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RESUMEN: La presente recopilacion abarca el tema del desarrollo
Hi storico del Derecho Conercial, desarrollando varios aspectos
conb o son el derecho conercial en |la Edad Antigua, las figuras
de los conerciantes, gremos de trabajadores y |as sociedades,
ademas se toca el tema con relacion a la influencia del derecho
conerci al espafiol en nuestro pais.
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1 DOCTRI NA

a) Historia del Derecho Conercial en |a Edad Anti gua.

[ PALMA ROGERS] *

“Hubo en la antigledad pueblos em nentenente conerciantes; pero
sus | eyes no han |l egado hasta nosotros. Egipto, Fenicia y Cartago
tuvieron nmuy desarrollado el conercio interno y externo, mas |as
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practicas por. |las que se regian son desconoci das.

Los Unicos vestigios del Derecho Conercial de antiguedad pre-
romana estan constituidos por las |eyes Rhodias, que nerecieron
el ogios de Cicer6on y Strabon, y que conocenbps a través del Derecho
Romano. Entre las leyes rhodias destacase la relativa a la
"echazén", segun la cual puede el capitan de un buque atrojar al
mar |las nercaderias y aparejos de la nave con el objeto de
salvarla del peligro en que se encuentra, debiendo indemizarse' a
| os duefios de | os bienes arrojados al mar.

Estas di sposiciones fueron nas tarde incorporadas al Digesto bajo
el titulo de "Legis Rhodia de Jactunt

La unica | egislaci6n antigua que se conoce con cierta exactitud es
la romana. Pero si bien el Derecho Cvil Romano es de gran
inmportancia,' no ocurre otro tanto con el Derecho Mercantil,
porqgue Roma no fue wun pueblo de conerciantes. Los romanos
consi deraban el conercio conp una profesién servil y nerecedora de
despreci o; la nobleza no podia dedicarle sus afanes, pero recurria
a subterfugios para obtener sus ventajas: constituia peculios en
| os esclavos o0 en los hijos de famlia, y asi |as ganancias iban a
parar a sus nanos.

En estas condiciones no podia progresar el conmercio y las
instituciones juridicas correspondi entes. No  obstante, se
encuentran al gunas disposiciones relativas al conmercio nezcl adas
con otra clase de |leyes. Asi, hay en el Digesto nornas que obligan
a los banqueros (orgentarii) a |levar determ nados |ibros; otras
gue habl an del canbio y del contrato de foenus nauticum o préstanp
a la gruesa, que participa de los caracteres del préstanmp y del
seguro: un individuo que proyectaba una expedicién maritinma y que
necesitaba dinero, ya para poner el buque en condicienes de
navegar, ya para conprar |as nercaderias que se proponia vender en
otro puerto, obteniendo la consiguiente ganancia, solicitaba |a
cantidad necesaria de otra persona, la cual |a entregaba bajo
condicion de que, si por naufragio de la nave u otra causa
cual quiera, no inputable al prestatario, |la expedicion no |l egaba
a feliz térmno, quedaria extinguido todo derecho al reenbol so por
parte del prestam sta.

Tuvieron tanbién los romanos wuna institucion en la cual se
advierten las lineas generales de la "quiebra", la "mssio in pos-
sessionis", en cuya virtud el pretor ponia |os bienes del deudor
en manos de un "curaior" (equivalente al actual sindico) para que
los repartiera entre | os acreedores.

La instituci én de | os representantes conercial es al canzé gran auge
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en Roma, especialnente a causa de |a nobleza, pues por este nedio
viol aba | a disposicion que |la excluia del ejercicio del conercio y
se substraia a | as responsabili dades inherentes.

Mas tarde, a fin de evitar tales abusos, concedié el pretor I|as
acciones institoria y exercitoria, que podian ejercerse contra el
duefio de un establecimento nercantil o de una nave,
respectivanmente, por |los actos de |as personas col ocadas al frente
de , aquéllos, es decir, |os representantes.

A esto se limta |lo que se encuentra entre |0S romanos con,
rel aci 6n al Derecho Conerci al .

Desde |uego, conviene sefialar especialnente el hecho de que la
mayor parte de estas disposiciones se refieren al Derecho
Conercial Maritinmo (echazén, préstanps a la gruesa, etc.), con |lo
cual podenps dejar establecido que este Derecho conenzé por ser
casi exclusivanmente naritino, debido seguramente a que estas
rel aci ones son |las Unicas respecto de |las cual es hay necesidad de
dictar reglas especiales, si se tiene en consideracién el distinto
medio en que se opera y los diversos y nmmyores riesgos que se
corren.

Se puede decir, entonces, que el Derecho Conercial se conmen- | z0
a formar por este conjunto de reglas dictadas para regir el
conercio maritinmo, porque sélo nmuchos siglos mas tarde conenzé a
aparecer el Derecho Conercial terrestre.

