere por un reconocimiento
de personalidad a la empresa.

fundamento en las relaciones sociales que
nacen de la empresa y que en ultimas cola-
boran para que el Estado logre la felicidad
y el bienestar de los coasociados.
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trabajadores son sujetos de reglamentacién en el derecho del trabajo, sin des-
conocer que en algunos aspectos ellos tocan los linderos del derecho comercial®.
Respecto de las personas como propietarias de la empresa y sin olvidar que la
empresa exige una magnitud en los elementos materiales que la componen,
magnitud que no fue tenida en cuenta por el legislador del 71, debemos aclarar
que nos referiremos al sujeto propietario, ya sea real o no esta condicién, sin que
ello nos impida en su momento hacer algunas distinciones respecto de la realidad
o no de la propiedad.

Los sujetos del derecho mercantil son las personas naturales o juridicas que
tienen la calidad de empresarios mercantiles (art. 1° C.Co.) y también quienes
sin ostentarla realizan accidental u ocasionalmente actividades que la ley reputa
mercantiles (art. 11 C. Co.). Podemos hablar de sujetos propios o impropios del
derecho mercantil segtin sea la forma como realicen la actividad?®*. Cualquier
persona puede ser sujeto de una relacién juridico mercantil sin ser comerciante.
En una palabra, todos en algiin momento somos sujetos del derecho mercantil.

A.LOS SUJETOS PROPIOS

EL SUJETO PROPIO es nada menos que el empresario mercantil, quien no es otro
que aquel que realiza profesionalmente una actividad que la ley considera
mercantil®. En este mismo sentido se pronuncié el legislador del 71 por medio
del articulo 10° del Cédigo de Comercio.

Resulta curioso sefialar cémo, a pesar de los significativos avances que presenté
la normatividad legal colombiana para el momento de su expedicién, en cuanto
a esta materia continué con la tradicién y empled la expresién comerciante, de
contenido limitado en cuanto se entiende por €l a la persona que se dedica al
intercambio de productos®, desechando la expresiéon empresario que se vincula
con el concepto de empresa, en el cual el legislador del 71 tomé una posicién de
avanzada al consagrar una definicién legal de ella.

Debemos entender que el concepto de comerciante debe asimilarse al de
empresario ya que, como dice De Sold Caiizares, «El comerciante es el sujeto
del derecho comercial tradicional. E1 empresario lo es del derecho comercial
después de una evolucién en la que se ha constituido juridicamente la nocién de
empresa»?’.

23 Recuérdese auxiliares del comerciante,
privilegios de los créditos laborales, etc.

2* «Las personas que ejecuten ocasional-
mente operaciones mercantiles no se consi-
derardn comerciantes, pero estarin sujetas a
las normas comerciales en cuanto a dichas
operaciones (art. 11 C. Co.)».

25 En el mismo sentido el articulo 2082
del Cédigo italiano: «Es empresario quien
ejerce profesionalmente una actividad econé-
mica organizada para el fin de la produccién
o del intercambio de bienes y servicios»; art.
30, C. de Co. mexicano de 1887:

«Se reputan en derecho comerciantes:

«1. Las personas que teniendo capacidad
legal para ejercer el comercio hacen de él su
ocupacién ordinaria.

«2. Las sociedades constituidas con arreglo

a las leyes mercantiles.

«3. Las sociedades extranjeras o las agen-
cias y sucursales de estas, que dentro del te-
rritorio nacional ejerzan actos de comercio».

26 «Comerciante: persona que se dedica al
comercio; particularmente duefio de una
tienda». MARIA MOLINER. Diccionario de uso
del espariol, 2% ed., Madrid, Edit. Gredos,
1981, p. 682.

27 FELIPE DE SoLA CANIZARES, Tratado de
derecho comercial comparado, T. 11, Edit.
Montaner y Simén, 1963, p. 31. En este
sentido, véase Garrigues Op. cit., p. 265. Cfr.
MAaRrcCELA PARRA CASTRO DE CIFUENTES.
Actos de Comercio, Bogotd, Universidad de
los Andes, 1991, p. 41: el comerciante es un
concepto genérico del cual el empresario es
una especie.
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Lo que caracteriza al empresario es la realizacién de una actividad mercantil
en una forma profesional; y no como antiguamente, cuando el sujeto calificaba a
la actividad (derecho de los comerciantes).

A la persona, para adquirir la calidad de comerciante, no le basta con realizar
una actividad que la ley considere mercantil; es necesario que el ejercicio de esa
actividad se haga de una manera profesional. La caracteristica de profesionalidad
empleada por el legislador del 71 resulta confusa, si se tiene en cuenta que en
nuestro medio este concepto estd intimamente ligado con la idea de una persona
que ha cursado estudios sistemdticos en una institucién dedicada a impartirlos
(institucién de educacién superior)®. Este no fue el sentido en el cual lo empleé
ellegislador. Ellegislador utilizé la expresion profesién en el sentido de actividad
a la que se dedica una persona®. En esta materia el c6digo mexicano, el Cédigo
de Comercio espaifiol y el cédigo de Costa Rica tienen una mejor redaccién que
la empleada por nuestro legislador®. Profesionalidad debe entenderse en el sentido
de habitualidad, modo de vida3!.

La calificacién de empresario, como consecuencia del ¢jercicio de una actividad
de manera habitual, es una calificacién adquirida a titulo originario (esto es, por
la realizacién de la actividad o con el propédsito de realizarla); ella no puede ser
adquirida a titulo derivado ya que como actividad en si misma no puede ser
transmitida. Lo que se transmite es la empresa en sentido figurado, y en sentido
particular sus componentes; quien la recibe puede adquirir el status a través del
nuevo ejercicio o no adquirirlo nunca y deshacerse del ente unitario en forma
individual o unitaria. La calidad de empresario, en razén del ejercicio, no se
transfiere por herencia: es una consecuencia de la realizacién de una actividad
inter vivos.

