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PRESENTACION DE LA SEGUNDA EDICION

Transcurridos siete afios desde la primera edicién del libro y luego de
tres reimpresiones, se hizo necesario retomar la labor de investigacion con
el proposito de actualizar la obra e introducir algunas modificaciones en
su estructura con divisiones tematicas mas apropiadas, que permitan una
lectura mas agil y la mejor comprension de las materias examinadas.

El Cédigo de Comercio colombiano cumple ya casi cuarenta y cinco
afos de vigencia y permanece, a pesar de muchas criticas, separado del
estatuto civil. Aquel mantiene como pilares el acto objetivo de comercio,
el comerciante y, en forma complementaria los bienes mercantiles, por lo
cual en nuestro pais sobrevive el interés académico y practico en el estudio
de la materia mercantil como disciplina especial.

En esta segunda edicion, el libro profundiza en la problematica de los
actos de comercio y los comerciantes que delimitan la materia mercantil
y aborda temas novedosos que han ganado relevancia en los tltimos afios.
Asi, por ejemplo, trata la denominada “constitucionalizacion del derecho
comercial” en el aparte dedicado a las fuentes formales y analiza los debe-
res del empresario frente a los consumidores, aspecto que se reconoce sin
ninguna duda como componente fundamental de las relaciones juridicas que
hoy se multiplican en el mercado. Ademas, incorpora fuentes actualizadas
como también preguntas y casos en todos los capitulos, como una ayuda
para afianzar los diferentes conceptos estudiados.

Por supuesto, la nueva edicion recoge las reformas legales que se han
promulgado en los ltimos afios en cuestiones atinentes a los actos de co-
mercio pero particularmente a los comerciantes, tales como el RUES (Re-
gistro Unico Empresarial y Social), la eliminacién de la inscripcion de los
libros de contabilidad en el registro mercantil, las nuevas normas sobre
camaras de comercio, los estandares internacionales de contabilidad, los
cambios en las normas procesales y de prueba con la expedicion del Codigo
General del Proceso, entre otros.

La obra es un texto introductorio al derecho comercial con la aspira-
cion de que siga siendo herramienta util para la ensefianza y aprendizaje de
esta rama del derecho privado en las distintas universidades colombianas,
como lo ha sido hasta ahora, asi como texto de consulta en el ejercicio
profesional.



Xl PRESENTACION

El ius mercatorum se caracteriza por su vertiginosa evolucion al ritmo
de los cambios politicos, econdmicos y sociales, que le han merecido el
famoso calificativo acufiado por el Maestro AscARELLI de ser una categoria
historica y no ontologica. En su transformacion en las décadas recientes, ha
ganado espacio la internacionalizacion que ha dado una renovada importan-
cia a la lex mercatoria, a los principios de soft law, a los usos y costumbres
internacionales, a leyes uniformes y a la solucion de controversias por la
via arbitral.

Pero en el ambito local, es preciso detenerse a reflexionar sobre la per-
tinencia de modernizar el derecho privado, mediante la reformulacioén doc-
trinal y jurisprudencial que abone el terreno a las reformas legislativas bien
concebidas y maduras que pongan al dia la legislacion mercantil nacional
que ya acusa alguna obsolescencia.

No es un secreto que el criterio objetivo del derecho comercial ha he-
cho crisis desde hace un buen tiempo, considerando las dificultades que
enfrenta el intérprete en la delimitacion de la materia mercantil a partir de
la enumeracion de los actos de comercio. FARINA! sostiene que “[f]rente
a la estrechez de enfoque que presenta el criterio objetivo del acto aislado
de comercio, se ha ido abriendo camino la idea de un enfoque distinto que
permita ampliar la concepcion del derecho mercantil y otorgarle su verda-
dero significado econdmico-social, conforme a la realidad de nuestros dias
y evitar las complejas contradicciones y hasta inttiles disquisiciones a que
nos ha sometido el concepto objetivo [...]”.

En particular, parece ineludible el debate —ahora si definitivo— sobre
la unificacion del régimen de las obligaciones y los contratos en el derecho
privado que eliminaria los vacios y discrepancias que atin presenta la doble
regulacion de varias instituciones juridicas. Un régimen unificado que sea
claro y acorde con los negocios contemporaneos eliminaria incertidumbres
y costos de transaccion que hoy pesan sobre los contratantes que deben
someterse a esquemas propios de la codificacion napoleodnica del siglo xix.