Este caréacter nmas acentuado respecto de |as operaciones naritinmas
se conserva en todos |os Codigos de Conmercio del nundo. Desde
| uego, pronto tendrenps ocasi 6n de observar en el articulo 3.° de
nuestro Codigo esta distincion entre los actos de conercio de
natural eza terrestre y los actos de conmercio en materia nmaritim

Respecto de los prineros, rige tanto en lo que se refiere a |as
rel aci ones conerciales, cono a las civiles que de ellos emanan; en
canbi o, respecto de |os segundos, rige nada nmas que su aspecto
conerci al .

Convi ene retener tanbién otra circunstancia. Ella se refiere al
hecho de que no existi6 en Roma un Derecho Conercial separado de
Derecho Civil, conp ocurre hoy en casi todos |os paises (asi, en
Chile, tenenps un Codigo de Conercio junto a un Codigo Civil),
debi do seguranente al poco desarrollo del conercio, |lo cual no
hacia necesario la dictacion de reglas especiales,, de tal manera
gue las escasas disposiciones de caréacter conercial estaban
reuni das en un sol o cuerpo con el Derecho Cvil.

Hay qui enes abogan por la fusion de estas dos ramas del Derecho en
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un solo cuerpo, tal conpb existid en Roma y tal conp existe hoy en
Suiza; pero la mayoria preconiza que deben formar cuerpos
separados, cosa que ellos ven confirmada por el hecho de que con
el tienmpo se han venido separando a nedida del desarrollo del
progreso y la civilizacion.

Si bien en Roma el conercio no progresé por la circunstancia ya
anotada, de ser considerado wuna profesién servil, se vio
favorecido por las miltiples relaciones que mantenian | os ronmanos
con | os paises por ellos conquistados.”

b) El desarrollo de | as soci edades dentro del Derecho Conercial.

[ CHANBERLAI N TREJQOS] 2

“La historia de l|as sociedades conerciales en general, esta
intimanente ligada a la historia del Derecho nmercantil, entendido
éste conb un todo unitario y ordenado. La anterior aclaracién

toda vez que ya en el Cbdigo de Hammurabi existian |as prineras

normas nercantiles de las que se tiene noticia. Incluso, |os
padres del Der echo, | os romanos, desconoci eron un derecho
nmercantil organizado, y por ello se cree que la elasticidad del

derecho pretorio y el ius gentium por los cuales se regian |as
rel aci ones con |os no romanos, hicieron posible que otros puebl os
dom nados  por los romanos, tuvieran ciertas regul aciones
nmercantiles, sobre todo en las relaciones que necesarianente se
present aban con | a navegaci 0n.

Si Derecho Mercantil enpieza a consolidarse en |as soci edades que,
saliendo del feudalisnmo y del servilisno, van formando una
burguesia que tiene wun espiritu mas individualista, que hace
posi bl e un nuevo giro en el mundo de | os negoci os.

Conforme los individuos se van |iberando, nace wuna conciencia
conercial y asi cada dia el nuanmero de artesanos y conerciantes, va
siendo mayor. Este fendéneno se presenta en casi toda |la Europa
Cccidental, por lo que la conpetencia que enpieza a existir entre
ell os es cada dia mayor, hasta convertirse en |la selecciodn de |os
nejores. Asi, por ejenmplo 30 wun pueblo donde habia cinco
zapateros, <con el tienpo y gracias a l|la conpetencia, se
sel eccionan dos que son los que han logrado, gracias a su
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perfeccionamento, la gracia de |os consum dores. Sin enbargo y
conop dije, este fendéneno -se presentd en casi toda Europa, por |lo
gue aun | os que sobrevivian esa seleccidn, se veian acosados por
conpetidores de otros pueblos. Ante esa situacion, se hace
necesari o algun tipo de asociaci 6n para poder, conjuntanente dos o
mas artesanos, superar |a conpetencia foranea.

Ello trae conp consecuencia que ya en |la segunda mtad del siglo
XI'l, nacen las diferentes corporaciones de artes y oficios, que no
son sino el primer antecedente de una sociedad conercial, bajo la
direcci 6n y administraci 6n de | os naestros y conjuntanmente con | os
conpafieros y aprendices. El npdo de operar de las msmas nos

ensefia que son eéstas, las primeras asociaciones |libres de
artesanos y conerciantes, cuyo objeto es la nutua ayuda y Ila
posi bilidad de lograr la fuerza a base de la union. | ncl uso,

al rededor de las corporaciones de productores de pafios, por
ej enpl 0, se va desarrollando otra corporaci 6n especializada en |a
venta de los msnos, en forma exclusiva, |o que va dando lugar a
naci mento de vendedores profesionales, organizados tanbién en
corporaciones y los que ya no s6lo se licitan a la zona donde
residen, sino que se proyectan a otras urbes.

Sin enbargo, el fundanento que tuvieron estas corporaciones, se va
perdi endo, hasta convertirse en verdaderos nonopolios que evitan

la libre concurrencia y logran ser |os encargados de la
adm ni straci 6n de justicia de todo litigio en que alguna de |as
partes fuera conerciante, lo que en ves de reforzar la

institucion, la debilita.