Debe sefialarse, ademas, que la definicién del articulo 10°del C. de Co. omite
el requisito del ejercicio de la actividad en nomébre propio, lo que trae como
consecuencia el que se pueda predicar la condicién de comerciante de personas
que a pesar de ejercer el comercio no lo son efectivamente (auxiliares del
comerciante), y que se excluya de tal calificacién a personas que sin ejercerlo
efectivamente por falta de capacidad si lo son, por ejercerlo por medio de
representantes legales, tal como lo establece el pardgrafo 2° del mismo articulo
citado. Y se desconoce asi al empresario social, que adquiere la condicién de
comerciante por la declaracién de objeto sin tener en cuenta el ejercicio®.

No sobra sefialar que en el derecho colombiano se es comerciante o no se es.
No hay comerciantes plenos y comerciantes semiplenos, no hay comerciantes
grandes o pequefios. El concepto de comerciante es dnico e indivisible. Las
clasificaciones son ttiles desde el punto de vista pedagégico—académico o para

28 En el mismo sentido NARVAEZ, Op. ciz.,
p- 199.

?? Véase MARIA MOLINER, Op. cit.

30 Véase nota 25 respecto del cédigo
mexicano; el articulo 1° del C. de Co.
espafiol dice: «Son comerciantes los que,
teniendo capacidad legal para ejercer el
comercio, se dedican a él habitualmente»; el
art. 5° del C. de Co. de Costa Rica define
al comerciante como «las personas con
capacidad juridica para que ejerzan en

nombre propio actos de comercio, haciendo
de ello su ocupacién habitual».

31 En este sentido, entre otros, NARVAEZ
GARciA, Op. cit.; BRANCA, Op. cit.; TULLIO
ASCARELLI. Iniciacién al estudio del Derecho
Mercantil, 12 ed., Barcelona, Edit. Bosch,
1962.

32 I.a definicién del articulo 10° del C. de
Co. debe entenderse dirigida fundamental-
mente al comerciante individual.



La empresa y el empresario 115
otras ramas del derecho. Las obligaciones del comerciante se imponen sin tener
en cuenta la magnitud de la empresa: la tienda de barrio y la empresa de cadena
estdn sometidas a las mismas obligaciones, por ejemplo al registro mercantil®.

B. DE LOS CRITERIOS PARA ADQUIRIR LA CONDICION DE COMERCIANTE

LLAS DIVERSAS LEGISLACIONES mercantiles sefialan diversas formas para adquirir
la condicién de comerciante: el ejercicio de la actividad (criterio material) o el
cumplimiento de determinados requisitos (criterio formal). El Cédigo de
Comercio adopté ambos sistemas dando prevalencia al criterio material.

El empresario individual y el colectivo adquieren la condicién de comerciante
por el ejercicio profesional de una actividad que la ley considera mercantil,
independiente de que cumplan con la obligacién de matricularse en el registro
mercantil. El hecho de estar matriculado en el registro mercantil es una presuncién
de la condicién de comerciante (art. 13 C. Co.); presuncién de carécter legal, por
lo cual se podrd demostrar que a pesar de estar matriculado, no se es comerciante
por cuanto no se ejerce la actividad o se ejerce en forma ocasional. Conzrario
sensu, quien ejerce la actividad en forma habitual y en nombre propio, aun cuando
no esté matriculado, serd comerciante. La formalidad del registro es meramente
publicitaria®*.

Los empresarios juridicos adquieren la condicién de comerciantes, por la
declaracién del objeto y el cumplimiento de las formalidades (escritura publica
o documento escrito e inscripcién en el registro, segin el caso) de constitucién.
La sociedad constituida para un solo negocio es comerciante por su actividad—
objeto (mercantil) a pesar de que su propésito es la realizacién de un solo negocio®.
Los empresarios juridicos nacen comerciales sin haber realizado una sola actividad;
los empresarios individuales y los colectivos se hacen.

VI. DE LOS PRESUPUESTOS PARA ADQUIRIR LA CONDICION DE
EMPRESARIO MERCANTIL

EL ANALISIS DEL CONCEPTO de empresario debe comprender los siguientes
requisitos: capacidad legal, ejercicio de la actividad en forma habitual y ejercicio
de la actividad en nombre propio®.

33 La tendencia del derecho mercantil
contempordneo presenta un doble movi-
miento: objetivamente amplia su campo de
aplicacién para abarcar todas las relaciones
comerciales; subjetivamente limita su aplica-
cién a los grandes empresarios desplazando
de su cobertura al pequefio empresario.

34 Resulta curiosa en esta materia la
disposicién del C. de Co. ecuatoriano en su
articulo 6° complementado por el articulo
20 del D.S. 995.RO114 de noviembre 26 de
1963, que establece el criterio formal como
causa de la condicién de comerciante y
sanciona como “ilicita cualquier actividad
mercantil” que se realice sin el cumplimiento
de la afiliacién a la Cdmara de Comercio.

35 G1UsEPPE BRANCA, sostiene que este tipo
de empresarios lo es por cuanto, «dada su
organizacién, que requiere cierto tiempo
(una duracién) implica algo mas que un acto
inico que se agote en si mismo», Op. ciz., p.
504.

3¢. En el mismo sentido, entre otros,
NARVAEZ Op. cit.; Boris KOZOLCHYK y
OcTtavio TORREALBA. Curso de Derecho
Mercantil, T. 1, San José de Costa Rica, Edit.
Juricentro, 1983. Vale la pena sefalar que
estos autores establecen un cuarto requisito:
la actividad. Nosotros lo hemos unido; sin
negar que por razones pedagdgicas deberia
hacerse esa distincién. No se hace por cuanto
el acto de comercio no es objeto de andlisis.
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A.DE LA CAPACIDAD LEGAL

LA CAPACIDAD LEGAL es comprensiva de los conceptos de capacidad de goce y de
capacidad de ejercicio. La capacidad de goce es un atributo de la persona humana
por el hecho del nacimiento (art. 90 C. C.) en virtud del cual es titular de derechos
y obligaciones. Como atributo de la persona humana no es concebible una persona
sin capacidad de goce, ni una capacidad de goce sin una persona a quién
atribuirsela. La capacidad de ejercicio es la aptitud para ser titular de derechos y
adquirir obligaciones por si mismo (art. 1502 C. C.). Algunas personas pueden
no tener capacidad de ejercicio (incapaces) o tenerla restringida (personas
juridicas).