Coincide con esta vision el tratadista VINCENT CHULIA, al sefialar que la
division del derecho privado hoy parece injustificada, porque la economia
industrial, mercantil y financiera y la ‘rural’ o civil estan suficientemente
unificadas. “Ya no existe —sefiala el autor— la contraposicion entre un
‘tempo’ rapido y un ‘tempo’ lento —en la circulacion de la riqueza mobi-
liaria e inmobiliaria, respectivamente— que determiné una codificacion
separada [...]. Ademas, las normas nacidas en el estatuto juridico del

"' JuaN M. FarINA, Contratos comerciales modernos: modalidades de contratacion em-
presaria, Buenos Aires, Astrea, 2005, pag. 14. Esta afirmacion se hizo antes de la vigencia
del Codigo unificado argentino promulgado en 2014 pero es plenamente aplicable al caso
colombiano.



PRESENTACION X

comerciante para organizar su actividad y patrimonio se han generalizado
hasta constituir el régimen juridico actual de las ‘Empresas’”.

En suma, las razones histdricas que dieron paso a un estatuto especial
para el comercio y los comerciantes, paralelamente a una codificacion de
derecho comun para todos los demas negocios juridicos y para todos los
ciudadanos, han desaparecido. Hoy en dia, las preocupaciones del derecho
privado tienen que ver mas con la tutela de los consumidores y la armoniza-
cion de los sistemas juridicos para facilitar los intercambios internacionales,
que con el mantenimiento de unas murallas, cada vez mas fragiles, que
separan el derecho mercantil y el derecho civil.

Si bien la idea de modificar el Cédigo Civil puede considerarse para
algunos una “herejia juridica” o un “desconocimiento de una larga y afe-
rrada tradicion juridica”, lo cierto es que ya existen en el mundo referentes
de peso para replantear con seriedad y rigor un nuevo régimen unifica-
do de las obligaciones y los contratos. Muy relevante para estos fines es la
reforma reciente que en Argentina unifico el derecho civil y comercial, con
grandes aciertos y avances que los iusprivatistas no podemos ignorar. Asi
mismo, mucho peso tiene para nuestro pais la reciente reforma al Codigo
Civil francés y que toca puntos medulares de las obligaciones y contratos
en el Codigo Napolednico de 1804, para citar unos pocos ejemplos de la
ola reformadora que en esta materia se vive en el mundo.

La tarea de modernizacion o recodificacion también puede apoyarse
en los importantes proyectos académicos que se han elaborado en Euro-
pa en los tlltimos afios, entre ellos el Coédigo Europeo de Contratos (también
denominado Proyecto Pavia o Proyecto Gandolfi), el Draft common frame
of reference (liderado por el Profesor Christian von Bar), y los Principios
de Derecho Europeo de los Contratos. Ademas, los instrumentos interna-
cionales como la Convencién de Viena sobre Compraventa Internacional
de Mercaderias y de soft law como los Principios Unidroit para la Contra-
tacion Internacional proveen importantes insumos para la discusion que se
avecina.

Por ahora entregamos al lector la segunda edicion de este libro en un
formato mas robusto y con fuentes actualizadas. Pero queremos dejar
sembrada esta inquietud sobre la modernizacion que de hacerse realidad
llevaria al replanteamiento de la estructura de nuestro sistema de derecho
privado. Con ese proposito, se ha incluido como apéndice al final del libro
una propuesta esquematica para el tratamiento futuro del derecho priva-
do, que por supuesto suprime la dualidad de regimenes de obligaciones y
contratos. Esperamos asi alentar el debate académico que debe comenzar
mas temprano que tarde.

2 Francisco VICENT CHULIA, Introduccion al derecho mercantil, Valencia, Tirant lo Blanch,
2005, pag. 39.
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Carituro |
ACTOS DE COMERCIO Y EMPRESAS

1. ACTO DE COMERCIO: APROXIMACION AL CONCEPTO

La existencia del concepto de acto de comercio obedece, como lo
ensefnan los historiadores del derecho comercial, a una combinacion de
factores ideoldgicos, politicos, sociales y econdmicos que evolucio-
naron paulatinamente y hallaron en esa figura su expresion juridica.

Dentro de los factores ideologicos determinantes pueden mencionar-
se los resumidos en los postulados de la Revolucion francesa, como la
libertad y la igualdad. En cuanto a la primera, se consagro la libertad
de empresa, la libre iniciativa particular para intervenir como agente
econdmico en el mercado y para competir en €I, la libertad para esco-
ger profesion u oficio, la libertad de contratacion y la autonomia de la
voluntad privada. Respecto de la segunda, se proclamo la igualdad de
los ciudadanos ante la ley, que pudieron gozar de las mismas oportuni-
dades econdmicas que en épocas anteriores eran privilegio exclusivo
de la clase burguesa dedicada a la especulacion mercantil.