Comp | o sefiala Ascareili, el conercio exige el concurso de "...los
medi os financieros de wuna pluralidad de personas, y en este
periodo (siglo trece) surge, desbordando el consorcio famlia, |a
soci edad en nonbre colectivo (“conpagnia”), COBO se decia y conp
segui dos sustanci al nrente diciendo con el nuestro "e conpagnhi") que
refuerza su estructura financiera, primero con participaciones
ajenas y después, en -el siglo XIV, mas a nmenudo con depésitos, el
instrunento tipico para |la organizaci é6n del conmercio terrestre y
de la actividad bancaria, ...con una estructura unitaria respecto
a las nunerosas filiales que |la gran conpafiia tenia en toda
Europa, después, en la segunda mitad del siglo XV, con una
autononia de las haciendas |ocales que hacia de la casa nmdre

"hol ding" de las prineras..." Venps pues conmp ante |a necesidad de
proyectarse a otros nercados, nace l|la sociedad en nonbre
col ectivo, casi conp por generaci 6n espontanea, |l egando en rnuchos

casos a tener sucursales en otras ciudades y otros paises, que
eran ya sociedades independientes de por si, y la casa matriz
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operaba conmpb una "holding conpany” actual, sea una sociedad de
soci edades. Pero continla sefialando Ascarelli seguidanente que
“...En el conercio maritino dom naba, en canbio, la "comenda" v,
refiriéndose a ésta y a su difusion tanbién fuera del conercio
maritinm, vendrda luego disciplinada (por prinmera vez en la ley
florentina de ml cuatrocientos ocho) |la comanditaria...". Estas
"commendas" se iniciaron originalnmente por |os |lanmados préstanops
a la gruesa, que eran inversiones que hacian |os conerciantes,
entregandole a un capitdan de barco cierta suma, a fin de que
enprendi era una expedicion, de tal codo que si el negocio no
servia, el inversionista perdia su dinero, pero si |os resultados
eran buenos, las utilidades para el capitalista podrian ser
f abul osas.”

c) El papel de |los conerciantes dentro del Derecho Conerci al

[ MORA ROJAS] 3

“La historia del nacimento del derecho conercial, segun |os
canones que actual nente conocenps, se une estrechamente con |as
instituciones que, a la caida del inperio ronmano de occidente,
enpezaron a aflorar en aquella parte del inperio.

Algunas de tales instituciones encontraban sus raices en
ant ecedentes que, aunque con contenido diverso en algunos
aspectos, ya se habian producido en el nundo ronano.

Y entre esas instituciones, papel inportantisinbo juegan las «
corporaci ones de nmmestros, conpafileros y aprendices » porque,
inti mmente rel aci onadas con su crecimento e independizaci6n, se
desarrol | aban | os dos fendénenos que, esencialnmente, permtieron |la
aparici 6n de una regul aci 6n de |la conducta humana dirigida, no ya
a la generalidad de |os individuos sonetidos a una ley territorial
determ nada, sino a un sector privilegiado dentro de un grupo
territorial definido. Esos dos fendnenos fueron |los « estatutos »
de dichas corporaciones y l|la existencia de los asi |Ilanados
«consul es», con poderes en un principio admnistrativos vy
di sci plinari os.

La corporaci 6n de nercaderes, entre otras cosas, se fortal eci6 por
el hecho sinple de Ilegar a ser econonicanente de |as mas fuertes
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e intervino en la politica, que |las ciudades entonces
desarrollaban con el fin de alcanzar a su vez |a independenci a,
por una parte del poder feudal de |los condes y por otra, del poder
inmperial 2. Y en este doble juego de negocios y politica, frente a
un derecho heredado del nundo romano (i npregnado de germani sno y
canoni sno), pero carente ahora de la flexibilidad que el pretor le
habia dado a aquél, cre6 por el sinple uso un nuevo derecho que
tomaba en cuenta, esenci al nent e, el caracter  profesional,
personal -nercantil de |os sujetos cuya conducta regul aba. Y dentro
de este msnmp proceso, el consul admnistrador, disciplinador
adquiri 6 caracteres jurisdiccionales cada vez nas definidos, en |la
aplicacién msma de tales usos, aplicacion « sine strepitu et
figura iudicii », vale decir, sin formalisnos mayores.

Las costunbres conerciales se consolidaban por su repetido uso y
aplicacién en los conflictos surgidos entre los menbros de las «
curiae nercatorum » y las instituciones de derecho conercial,
i mpuestas por la masividad y rapidez de |las transacciones m snas,
adquirian confines «subjetivos » sienpre mas notorios y definidos.

Naci 6 asi una 'regulacion de la conducta de « conerciantes »
aplicada por « conerciantes » era el estatuto personal del
conerciante que estanpaba una clara huella a toda su conducta |a
gque, por ser la suya, era « conercial » 0 se « presunia conercia
», sienpre que la materia o contenido de dicha conducta tanmbién |lo
fuera o cuando |la causa fuese conercial. Resulta dificil afirmar
gue el sistema era absolutanmente « subjetivo », prinero porque |a
jurisdiccion conmercial de los coénsules era aplicable entre
conerciantes, « nmercaturae causam », O sea que |los conflictos
naci dos « extra ne-gotium nercaturae », aunque |o fueran entre

conerciantes, no caian bajo el poder jurisdicional — de |os
consul es; y segundo, porque para aplicar la regla anterior —
previ anent e, conb es |0gico, debia existir, obj eti vanent e

considerada, |a naturaleza conercial de |la determ nada conducta
gue se pretendia juzgar. Tal consideraci 6n se establ ecia, en mayor
6 menor grado, por la actividad especulativa 6 de internediacién y
por cual quier otra actividad conexa o auxiliar a ell as.