La capacidad legal es predicable tanto de las personas naturales como de las
juridicas (art. 27, Ley 57 de 1887).

En materia mercantil, nuestro legislador regulé en los articulos 12, 14, 15,
16, 17 y 18 del C. de Co. el fenémeno de la capacidad, la incapacidad y las
inhabilidades. En términos generales el articulo 12 resulta innecesario ya que no
es mds que una referencia a la legislacién civil.

Por lo tanto, son plenamente capaces las personas mayores de 18 afios’” que
no se hallen incursas en un fenémeno de incapacidad sobreviniente, absoluta o
relativa, y que no sean inhdbiles para ejercer el comercio.

1. Capacidad para ser empresario y capacidad para actuar como empresario

De la definicién legal de comerciante (art. 10° C. Co.) no se puede deducir que
para ser comerciante se necesite la capacidad legal, de que habla el articulo 12, ya
que sin tener esa capacidad se puede ser comerciante. Hay que distinguir entre
la condicién de ser comerciante como status, del ejercicio del comercio como
actividad. Hay que distinguir entre la capacidad para ser comerciante y la capacidad
para actuar como comerciante.

Se puede ser comerciante sin tener capacidad para actuar como comerciante.
Para actuar por si mismo como comerciante, se requiere la capacidad de que
habla el articulo 12 del C. de Co.*® y la dedicacién habitual al ejercicio de la
actividad. Para ser comerciante basta tener capacidad legal, sin necesidad de
dedicarse personalmente al comercio. Son comerciantes, por lo tanto, los menores
de edad o los incapaces que acttian por medio de representante legal (tutor,
curador), y las personas que ponen al frente del ejercicio de la actividad a un
representante, absteniéndose de toda intervencién personal (apoderado,
intermediario o interpuesta persona: representacién)®’. Ripert, con base en el
derecho francés, opina en sentido contrario: «El menor no emancipado cualquiera
que sea su edad, no puede ejercer el comercio y ninguna autorizacién puede

37 La Ley 27 de 1977 modificé la mayoria
de edad, estableciendo que son mayores de

capaces y no se hallen incursos en alguna

inhabilidad.

edad quienes han cumplido 18 afios (art. 1°)
y disponiendo que en todos los casos en los
que la ley senale los 21 afios como aptitud
legal para ejecutar determinados actos juri-
dicos o para obtener la capacidad de ejercicio
se entenderd por 18 afios (art. 2°).

3% Son plenamente capaces para ejercer el
comercio los mayores de 18 afios que sean

39 Art. 109, pardg. 2 C. Co. En este sentido
GARRIGUES, Op. cit., p. 270, CESAR VIVANTE.
Instituciones de derecho comercial, trad. MAzz1
RUGGERO, De Hispana, 1982, p. 42. Con
salvedades propias del derecho mexicano,
RAFAEL DE PiNA VARA. Derecho mercantil
mxicano, p. 47.
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librarle de esta incapacidad. La razén es que el menor no puede actuar por si
mismo y que no hay representacién posible en el ejercicio de una profesién»*.
Ripert, reconoce los inconvenientes de esta posicién y admite que ella ha derivado
en que el propietario de un fond de commerce (1éase establecimiento) puede
concederlo en gerencia locacién (léase factor), y afiade: «... En este caso el
comerciante es el gerente y no el propietario. El menor podrd pues conservar la
propiedad del fondo [...] Es este (gerente) quien ejercera el comercio»*!.

A nuestro parecer es mds légica y util, la posicién sostenida por Garrigues y
otros (véase nota 35) ya que se distingue entre los fenémenos de ser comerciante
y de ejercer el comercio por si mismo. Distincién util y que soluciona los problemas
que conlleva la transferencia de la empresa por causa de muerte y la incapacidad
sobreviniente para ejercer el comercio, apuntalando los principios de la estabilidad
y conservacién de la empresa.

2. De las incapacidades

Tal como lo dijimos anteriormente, la capacidad legal debe entenderse en materia
comercial como la capacidad legal general propia del derecho comun. Reiteramos
que el legislador del 71 no establecié una capacidad juridica propia y especial
para el comerciante. Por lo tanto las incapacidades para ejercer el comercio no
son otras que las propias del derecho comun, asi:

— Son incapaces absolutos los menores impuberes, es decir, los varones menores
de 14 afos y las mujeres menores de 12 afios, los dementes y los sordomudos que
no puedan darse a entender por escrito.

— Son incapaces relativos los menores piberes, o sea, los varones mayores de
14 afios, las mujeres mayores de 12 afios y menores de 18 afios y los disipadores
interdictos.

3. De las inhabilidades

Las inhabilidades (incapacidades particulares de que habla el art. 1504 C. C,,
por el contrario, son limitaciones (prohibiciones) que la ley impone a determinadas
personas para ejecutar, en este caso, actividades comerciales de forma habitual.
Las inhabilidades son, generalmente, sanciones o prohibiciones por razén de un
interés general®.

El articulo 14 del C. de Co. establece algunas inhabilidades. Adviértese que

esta enumeracién no es taxativa, por cuanto otras normas contenidas en el mismo

4 GEORGES RIPERT. Tratado Elemental de
Derecho Comercial, trad. de FELIPE DE SOLA
CanNizares, T. I, Argentina, Labor, 1988, p.
169. BARRERA GRAF sostiene: «de que el
menor que adquiere a titulo gratuito una
empresa, no sea comerciante no se sigue que
no sea empresario; lo uno no implica lo otro,
se puede ser empresario sin ser comerciante
como sucede con ciertas sociedades de eco-
nomia mixta [...] y se puede ser comerciante,
sin ser empresario, como es el caso de los
pequefios comerciantes [...] La titularidad

de la empresa no otorga ni confiere, en
nuestro derecho, por si mismo, status de
comerciante». “Sujetos del derecho mer-
cantil”, en Revista de Derecho Mercantil,
enero/marzo 1967, Madrid, pp. 41 ss.

*' RIPERT, Op. cit., p. 170.

42 El C. de Co. ecuatoriano establece en el
articulo 7° una inhabilidad que 1llama la
atencién por el sujeto de la misma: «no
pueden comerciar: 1. Las corporaciones
eclesidsticas, los religiosos y los clérigos».
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c6digo o en otras leyes establecen limitaciones o restricciones a la capacidad de
ejercicio en materia mercantil®.