Las circunstancias politicas que coincidieron con la idea del acto de
comercio tienen que ver con un cambio en el epicentro de la soberania
radicada antes en el monarca absoluto —que dirigia todos los asuntos
del Estado, incluso la economia— hacia la idea de soberania popular
de la sociedad civil como producto de un contrato social y del Estado de
derecho, en el cual el poder publico deberia estar claramente delimitado
por la ley expedida mediante mecanismos democraticos. Con el nuevo
esquema, los ciudadanos podrian ejercer libremente cualquier actividad,
a menos que existiera prohibicion legal expresa.

Desde el punto de vista social, la superacion, al menos formal, de los
privilegios sociales y econdomicos que existian en el antiguo régimen y
la eliminacion de las corporaciones de mercatores para dar tratamien-
to igualitario a todas las personas sin distingos hacian pensar que el
bienestar y la riqueza serian para todos.
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Finalmente, en la perspectiva econdmica, el derecho comercial
centrado en el acto de comercio seria el vehiculo del capitalismo' y de
la produccion industrial en masa con el protagonismo de la empresa como
actividad organizada, que se impondria sobre el feudalismo, la explo-
tacion sefiorial, la actividad artesanal y el pequeio intercambio.

La interaccion de los factores descritos para dar cabida al “acto de
comercio” como centro de la disciplina mercantil ha sustentado el
planteamiento de que el derecho comercial es una categoria historica
y no ontoldgica? que surgié como respuesta a unas necesidades con-
cretas de la sociedad y no por formulaciones teoricas o elaboraciones
conceptuales. El acto objetivo de comercio llegd para quedarse mucho
tiempo al proveer un criterio amparado en los actos considerados en si
mismos, que se someten a la disciplina juridica comercial sin atender las
calidades de los sujetos intervinientes.

El acto de comercio fue punto culminante en el proceso evolutivo
del derecho comercial, el cual se apoyd inicialmente en un criterio
subjetivo (determinado por calidad del sujeto) para pasar luego a uno
objetivo (centrado en la naturaleza del acto), cambio que venia gestan-
dose desde las primeras etapas de la formacion del derecho especial
0 “ius mercatorum”. En el comienzo era un derecho profesional o de
clase, que surgio a partir de las practicas contractuales reiteradas de los
comerciantes, que buscaban soluciones practicas a sus necesidades de
negocios, creando instituciones y principios novedosos ante la rigidez
e insuficiencia del derecho civil.

Para comprender esta afirmacion, debe recordarse que el ius mer-
catorum como derecho especial naci6 en la baja Edad Media (siglo xu
aproximadamente) en las ciudades comerciales maritimas de Europa.
Fue alli, por fuera del yugo feudal, en el recinto de las ciudades que
despertaban después de un oscuro periodo de vida rural y sin intercam-
bios de importancia, donde surgio el espacio propicio para el trabajo
libre y donde florecieron la produccion para el mercado y el comercio,
en especial en el seno de las corporaciones de mercaderes. Los hom-
bres de negocios, avidos de ganancia, aprovecharon su nuevo papel e

! Luis RoBERTO WIESNER, “Los Codigos de Comercio de la Colombia decimononica:
la migracion de un ideal igualitario”, en Revista de Derecho Privado, nim. 7, Bogota,
Edit. Temis-Uniandes, octubre de 1990, pag. 80.

2 TuLLIO ASCARELLL, Iniciacion al estudio del derecho mercantil, Barcelona, Bosch
Casa Editorial, 1964, pag. 89.
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impulsaron la interposicion de bienes entre productores y consumidores,
las actividades de cambio de moneda, banca y toda suerte de iniciativas
lucrativas.

Con el paso del tiempo, los mercatores lograron el monopolio del
mercado y, desde las asociaciones gremiales que ellos mismos confor-
maron para la proteccion de los intereses de quienes desempefiaban
los nuevos oficios, impusieron las reglas del juego. Inicialmente estas
asociaciones eran hermandades o cofradias para el auxilio mutuo de
los miembros que se organizaban jerarquicamente (aprendices, com-
pafieros y maestros) para el perfeccionamiento de un arte u oficio. Sus
usos y costumbres se incorporaron paulatinamente en los estatutos de
las corporaciones y estas, mediante los tribunales consulares, adminis-
traban justicia de forma auténoma invocando el poder conferido por
los mismos comerciantes sin mediacion del Estado ni de otra autoridad
politica’. La competencia de estos tribunales especiales se determinaba
subjetivamente, es decir, los consules —que eran maestros del respec-
tivo del arte u oficio— resolvian de manera sumaria los litigios entre
comerciantes inscritos en la respectiva corporacion, originados en su
actividad profesional. Poco a poco la jurisdiccion se extendio al cono-
cimiento de controversias de comerciantes con sujetos no comerciantes,
surgidas en razon de la actividad de aquellos.