Asi, la materia relacionada con la prestacién de trabajo a un
conerciante, fue <considerada nercantil 'y regulada por |los
estatutos nercantiles precisanmente por que la conercialidad de |a
actividad del mmestro alargaba su nmanto hasta conprenderla vy
tefiirla de su propia natural eza.

Con tal naturaleza conercial nente subjetiva, fue regulada por |os
estatutos conerciales, indiferenciadanente, toda prestacién de
mano de obra a un conerciante, en relacién con su actividad
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conercial... Indiferenciadanente porque al |ado del dependiente o
del factor se |legislaba acerca del « aprendiz » y del « conpafiero
» 0 sobre el « mbzo » y el mandato del institor o factor y sus
nodi fi caciones o revocacion. Fenéneno éste, de aglutinacion,
i mpuesto por |la naturaleza subjetiva del sistema que sellaba con
su marca nercantil toda actividad conexa o auxiliar a aquella
princi pal de especul aci 6n en el nercado.”

d) Nacimento y desarrollo del Derecho Conercial (Siglos Xl a
princi pi os del XIX).

[ MORA] #

En un principio (siglo X, a principios del XIX) el Derecho
Conercial nace por inperativo de |la realidad, conp necesidad de
creaci 6n consuetudi naria de normas que regulen |a actividad de una
cl ase soci al (la de los conerciantes) que esta naciendo
conjuntamente y por influencia del Renacimento Econénmico de la
Eur opa Medi eval

El grupo de los conerciantes, no encontrando solucion a |os
novedosos problemas que una actividad econénica cada dia mas
anplia y pujante plantea y, conp verenps |uego en vista del poder
econém co que adquieren en ciertos centros urbanos especial nente
de Italia, lo que les permite a su vez adquirir el poder politico,
| ogran establecer un sistema no privilegiado pero si de excepci6n
para resolver jurisdiccionalnmente |os problemas que, "nercarurae
causara" se producen entre ellos msnpbs. Nace entonces un sistena
jurisdiccional de conerciantes para resolver segln sus propias
normas | os problemas de ellos msnps. Se trata, evidentenente, de
un sistema basado en razones de tipo subjetivo, es decir, de un
ordenam ento creado por cierta categoria de sujetos, para ser
apl i cado por algunos de estos msnbs sujetos a |os menbros de su
propia categoria. El acto de conercio en este periodo es el que
realiza el conerciante

El sistema debe |lamarse un sistema "predom nantenmente subjetivo”
porque, el hecho de que Ila funcidén jurisdiccional entre en

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
8



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

aplicaci 6n solo "mercaturae causara” nos indica ya |la necesidad de
una definicion a priori objetiva de qué es lo conercial: si |os
tri bunal es de conerciantes (los Cdnsules) aplican |as nornas por
ellos msnobs creadas sé6lo a aquellos problemas surgidos "a causa
del conerci 0", no nos escupa, |la necesidad que tiene el sistema de
definir previanente qué se entiende por conercio, qué es
objetivanmente "l o conercial”. Pero, debe insistirse, es un derecho
subjetivo, o predom nantenente subjetivo en cuanto, con una
jurisdiccion especial crea normas propias en funcidon de un
estanento o cl ase soci al determ nados: | os conerciantes.

Este orden de ideas dura hasta |a época posterior a |la Revol ucio6n
Francesa. (Las Ordenanzas de Luis XV no nodifican béasicanmente el
sistemn). La Convenci 6n en su deseo de elimnar todos |os resabios
del sistema de servidunbre nedieval, disuelve y prohibe |as
organi zaciones gremales y ataca todas aquellas instituciones
proveni entes del periodo historico anterior.

Napol e6n, con el msnp criterio objetivista con que habia ordenado

la redacci 6n del Codigo Cvil, ordena |la del Codigo de Conercio
En .adelante el Derecho Conercial ha de ser no ei derecho de una
determ nada clase social, sino el derecho de ciertos actos

obj eti vanente considerados conb conerciales. De esta idea basica
surge el Codigo de Comercio Francés de 1807. A partir de este
Cédigo la doctrina, o al nenos parte de ella, especialnente la
doctrina post-revolucionaria francesa, quiso ver en él un sistemm
absoluto de los actos objetivos de conmercio y confundiendo |a
general i zaci 6n cada dia mas creciente del tréafico mercantil entre
todos |los estanentos sociales, con wuna objetivizacion de