Ademis de las diferencias conceptuales, la diferencia fundamental entre las
incapacidades y las inhabilidades aparecen frente al resultado en el caso del
ejercicio del comercio:

— Sila persona es inhdbil y ejerce una actividad comercial en forma habitual,
adquiere el szatus de comerciante y por ende estd sometida a las obligaciones y
carga con las consecuencias de dicho szazus.

— Si la persona es incapaz (absoluta o relativa) y ejerce, por si misma, una
actividad mercantil en forma habitual #o adquiere el szazus de comerciante y por
ende no estd sometida a las obligaciones ni a las cargas correspondientes a dicha
condicién.

— Si la persona es inhdbil y ejerce una actividad mercantil, ademads de las
sanciones establecidas en las normas particulares o especiales se le sancionard
con multas sucesivas (art. 14, parrafo final). Los negocios juridicos celebrados
cuando se es inhdbil serdn eficaces en la medida en que ellos mismos lo sean**.

— Las nulidades por falta de capacidad serdn resueltas segin el régimen comun;
por lo tanto los negocios juridicos mercantiles realizados por incapaces absolutos
serdan nulos absolutamente (inexistencia-ineficacia), y los celebrados por incapaces
relativos deberdn ser declarados pero podran subsanarse.

Sin perjuicio, de regresar posteriormente al tema, vale la pena comentar que
en materia mercantil el legislador del afio 71, modificado por la Ley 222 de
1995, establecié unas reglas peculiares que enunciaremos:

— Los incapaces (menores de 18 afios, sordomudos que no puedan darse a
entender por escrito y los disipadores interdictos) no podrin ser socios de
sociedades colectivas o gestores de sociedades en comandita.

— Los menores impuberes (mujeres menores de 12 afios, varones menores de
14 afios), los menores puberes (mujeres mayores de 12 afios y varones mayores
de 14 afios, ambos menores de 18 afios), los sordomudos que no puedan darse a
entender por escrito y los disipadores interdictos podran ser socios de sociedades
diferentes a la colectiva, siempre y cuando no sean gestores, por conducto de sus
representantes o con su autorizacién (art. 2°)*.

B. DEL EJERCICIO DE LA ACTIVIDAD EN FORMA HABITUAL

L O QUE CARACTERIZA al empresario, segtn el derecho colombiano, es el ejercicio
en forma habitual de alguna «... de las actividades que la ley considera mercantiles»
(art. 10° C. Co.). Esta caracterizacién, prima facie, es simple ya que bastaria
relacionarla con el articulo 20 del mismo c6digo; si no fuese porque la dogmatica
juridica ha refinado la elaboracién de los conceptos de acto y de negocio juridico
sin detenerse a elaborar el de actividad; si no fuese porque, a pesar de la realizacién

4 Entre otros cfr. arts. 1334, 15, 16, 222, 4 Como nota al margen, hacemos nuestro
284, 1945, 2002 del C. de Co., Ley 222 de el comentario de Hinestrosa y lamentamos
1995, art. 8° Decreto-ley 250/70. que el legislador hubiese desaprovechado esta

* En este sentido véase ASCARELLI, Op. oportunidad para reglamentar, por lo menos

cit., pp. 142 y 143; GARRIGUES, Op. cit., p. en esta materia, el ejercicio de la curaduria

289. En sentido contrario véase NARVAEZ, por parte de los padres. FERNANDO HINES-

Op. cit., p. 209. TROSA. De la representacion, borrador inédito,
1993, p. 11, nota 37.
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habitual de algunos actos de comercio, quienes los realizan no adquieren el status
de empresario mercantil; si no fuese porque algunos actos adquieren la
caracteristica de mercantilidad en razén del sujeto que los realiza.

1. De la actividad

A nuestro parecer, el concepto de actividad tiene mds relacién con el concepto
de empresa que con el concepto de acto o negocio juridico. Lo que parece indicar
que en el subconsciente del legislador existié la idea de redisefiar el eje del derecho
comercial (en vez del acto, la empresa)*.

Por actividad no puede entenderse la realizacién habitual de una serie de
actos sino la realizacién de un conjunto de actos coordinados entre si para una
finalidad. Esta actividad entrafia en si misma dos conceptos que la han
caracterizado y que son la razén de ser de ella: la intermediacién y el dnimo de
lucro®’.

Entendiendo por intermediacién la interposicién entre la oferta y demanda,
ya sea de bienes o servicios. Y por dnimo de lucro, el propdsito de obtener una
utilidad. Propésito que no es necesario que se concrete en una ganancia
efectivamente obtenida; basta el propédsito y el deseo de obtenerlo*®. La actividad
que confiere el status de comerciante estd ligada con la realizacién de actos
objetivos de comercio.

La enumeracién del legislador del 71 en el articulo 20 es la base para definir
el &mbito de aplicacién del derecho comercial; pero ella, en si misma, especifica
actividades que no confieren la condicién de empresario mercantil: el giro,
otorgamiento, aceptacién, garantia o negociacién de titulos valores no atribuyen
por si solos la condicién de comerciante, aun cuando se realicen con habitualidad
(num. 6).

Debe recordarse por otra parte que el legislador (art. 23 C. Co.) establece
que algunas actividades, a pesar de que se hagan con habitualidad y en algunas
ocasiones estén acompafiadas de mediacién y dnimo de lucro, no son mercantiles.
Esta enumeracién negativa ¢no quiere decir qué ellas podrian ser comerciales?
En ultimas, como lo dijimos anteriormente, es el arbitrio legislativo el que delimita
el contenido y el dmbito de aplicacién del derecho mercantil.

Los actos que coordinados conforman el concepto de actividad, individual-
mente considerados no tienen que ser vilidos. La actividad resultante indi-
vidualmente mirada, negocio juridico, puede no ser vilida, puede no ser licita y
sin embargo conferir la condicién de comerciante. Los actos que el sujeto realiza
pueden estar afectados de nulidad (nulidad relativa) y a pesar de ello conferir la
condicién de comerciante, ya que la caracteristica exigida por el legislador no es
la validez sino la reiteracién de actos con contenido econémico (actividad)®.