fendébnmeno, insistiéo en decir que el Derecho Conercial era el
"derecho de |los actos objetivos de conmercio". En su oportunidad
verenos con nmayor anplitud este fendéneno e inclusive verenos por
gué al sistema introducido al Codigo de Conercio Francés no se le
puede I amar un si stema obj et i vo, si no un si stema
predom nantenmente objetivo (en primer térmno y sienpre desrayante
aparece la figura del conerciante; se mantiene |la diferenciacion
de tribunal es, permaneci endo separados |os tribunales comunes de
| os tribunal es especiales para |os conerciantes; ciertos "actos de
conerci 0" se caracterizan por su realizacion a través de Ila
enpr esa; | a activi dad del conerci ante queda calificada
fundanment al rente por su habitualidad; etc....). Sin enbargo, ni el
| egi sl ador francés ni |la doctrina posterior |ogran dar, conp en su
oportuni dad verenos, un criterio sustancial, esencial, del acto de
conerci o objetivo por su naturaleza. Debo agregar que incluso el
Codi go de Conercio Francés de 1807, ha servido a nmas de un autor
para denostrar la persistencia de un sistema predom nantenente
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subj etivo del acto de conercio.

La penetracion <cada vez mas anplia de la actividad de
intermediacion en el canbio, la generalizaci6n cada vez mas
extensa del enpleo de los instrunentos tipicos de l|a vida
conercial en la vida privada de los individuos, y |los efectos cada
dia mas acentuados del nmamquinisno y de la industrializacién, que
[levan a un intercanbio y a una produccidn en masa sienpre de
volunmen creciente a través de unidades econdém cas organi zadas,
preci sanente para |a producci6n y el conercio nmasivos, producen el
naci mento de un nuevo planteam ento acerca de |la natural eza del
Derecho Conercial. Weland y Mssa |Ilegan a localizar al Derecho
Conercial conmo el <conjunto de normas que regulan ya no la
actividad del sujeto conerciante (puesto que lo cierto es que el
Der echo Conrer ci al regula no sol anent e la actividad de
i ntermedi aci 6n del conerciante, sino toda la actividad productiva
i ndustrial), ni conb el conjunto de normas que regulan actos de
conercio realizados indistintamente en nmasa o en fornma ai sl ada,
sino conmo el conjunto de normas que regulan un anplio sector de |a
actividad econb6nmica, en general, realizada en nmasa y a través de
organi snos econdém cos  organi zados: las enpresas econom cas
or gani zadas.

Es jo cierto que hoy en dia, aun en paises subdesarroll ados conp
el nuestro, los actos aislados de internmediacién en el canbio o de
producci 6n para un mercado carecen de inportancia: el trueque o la
negoci aci 6n directa entre el productor y el consum dor carecen de

inmportancia: la vida econémica se realiza en su mas alto
porcentaje a través de estructuras econom cas organizadas: |as
enpr esas.

El Derecho Conercial es asi, segun dijinos, aquel conjunto de

normas que regulan la actividad de |os enpresarios nercantiles y
de las enpresas nercantiles econdémcas organi zadas, tanto conpo
aquel las otras auxiliares de las anteriores, entendiendo conercio
no en el sentido econdmco estricto, sino en un sentido mas anplio
gue abarca todo el fendénmeno econénico de |la produccién y el canbio
haci a un nercado.”
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e) Sobre los institutos desarrollados en | os origenes del Derecho
Conrer ci al

[ ASCARELLI |5

“Ya en su primer periodo, el derecho comercial fue elaborando
al gunos institutos, nuchos de |os cual es pasaron, hace tienpo, al
derecho comin.

El renacimento del conercio y de la vida econémica exigia un
sistema contractual sinultéaneanente mas conpleto y mas el astico,
apoyado, por un lado, en la libertad de formas y, por otro |ado,
en el principio general de l|la posibilidad de las partes para
obligarse, respetados algunos requisitos de caracter general,
aunque independientenente de la adopci6on de |os esquenas
contractuales nom nalnmente nencionados en la |ey. Por el
contrario, el sistema cléasico tenia, de un lado, fuerte cufio
formalistico; de otro lado, nmas que el principio general de
obl i gatori edad del contrato, contenplaba determ nados contratos, y
tan s6l o éstos, conp fuente de obligaci én.

El restabl ecimento del conercio y de las comnunicaciones,
juntamente con el hébito de escribir, exigia, a su vez, una
disciplina de la conclusién de los contratos entre ausentes, que
no se encontraba conpletanente definida en |os textos romanos,
dom nados mAs que nada, especialnente en el periodo clasico, por
| a idea del contrato entre presentes y del contrato verbal

Es por eso por lo que los conercialistas, aliados en esto con |os
canoni stas, que, a su vez, destacaban el valor del consentimento
Il evados por sus premisas éticas, quieren elaborar la disciplina
general de los contratos estableciendo el principio general de

consentimento generador de |a obligacién, respetados deternmn nados
requi sitos de caréacter general; quieren independizar |a conclusion
del contrato de exigencias formales; quieren, simultaneanente,
el aborar la disciplina del contrato entre ausentes, por un | ado,
del contrato escrito, por otro | ado.

Interpretando y, a veces, interpretando erroOneanente, desde un
punto de vista historico, los textos romanos sobre el contrato
literal y sobre la confessio, pero adaptandola a |as nuevas
exigencias del trafico, establecen una disciplina que tiene, en
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los textos romanos, sus puntos de partida pero que es, sin
enbar go, bastante nueva; elaboran |la doctrina del consentimento y
de su validez, en el caso de que haya una causa valida obligandi
reunen la doctrina romana de la confessio y de la querela non
numer at ae pecuni ae, aunque con frecuencia mal interpretada, con |la
disciplina juridica de |os docunmentos; encaran el problenma del
nomento de la conclusién del contrato entre ausentes y procuran,
de esta nmanera, obtener una disciplina juridica nas adecuada a | as
exi genci as del conmercio, aun cuando a veces en oposicién con el
derecho conmin. Los resultados obtenidos pasan posteriornente a
este derecho, quedando, conp vestigio de su antiguo origen, apenas
el hecho de ser regulada |la conclusién del <contrato entre
ausent es, en algunos sistemas juridicos (por ejenplo, el
italiano), en el Cddigo conercial y no en el civil.

Los agentes de |as casas conerciales en el exterior plantearon el
problema de la comsién y de l|la representaci 6n; tanbién esta
doctrina era nueva e inicialnmnte estaba en oposicion con el
derecho comin. Tan nueva que su el aboraci én continudé durante todo
el siglo XIX; Mtteis encara todavia el contrato concluido por
nedio de representante cono concluido simultéaneanente por la
voluntad del representado y del representante. Es sélo mas tarde
cuando se evidencia con mayor claridad |a figura de Ila
representaci 6n, distingui éndose nitidanmente entre el acto juridico
en virtud del cual se otorgan determ nados poderes al
representante y |os actos concluidos por el representante en
virtud de los poderes que le son otorgados, destacandose,
consi gui entenente, l|la diferencia entre el abuso y el exceso de
poder .

Car acter i nternacional.

Fue asi, desde su origen, el derecho conercial, elaborando, en
contraposicion al derecho comin, institutos que, sin enbargo,
posteriornente pasaron a éste, al canzando una aplicaci 6n general .

Tuvo esta el aboraci 6n caréacter internacional, el que, ademés, iba
unido al caracter internacional, peculiar en general del derecho
antes de la constituci é6n de |os Estados nacionales. Ya el prinero
de los escritores profesionales del derecho conercial y, al msno
ti enmpo, uno de |os mayores, Benve-nuto Stracca, habla, en el siglo
XVl , del derecho conercial conb de un jus gentium
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A la elaboracién hecha en los nmunicipios italianos en |os que,
prineranmente, se manifestdé el renacimento de la econonia y la
organi zacion de la actividad econonica en formas nbpdernas, se
junté la de todos |los paises. Las prineras sistematizaciones
| egi sl ativas conpletas de |os seguros son catalanas y el tratado
del portugués Santerma fue durante siglos el standard book, cono
se dice hoy, de |os seguros. El endoso, que revol uciond |la funcion
de la letra de canbio, es de origen francés. Los negoci os de Bol sa
tuvieron su primer gran desenvolvimento en Flandes, y el libro
tan original de José de la Vega, escrito en 1681, Confusion de
concusi ones, Di alogos curiosos entre un nercador discreto, un
acionista erudito e un philosopho agudo sobre o jogo e I o enredo
de las aciones, puede ser leido todavia hoy con interés por un
especul ador de Wall Street. La regulacion de l|las patentes de
i nvenci 6n tiene su punto de partida en el estatuto inglés de |os
nmonopol i 0s, que, a su vez, tiene un precedente en |as |eyes que al
respecto se dictaron en Venecia en |los siglos XVy XVl y en virtud
de las <cuales fueron concedidas patentes industriales, entre
otros, a Galileo Galilei en Padua.”

f) Desarrollo del derecho Conercial, |as ordenanzas de Bil bao.

[ SAENZ CARBONELL] ¢

Desde el siglo X Il hasta XVIIlI el Derecho conercial fue visto
habi tual nrente conb un ordenamento de naturaleza subjetiva o
profesional, que regulaba a |os conerciantes cuando realizaban
actos relativos a su actividad 1596. Los actos objetivos de
conerci o efectuados por personas que no tuviesen |a ocupacion
habi tual de conerciantes se encontraban regul ados por el Derecho
civil u otras ramas del ordenamento. Por esta circunstancia,
desde épocas tenpranas el Derecho nercantil de Castilla y de otros
reinos y sefiorios peninsulares florecidé con un elevado nivel de
especi al i dad, mani festado en instituciones 'y procedi m entos
distintos de los existentes en el Derecho regio, el Derecho comin
y los Derechos |ocales tradicionales. Ccasional nente, |os nonarcas
o .los Ayuntamientos contribuian a su desarrollo concedi endo
normas ai sl adas, pero no podian aspirar a controlarlo.