46

¢Muy avanzado el concepto para la
naciente empresa de la década de los 60-70?

47 BrRANCA, Op. cit., p. 504, considera que
la caracteristica fundamental es que la
actividad debe ser econémica, es decir,
«destinada a la creacién de riqueza: y ésta se
crea ya sea por la produccién, ya sea por el
intercambio, tanto de bienes (ej., fabricacién
de automéoviles, compra de cosas para
revender) cuanto de servicios (ej., gestién

de un hotel, organizacién de espectdculos
publicos)».

# Uno de los principios generales del
derecho mercantil es la onerosidad y el des-
conocimiento de la gratuidad.

* Piénsese en el propietario de un motel
o de un hotel de garaje, cuya actividad podria
ser atentatoria contra la moral y las buenas
costumbres.



120 Julio Enrique Bonilla Reyes

2. De la habitualidad

Nuestro Cédigo de Comercio, al igual que la mayoria de las legislaciones, exige,
ademads del ejercicio de la actividad, el cardcter de habitualidad de ella
(profesionalidad = habitualidad). El concepto de habitualidad debe entenderse
en el sentido de constante. Aun cuando no necesariamente debe ser principal, ya
que puede ser desarrollada en forma secundaria, entendiendo por ello menos
importante. Piénsese en un abogado que ademas del ejercicio de su profesién
(actividad no comercial segtn el art. 23) abre un establecimiento de comercio en
el cual vende libros de contenido juridico (actividad mercantil).

El ejercicio habitual de la actividad conlleva el hecho de que él debe ser
publico; es decir, la actividad mercantil ejercida en forma habitual implica un
reconocimiento social. La comunidad sabe y reconoce que el sujeto que realiza
la actividad es un comerciante.

Por otro lado, con base en el articulo 10° tan citado, y distinguiendo entre el
empresario individual o colectivo y el empresario social, debe sefialarse que la
calificacién de comerciante no puede otorgarse a partir del momento en el cual
se inicia la realizacién de la actividad®. La reiteracién conlleva el paso del tiempo.

Lo anterior justifica y explica que el legislador haya establecido en el articulo
13 las presunciones de la condicién de comerciante®. Presunciones de cardcter
legal y que por lo tanto admiten prueba en contrario. Si la presuncién estd
acompaifada por el ejercicio de una actividad que la ley considera mercantil en
forma reiterada, dejard de ser presuncién para tornarse en realidad. No se
presumird la actividad del sujeto; el sujeto serd comerciante.

C.DEL EJERCICIO DE LA ACTIVIDAD EN NOMBRE PROPIO

NO BASTA CON EJERCER una actividad que la ley considere mercantil para adquirir
la condicién de comerciante, sino que es necesario que ese ejercicio se haga en
nombre propio, sin importar mucho si se hace por cuenta propia o ajena: «Ejercer
el comercio en nombre propio quiere decir adquirir derechos y obligaciones por
consecuencia del ejercicio del comercio»®.

En nuestro sistema juridico, el centro de imputacién juridica es el sujeto de
los actos de los que resulta la actividad, y sujeto de esa actividad es el que con
base en estos adquiere los derechos y asume las obligaciones.

Juridicamente, comerciante es el titular de los derechos y obligaciones surgidas
del ejercicio de una actividad (realizada en forma profesional) que la ley considera
mercantil; econémicamente, comerciante es quien ejerce la actividad. «Parte del
contrato o contratante en sentido substancial (léase comerciante en sentido
juridico) es el titular de la relacién contractual o sea el sujeto a quien se imputa
directamente el conjunto de efectos juridicos del contrato [...] Parte del contrato

50 Recuérdese que el comerciante social
adquiere la condicién de comerciante con
base en el criterio formal: por razén del
objeto que pretende desarrollar y el cum-
plimiento de las ritualidades. Lo anterior es
aplicable a la nueva creacién juridica,
empresa unipersonal (Ley 222/95).

51 Art. 13 C. de Co.: «Para todos los

efectos legales, se presume que una persona
ejerce el comercio en los siguientes casos:

«1) Cuando se halle inscrita en el registro
mercantil;

«2) Cuando tenga establecimiento de
comercio abierto, y

«3) Cuando se anuncie al publico como
comerciante por cualquier medio».

52 GARRIGUES, Op. cit., p. 296.



La empresa y el empresario 121
o contratante en sentido formal (Iéase comerciante en sentido econémico) es el
autor del contrato o sea quien emite las declaraciones contractuales cons-
titutivas»’3.

En consecuencia, el comerciante desde el punto de vista econémico no serd
necesariamente comerciante desde el punto de vista juridico; pero todo
comerciante desde el punto de vista juridico lo serd econémicamente hablando.
En otras palabras, el empresario mercantil adquiere los derechos y asume las
obligaciones que surgen del ejercicio de la actividad en razén de su propio
quehacer (en nombre propio y por cuenta propia) o por medio de otros que lo
realizan para él y en nombre de él (en nombre ajeno y por cuenta ajena)™, o
asume los efectos del negocio juridico como consecuencia del quehacer de alguien
que corre los riesgos de la actividad pero cuyas resultas las traslada a otro que
puede o no ser empresario comercial (en nombre propio pero por cuenta ajena)*>.

Cuando el quehacer se realiza en nombre ajeno y por cuenta ajena hablamos
de los auxiliares del comerciante; si el quehacer es realizado en nombre propio
pero por cuenta ajena encontramos a los auxiliares del comercio. Cervantes
Ahumada prefiere hablar de auxiliares subordinados y auxiliares auténomos°.

1. Auxiliares del comerciante (dependientes)

La complejidad del quehacer material y espiritual de la empresa implica que el
empresario no pueda actuar personalmente en la realizacién de todos los actos
que coordinados (actividad) confluyen a la realizacién del fin de la misma. El
empresario requiere en su ejercicio profesional, ya sea por razén de la complejidad
o por su propio querer, de la colaboracién de otras personas que lo auxilien en
forma permanente o esporddica. Estos auxiliares se denominan auxiliares
dependientes, subordinados; ellos ejercen permanentemente el quehacer comercial
pero dicho ejercicio no se hace en nombre propio y por cuenta propia o por
cuenta ajena, sino en nombre ajeno y por cuenta ajena. En razén de la forma
como realizan la actividad comercial, ellos no adquieren la condicién de
empresarios mercantiles. Su actividad en relacién con el empresario mercantil
estd regulada por el derecho laboral®”.