Conp el Derecho conercial se iniciéo y se mantuvo fundanental nente
en manos de |os conerciantes, se aplicé fundanental nente al seno
de sus organizaciones gremales y gozé de un alto grado de
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autononia frente al poder politico y a los tribunales ordinarios.
En | as grandes ciudades portuarias, |os nercaderes a gran escala,
navegantes, capitanes de nao, aseguradores, canbistas y otras
personal es vinculadas con la actividad comercial se agrupaban en
or gani zaci ones denoni nadas Consul ados, que defendian |os intereses
econdm cos de sus menbros y resolvian los litigios nercantiles
sur gi dos entre el | os, medi ant e procedi m ent os de tipo
jurisdiccional. Anualnente, el Consulado elegia a varios de sus
m enbros para actuar conp Coénsules o jueces de |la organi zaci 6n. En
| a resoluci6n de esos litigios, |os Consules, que no eran juristas
de profesidén sino personas conocedoras de |os problenmas del
trafico y de las costunbres establecidas, aplicaban |os usos vy
costunbres locales y las normas escritas del Consulado. Cuando
surgian problemas para |os que esas fuentes no ofrecian sol ucién

| os Consul es resolvian segun su arbitrio y creaban nornmas nuevas,
gue continuaban utilizandose en |o sucesivo. En algunos casos,
esta jurisdiccion especial se fue extendiendo a los litigios sobre
asuntos nercantiles surgidos entre un nercader y una persona no
conmerci ant e.

La Corona de Castilla, conp parte de su interés por afirmar |a
autoridad estatal y terminar con los resabios de la poliarquia,
intervino considerablenente durante l|la Edad Mderna en Ila
regul acion de la actividad nmercantil. Entre otros aspectos, este
i ntervencioni snb se nanifestd en una creciente absorci 6n por parte
del Estado de la regulaci6n del conercio, ya fuese nediante la
aprobaci 6n de las Odenanzas fornuladas por |os Consulados o
directamente, con la emsion de |eyes sobre asuntos nercantiles y
financieros 1599, tales comp las incluidas en Ila Nueva
Recopilaci6n de 1567 y la Novisima Recopilacién de 1805 sobre
banca, ferias, negoci os de canbi o, [ibros y contabilidad
nmercantil, seguros maritinmbs y otros temas conexos 160°. Tanbién
se emtieron diversas leyes indianas relativas a |os productos
estancados, es decir, sujetos a un réginen parcial o total de
nmonopol io estatal, conp |os naipes, |la pimenta, el papel sellado,
el azogue o nercurio y el soliman o sublimdo corrosivo 1601, y en
el siglo XVIIl, el tabaco y el aguardiente.

La prinera |egislacion especificamente nercantil que rigié en
Costa Rica fue la contenida en |as Ordenanzas de Bil bao. En 1735,
el prior, cénsules y nercaderes del Consul ado de Bil bao deci dieron
dotar a éste de nuevas O denanzas, cuyo texto prepararon seis
conerciantes de la ciudad. Para |a redacci6n, |os seis nercaderes
tuvieron en cuenta diversas fuentes, entre ellas diversas
ordenanzas generales y particulares del Consul ado bi | bai no,
ciertas normas de Derecho regio, algunas O denanzas emtidas por
la Corona francesa y |las Ordenanzas de |os Consul ados de Burgos
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San Sebastidn y Sevilla. E texto de 1o0s nuevos estatutos,
ofi cial mente denom nados Ordenanzas de |la Illustre Universidad y
Casa de Contratacién de la Muy Noble y Miuy Leal Villa de Bilbao
fue aprobado y promul gado por el Rey Don Felipe Ven 1737.

Las Ordenanzas de Bil bao estaban divididas en veinte capitul os. E
| trataba de la jurisdiccion del Consulado, sus privilegios y el
orden de proceder en prinera, segunda y tercera instancia; el Il
de la eleccidén de Prior, Consules, consiliarios y sindicos, sus
calidades y posesioéon; el |1l del nonmbram ento del Contador y el
Tesorero de averias y sus funciones; el |V del Secretario, el
Archivero y otros funcionarios del Consulado; el V de las juntas

ordinarias y extraordinarias del Prior, los Consules y 1los
consiliarios; el VI del salario del Prior, los Cdnsules y denas
funcionari os del Consulado; el VII del pago, custodia, cobranza y
adm ni straci 6n de la averia; el VIII de las funciones del sindico;
el IX de los nercaderes y sus libros; el X de las conpafiias
mer cantil es; el X de | os contrat os mer cantil es entre
conerciantes-el XIl de las comsiones entre nercaderes Yy su
cunplimento; el XIll de la |letra de canbio; el XV de otros vales

y libranzas nercantiles y de las cartas-o6rdenes de conercio; el XV
de los corredores de nercaderias, canbios, seguros y fletanentos;
el XVI de los corredores de navios; el XVilI de la quiebra; el
XVIIl de los fletanentos de navios y conocim entos hechos por sus
capitanes y mmestres; el X X de los naufragios; el XX de |os
di versos gastos derivados de |as travesias, que se clasificaban en
averias ordinarias, gruesas y sinples; el XXI de la forma de
calcular la averia gruesa, derivada de esfuerzos hechos para
[ibrar al navio y su carga de wun naufragio u de otras
circunstancias extraordinarias; el XXII de |os seguros nmaritinos;
el XXIlIl de las contratas de dinero o nercaderias a l|la gruesa
ventura o riesgo de nao; el XXIV de |los capitanes, nmestres y
otros oficiales y tripulantes de los buques; el XXV del Piloto
Mayor de Bilbao; el XXVI de los pilotos |emanes o de costa; el
XXVIl del régimen de la ria de Bilbao; el XXVIII de |os
capinteros-cal afates y el XXI X de | os gabarreros y barqueros.”

g) El Cddigo de Conerci o Espafiol cono fuente normativa para el
derecho conercial de Costa Rica.