En sentido juridico mercantil, no toda persona vinculada por una relacién
laboral con el empresario es auxiliar del mismo.

El auxiliar del empresario, objeto de atencién para el derecho mercantil, retine
dos caracteristicas que lo singularizan: su colaboracién es de cardcter permanente
y obra por cuenta del empresario®.

53 C. Massimo BiaNca. Diritto Civile, III, 1980, p. 292; NARVAEZ cita a FERNANDO

I1 Contratto, Milano, 1987, p. 53, citado por
FERNANDO HINESTROSA. De /a representacion,
cit., p. 1.

54 En este caso, quien realiza la actividad
no adquiere la condicién de comerciante
aunque es el impulsor de la actividad (auxi-
liar del comerciante).

5 En este caso, quien realiza el quehacer
es comerciante y su actividad es precisamente
la de mediar (auxiliar del comercio).

56 RAUL CERVANTES AHUMADA. Derecho
Mercantil, 32 ed., México, Edit. Herrero,

SANCHEZ CALERO. Instituciones del Derecho
Mercantil, Edit. Clares, 1978, p. 125. En el
mismo sentido, ASCARELLI, Op. cit.

57 Adviértese que lo anterior no impide
que dicha persona sea sujeto del derecho
comercial en razén de lo dispuesto en el
articulo 11 del C. de Co.; 0 que sea comer-
ciante por realizar una actividad semejante
o distinta a la del patrén pero en forma
accesoria a su actividad principal (empleado).

8 En este sentido véase NARVAEZ, Op. cit.,
p. 258.
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El auxiliar del comerciante actia dentro de la figura juridica de la
representacién; ya sea por atribucién legal (tutor, curador), por decisién del
empresario (representacién directa) y excepcionalmente por iniciativa propia
(agencia oficiosa). Cuando el auxiliar acttia en nombre propio pero por cuenta
ajena (representacién indirecta) serd un auxiliar auténomo o sea de la actividad
mercantil; serd un comerciante.

«LLa representacién implica una legitimacién excepcional, mejor ain, puede
decirse que consiste en ella, cualquiera que sea su razén de ser o su origen; poder
de disposicién para ante los demds que le permite a alguien (representante)
sustituir a otra persona (representado) en la celebracién del negocio juridico o
contrato, y, declarando que obra en nombre y por cuenta ajenos sin vincularse
personalmente, y si haciendo que todos los efectos de su actuacién vayan a parar
inmediatamente al dominus»>°.

Los auxiliares del comerciante al actuar, dentro del campo de la representacién
juridica, tienen como fuente de la misma a la ley, al querer del representado y
excepcionalmente a la intervencién espontdnea del auxiliar. Esta dltima es
excepcional y, como tal, no se puede hablar de un auxiliar del comerciante ya que
faltaria la singularizacién “de permanencia” de que habla Narviez®.

La representacién directa, sin importar su fuente, exige el poder o legitimacién
(fuente), la declaracién expresa o la deduccién ticita, de que obra a nombre y por
cuenta ajena (representado), y que su actuacién esté dentro de las facultades
expresas o legalmente otorgadas. Si no existe la fuente, serd un agente oficioso
con la caracteristica sefialada anteriormente: no serd auxiliar del comerciante; si
se extralimita, se vinculard él personalmente, y los efectos los recibird en cabeza
propia (art. 833 inc. 2)®. Si su actuacién se cumple dentro de los términos
referenciados los efectos del negocio juridico se colocardn directamente en cabeza
del poderdante (art. 833 C. Co. inc. 1).

El representante tiene el deber de advertir que obra en nombre y por cuenta
ajena®’. El representado tiene la carga de anunciar a los terceros que en su
representacién puede actuar el representante. (Obligaciones del comerciante,
art. 19 num. 2 C. Co.). Los terceros tienen el deber de verificar las facultades del
representante (art. 837 C. Co.).

El representante como auxiliar del comerciante no es un mero instrumento
mecdnico del negocio; al contrario, es un colaborador juridico para la celebracién
del negocio y como tal deberd actuar en todo de acuerdo con la voluntad del
representado.

sentacién. CERVANTES AHUMADA considera
que hay una representacién tacita (Op. ciz.,

p. 292).

5 FERNANDO HINESTROSA, Op. cit., p. 6.
En el mismo sentido VIVANTE, Op. ciz., pp.
72 ss.

¢ Interesante en esta materia resulta el
articulo 842 del C. de Co. HINESTROSA
plantea la duda de si el fenémeno que se da
en la conducta del 842 es una representacién
anémala o un efecto sancionatorio por una
apariencia que el dominus permite en razén
de su negligencia o por su culpa. Compar-
timos el criterio expuesto por HINESTROSA
cuando concluye que es un efecto sanciona-
torio antes que una forma anémala de repre-

1 Vale la pena anotar que los negocios
juridicos realizados extralimitando las facul-
tades del apoderado podrdn ser ratificados
por el poderdante; caso en el cual se radica-
rdn sus efectos en cabeza del representado a
partir del momento de la culminacién del
negocio objeto de la ratificacién a posteriori.

62 Véase VIVANTE, Op. cit., p. 72;
HiINESTROSA, Op. cit., p. 7.
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2. De la representacion legal

La representacién legal tiene su fuente en la ley y obedece, principalmente, a la
incapacidad del representado. Debe distinguirse, dentro de la representacién
legal, el fenémeno de la patria potestad, «... conjunto de derechos que la ley
reconoce a los padres sobre sus hijos no emancipados, para facilitar a aquellos el
cumplimiento de sus deberes que su calidad les impone» (art. 288 C. C.), donde
la ley designa a quien la ejerce (art. 288 C. C., modificado art. 24 Dcto. 2820/
74); de la representacion judicial en la cual el juez selecciona, posesiona y discierne
el cargo al representante (arts. 649 C. P. C., 463 C. C.). En estos casos, el
representado es comerciante aun cuando no tiene la capacidad para ejercer el
comercio por si mismo®.

3. De la representacion voluntaria

Consiste en la facultad o autorizacién que el representado concede a otra persona,
llamada representante, para que a nombre y por cuenta suya celebre uno o varios
negocios juridicos cuyos efectos se colocan en cabeza del representado, siempre
y cuando el representante haya actuado dentro de los limites impuestos por aquel.
El fenémeno de la representacién puede darse, al igual que en el derecho civil,
para un negocio o acto juridico especifico o para muchos negocios juridicos; en
el primer caso, estaremos frente a un representante especial. En el otro, a una
representacién general. Teniendo en cuenta las especificidades establecidas para
el auxiliar del comercio objeto de comentario, no cabe duda que nos interesa la
representaciéon general.

La representacién voluntaria (especial o general) tiene fundamento en un
instrumento técnico, el poder. E1 poder como tal es un «negocio unilateral,
recepticio, revocable, de autorizacién, cuya funcién se agota en la mera
legitimacién del procurador designado...»®*.

El ejercicio del poder, por lo tanto, la celebracién y conclusién de los negocios
juridicos para los cuales fue facultado tienen su legitimacién en el poder, pero su
regulacién se encuentra en la relaciéon entre representante y representado
(instrucciones). Son las facultades otorgadas al representado y la celebracién de
los negocios dentro de este marco general, lo que coloca los efectos del negocio
juridico celebrado por el representante y el tercero en cabeza del representado.

La regla general es que el poder desde el punto de vista formal no tiene
solemnidades, por lo tanto podra otorgarse «por escritura publica o privada, por
carta, verbalmente o de cualquier otro modo inteligible y atin por la aquiescencia
tacita...» (art. 2149 C. C.). Norma aplicable en materia comercial (arts. 2°y 822
C.Co.).

En materia comercial, el legislador establecié en el articulo 836 del C. de Co.
que el poder para celebrar un negocio juridico que deba constar en escritura
publica «deberd ser conferido por este medio o por escrito privado debidamente
autenticado». Por lo tanto, solo la exigencia de una solemnidad para la celebracién
del negocio juridico exige formalidad en la fuente de la representacién. Sino hay

¢ Véase el acapite, “De la capacidad para ¢ HINESTROSA, Op. cit., p. 2.
ser comerciante y para ejercer el comercio”.
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solemnidad en los negocios juridicos a celebrar o celebrados, la fuente no tendra
formalidad de ninguna clase. Regla general, pacifica en materia de derecho
comercial, mis si se tiene en cuenta la regla establecida en el articulo 824 del
Cédigo de Comercio®.

El poder como fuente de legitimacién comprende no solamente los actos
expresamente contemplados en él sino todos aquellos «... comprendidos dentro
del giro ordinario de los negocios cuyas gestién se le haya encomendado...» (art.
840 C. Co.). El representante siempre tendrd como regla de oro que ¢/ poder no
es una fuente de atribuciones omnimodas sino una autorizacion para efectuar los actos
necesarios de administracion.

Elrepresentante debera atender fundamentalmente el interés del representado
y por ende el de los terceros participantes en la relacién; el representante tiene
como obligaciones fundamentales el ceiiirse a los términos de la fuente y a las
instrucciones recibidas del representado, dar cuenta de su gestién y entregar los
bienes que haya recibido para o como consecuencia de la gestién.

4. De la representacion orgdnica

La representacién orgédnica o propia de las personas juridicas es en todo diferente
de la representacién ordinaria. El representante legal y las personas que
representan a la persona juridica, interna y/o externamente, no tienen la fuente
de su actividad en un acto de apoderamiento, sino en las facultades otorgadas en
el acto constitutivo de la persona juridica (ley en sentido general, escritura publica,
documento de constitucién); el representante orgdnico no es representante en
sentido propio de la persona juridica, es la concrecién material de la persona
juridica (6rgano): «... quienes desempefian las funciones adscritas a los 6rganos
tienen un cardcter muy acentuado de funcionarios con poderes propios ya que
no le son delegados, vale decir, de 6rganos legales de la sociedad. De manera que
si a lo largo de varios siglos sus atribuciones y facultades se enmarcaron dentro
de la figura del mandato hoy se consideran funciones sociales»®®.

Lo anterior no impide que la persona juridica, como tal, tenga representantes;
caso en el cual tendrdn la fuente y seran de las clases vistas anteriormente
(representacién voluntaria)®’.

VII. DE LOS AUXILIARES DEL COMERCIANTE EN PARTICULAR

CoOMO SE DIJO ANTERIORMENTE, no todo dependiente (empleado) es auxiliar del
comerciante. El auxiliar del comerciante, objeto de analisis, es el centro de una
compleja relacién juridica con una doble manifestacién: 1. Una manifestacién
interna, que es fundamentalmente una relacién de servicios cualificados por el
elemento de continuada dependencia o subordinacién que se manifiesta en
deberes de obediencia y facultades de mando®. 2. Una manifestacién externa o

% Art. 824 C. de Co.: «LLos comerciantes
podrdn expresar su voluntad de contratar u
obligarse verbalmente, por escrito o por
cualquier modo inequivoco...».

% Jost IoNAciO NARVAEZ GARCIA. Teoria
General de las Sociedades, 3* ed., Libreria del
Profesional, 1980, p. 287; en el mismo

sentido HINESTROSA, Op. cit., p. 142;
GARRIGUES, Op. cit., p. 560.

7 Véase el texto al que se refiere la nota
63.

8 GARRIGUES manifiesta que esta relacién
es mds cercana al concepto de arrendamiento
de servicios fiel germdnico que al arrenda-
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poder de representacion, que mira al exterior y se concreta en la posibilidad de
realizar negocios juridicos que comprometen al empresario (representacién). A
pesar de que el legislador del 71 no regul6 de manera general y especifica el tema
de los auxiliares del comerciante, es pacifico el aserto de cudles son los sujetos
que merecen esta consideraciéon®

A.EL FACTOR

Es UNA DE LAS PARTES contratantes de una forma de mandato denominada
preposicion: «La preposicién es una forma de mandato que tiene por objeto la
administracién de un establecimiento de comercio o de una parte o ramo de la
actividad del mismo» (art. 1332 C. Co.). El mandatario recibe el nombre de
factor.