[ BRI LLA FERRER]’
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Al aceptar el proyecto del Cbédigo de Conercio, este trajo consigo
| a necesidad i nperi osa de un cuer po nor mati vo gue
regul ara | a parte procedinental de |la aplicacion del derecho
cont enpl ado, segun se establece en el articulo 1219, razén por |a
cual se dictdé la Real Orden del 3 de junio de 1829, en la cual se
encomrendé a Don Pedro Sainz de Andino la elaboracién de la
codi fi caci 6n sobre procedi m entos conerciales, la cual concluida,
por Real Cédula dictada en San |l defonso, el 24 de julio de 1830,
se sanciond y promulgd la Ley de Enjuicianm ento Sobre | os Negoci os
y Causas de Conercio, la que fue de acatamento en toda |a
peninsula y en los territorios de ultramar, apartir de |as Reales
Cédul as dictadas en 1832.

Con la publicacién del Cbédigo de Comercio, surgieron nunerosas
mani f est aci ones de inportantes tratadistas y jurisconsultos, tanto
en favor de la codificacién, conpb argunentando inexactitudes o
i mper f ecci ones.

Entre los mas destacados defensores del Coédigo de Conercio
Espafiol , sobresale la figura del jurisconsulto francés M J. M
Pardessus, quien inicia su anadlisis y sostiene "que el Cddigo de
conerci o espafiol 'es nucho mas perfecto que todos |os que habian
salido a luz' hasta entonces, justificando su juicio con el exanen
general de cada uno de los cinco libros,... y concluye sefial ando
gue 'el Codigo de conercio espafiol ha abrazado |la totalidad de |as
materias mas usuales en el conercio, y necesitarianps descender
a detalles nmuy mnuciosos para denostrar |a prudencia con que se
hallan resueltas en él las mas inportantes cuestiones". "Pero
por mas gue refunfuiien | os gue se enpefian en pintar a |la
Espafia cual si estuviera sumda en |la barbarie y en |a ignoranci a,
no podenos nenos de decir con sinceridad, que su nuevo cédigo es
mucho més perfecto que todos |los que han salido a luz
hasta ahora.™

Reconendando la aplicacion de este cuerpo nornativo en
cual esquiera otras naciones; "no tenenos i nconveni ente en
asegurar que cual quier pais que por su situaci 6n pueda dedicarse
al conercio de mar y tierra, podria adoptar este Cddigo en su
totalidad..." e incluso concedi éndole caracter doctrinario, al
apuntar: "luego que esta obra |legue a ser conocida, podra
invocarse ante |los tribunales <conb una excelente autoridad
doctrinaria". Esta valoracién positiva es seguida por Foucher,
qui en escribi 6 que: "el nuevo Codigo de conercio espafiol puede
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ser considerado conmo un conmentario legal de la ley francesa; pero
es un buen conentari o, en que, aprovechando al msno tienpo
| as fuentes tan abundantes del Derecho conercial espafiol, su autor
ha sabido Ilevar felices nodificaciones al sistema que le servia

de base... El Coédigo de conercio espafiol es uno de los que
contienen los materiales mas Utiles para la revision que reclaman
al gunas partes de nuestro Derecho conercial."” Por su parte Saint-
Joseph, después de afirmar que "el Cbédigo espafiol Ilena |as
| agunas que el francés contiene," anplia sefialando que: "no

solanente representa un progreso respecto a la codificacion
francesa, sino tanbi én para Espafia y sus col oni as".

Entre las principales debilidades que se |e pueden achacar, segun
el analisis de A varez del Mnzano, sobresalen: las numerosas
reglas de nas, | os defectos de i npropiedad, oscuri dad,
redundanci a, contradiccién, etc., que se presentan a su juicio en
varios articulos. Por otra parte, considera que sobran del todo

las reglas de caracter procesal, propias de wun cédigo de
procedi m entos, por |lo que estan de mas | as disposiciones de nero
tramte, |las que abundan en el libro |V, sobre todo en los titulos

2° y 4° a 9°; considerando, que resulta del todo innecesario el
Libro V, y por el contrario, faltan del todo regul aci ones en torno
a las Bolsas de conercio, los seguros de vida, incendios vy
cosechas; sobre el pasaje o transporte de viajeros por mas, que
para la fecha era ya de inportancia, del abordaje y choque de
enbar caci ones entre si, y de la quiebra de soci edades, situaciones
no poco frecuentes al enmtirse la codificacioén."”

FUENTES Cl TADAS
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