El factor es un auxiliar del comerciante con poder de representacién frente a
terceros, en virtud del cual podra celebrar o ejecutar todos los actos relacionados
con el giro ordinario de los negocios del establecimiento que administre,
incluyendo enajenacién y gravamen de los elementos que componen el
establecimiento y que estén comprendidos dentro del giro ordinario de las
actividades, a menos que el preponente (comerciante) le limite expresamente las
facultades™

El contrato de preposicién deberd inscribirse en el registro mercantil™, lo
mismo que la revocacién. El articulo 1333 del C. Co., sanciona con la
inoponibilidad de la revocatoria a terceros cuando ella no estd inscrita en el
registro mercantil.

Como el factor ejerce la actividad comercial en nombre y por cuenta ajena,
asi lo deberd expresar en los documentos que suscriba. Cuando el factor obra
dentro de los limites de las facultades y en nombre del comerciante este quedard
obligado frente al tercero contratante. Cuando el factor viola las instrucciones
del preponente, pero actda dentro del limite de sus facultades o se apropia del
resultado de las negociaciones los actos realizados en estas condiciones son de
suyo pertenecientes al preponente; es decir, el factor compromete al empresario
cuando actda dentro de las facultades y en nombre del comerciante, aunque lo
haga en contra de las instrucciones del preponente o se apropie del resultado
(art. 1336 C. Co.); la regla general es que el factor estd dotado de un contenido
tipico en su poder y como tal puede hacer todo lo que el comerciante podria
hacer, “... salvo lo que sea personalisimo o implique la negacién de la actividad
mercantil (v. g7.: venta del establecimiento)””? o el cambio del objeto de la misma”

miento romano inspirado en el arren- inscritos en el registro mercantil so pena de

damiento de cosas. Op. cit., pp. 658 ss. En
nuestro derecho, no cabe duda que es una
relacién laboral.
¢ Véase GARRIGUES, Op. cit., pp. 654 ss.;
NARVAEZ, Op. cit., pp. 258 ss.; ASCARELLI,
Op cit., pp. 262 ss.; VIVANTE, Op. cit., pp. 75
CERVANTES AHUMADA Op cit., pp. 291
s ; RiPERT, Op. cit., pp. 139 ss.
70 El factor como auxiliar del comerciante
y las limitaciones que se le impongan para
el desarrollo de su actividad deberdn ser

que ellas no sean oponibles a terceros.

71 Obligacién del comerciante contemplada
en el articulo 19 numeral 2. Esta inscripcién
tiene un efecto declarativo, es decir, el con-
trato existe aun cuando no se inscriba. La
inscripcién cumple efectos meramente
publicitarios y los terceros podrdn probar la
existencia del contrato por cualquier medio
de prueba.

72 GARRIGUES, Op. cit., p. 666.

73 En este sentido véase ASCARELLI, Op.
cit., p. 263; VIVANTE, Op. cit., p. 76.
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Como el factor es el alter-ego del empresario, los actos que €l realiza en su
propio nombre se colocardn en cabeza del preponente cuando ellos correspondan
al giro ordinario de los negocios y sea conocida en forma notoria tal condicién,
o los resultados del negocio sean ttiles al preponente aun cuando ellos no
correspondan al giro ordinario del establecimiento y no sea notoria la calidad de
factor. En estos casos el tercero contratante podré ejercitar las acciones que tenga
contra el factor o el proponente mas no contra ambos (art. 1337, parig. C.Co.).

Vivante distingue entre el factor propiamente dicho y el dependiente;
entendiendo por este «A los que sirven de ayuda al patrén o al institor (1éase
factor)»”*. Distincién ttil desde el punto de vista practico y de la legislacién
italiana en la cual se establecen en el articulo 379 las funciones del dependiente.
Ellas, aunque de gran importancia, no hacen mds que reiterar el cardcter de no
representante del dependiente. Lamentable que el legislador colombiano no
hubiese tomado dicha previsién cuando ella seria util desde la praxis de la
actividad.

B.ELAGENTE VENDEDOR

T AMBIEN SE CONSIDERAN como auxiliares del comerciante a los agentes vendedores
o agentes viajeros o viajantes de comercio o técnicos de ventas, que son personas
naturales, mayores de edad, que bajo la dependencia de un patrén, o de varios
simultdneamente, realizan la distribucién de bienes, en algunos casos servicios,
por un emolumento (sueldo, comisién, honorarios, porcentaje, etc.).

Su ocupacién consiste en conseguir una clientela para el empresario.
Generalmente estos auxiliares del comercio no tienen la facultad de representar
al patrono; por lo tanto, la clientela que consiguen y por ende los negocios juridicos
que realizan quedan condicionados a la aprobacién posterior del empresario.

Los agentes viajeros suelen tomar una denominacién segun el objeto (bien o
servicio) fin de la actividad: agentes de seguros, agentes vendedores, etc.

VIII. DE LOS AUXILIARES DE LA ACTIVIDAD MERCANTIL

SUELEN LOS AUTORES presentar el tema de los auxiliares de la actividad mercantil
anexo al tema de los auxiliares del comerciante; sin profundizar en la conveniencia
o no del tratamiento pedagégico anterior y partiendo del supuesto de que los
auxiliares de la actividad mercantil (en nombre propio y por cuenta ajena) son
verdaderos empresarios mercantiles, «cuya actividad consiste en poner su
organizacién y sus servicios a disposicién del empresario representado. Ambos
empresarios (representado y representante) no estin ligados por un contrato de
trabajo sino por un contrato de agencia, de comisién, o de corretaje»”, omitiremos
entrar en el tema, siguiendo la presentacién de Ascarelli, por cuanto ellos deben
ser objeto de andlisis en la materia general de contratos’.

7 Op. cit., pp 78 ss. 1987, p. 161, citado por NARVAEZ , Op. cit.,
7> MANUEL BROSETA PONT. Manual de p. 263.
Derecho Mercantil, Madrid, Edit. Tecnos, 7 ASCARELLI, Op. cit., p. 264.