En esta fase inicial —que se prolongd hasta finales del siglo x1v,
cuando las circunstancias historicas trajeron nuevas realidades—, el
derecho comercial se construyo6 a partir de las costumbres de los nego-
ciantes. Tuvo un caracter profesional o de clase y se aplico con criterio
subjetivo: era el derecho de los comerciantes en ejercicio de su activi-
dad. Esta calidad, adquirida por la matricula en el liber mercatorum,
era determinante para la aplicacion del nuevo derecho de los negocios.
La primera etapa en la evolucion del derecho comercial se caracterizo
por una enorme creatividad en cuanto a nuevas figuras juridicas antes
desconocidas. Ejemplos notables son el préstamo a la gruesa (ante-
cedente del seguro), la letra de cambio para pagos a distancia y las
marcas de fabrica, entre otras. Ademas, con las ferias y los mercados
Europa vivié una expansion de la actividad de produccion e intercam-
bio incluso en el ambito internacional, pues el espiritu empresarial no
conocio fronteras de ningun tipo. Esto permitio la unificacion de las
reglas y principios del ius mercatorum o derecho profesional de los

3 Cfr. FRaNCEsco GALGANO, Historia del derecho mercantil, version espafiola de
Joaquin Bisbal, Barcelona, Laia, 1980, pag. 47.
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comerciantes en el &mbito europeo, como una primera lex mercatoria
gestada por los negociantes sin la mediacion de autoridades politicas
ajenas al interés de clase.

Cuando en el siglo xv se consolidaron los Estados nacionales en
Europa y con la llegada de otros fendémenos como las conquistas en
ultramar, la clase mercantil ya ostentaba un gran poder econémico.
En el nuevo contexto, los monarcas absolutos tomaron las riendas de
la economia y, en desarrollo de la politica mercantilista, decretaron la
intervencion del Estado en la actividad comercial. Se produjo en esta
etapa la “nacionalizacion del derecho”; a su vez, el derecho mercantil se
integro al derecho publico, al paso que el derecho civil se mantuvo como
la rama del derecho privado por excelencia.

En este momento historico, que se extendio hasta finales del siglo
xvi con el estallido de la Revolucion francesa, el derecho mercantil
con su versatilidad y sentido practico se acomod¢ a las circunstancias;
sus normas adoptaron la forma de ordenanzas reales, quedando la
costumbre, con su funcién normativa, en un lugar subordinado en las
fuentes del derecho comercial. Por otro lado, la creacién de nuevas
figuras como las compaiiias coloniales para las aventuras comerciales
en el Nuevo Mundo (consideradas el antecedente de las sociedades por
acciones con responsabilidad limitada) y el desarrollo de la letra de
cambio ya no como mecanismo para el cambio de moneda, sino como
instrumento de crédito, al tiempo que se levantaba definitivamente la
prohibicion canodnica de la usura —para solo citar un par de casos—,
son aportes importantes de esta etapa al derecho comercial moderno.

Lajurisdiccion especial del comercio se mantuvo pero no como ema-
nacion de la autonomia de las corporaciones de mercaderes, sino como
una manifestacion de la soberania del rey. El criterio de aplicacion del
derecho comercial era atin subjetivo, pues los tribunales mantenian la
competencia para las causas entre comerciantes y entre estos y perso-
nas no comerciantes, siempre que tales causas tuvieran su origen en la
actividad mercantil.

Tras la Revolucion, y con el advenimiento de la era napoleonica,
se promulgaron en Francia el Cédigo Civil (1804) y el Cdodigo de Co-
mercio (1807), hecho que formalizé la dicotomia interna del derecho
privado y produjo una distribucion de materias entre estos dos cuerpos
normativos, ahora manifiestamente diferenciados. Esta separacion no
impidid, sin embargo, que el ordenamiento mercantil hiciera remision
al estatuto civil como derecho comtn en aquellas materias no reguladas
por aquel. Ademas, el derecho comercial no podia mantener su estirpe
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subjetivay, en su lugar, se produjo el fenomeno de la “objetivacion”, por
el cual era el acto de comercio y no la presencia de un comerciante lo
que determinaba la aplicacion del derecho especial. A partir del nuevo
criterio objetivo, el acto de comercio realizado por cualquier persona
—comerciante o no— se convirtié en el centro del derecho comercial.
Para determinar el campo de aplicacion de las normas mercantiles lo
relevante era indagar por la naturaleza objetiva del acto y no la calidad de
las partes.

De acuerdo con lo expuesto, segin algunos la nocién de acto mer-
cantil no fue una creacion consciente del legislador o de la doctrina
comercial, sino un resultado casual?, cuya funcion o utilidad inicial fue
tan solo la de repartir negocios entre las jurisdicciones civil y comer-
cial. No obstante, la consagracion de los actos de comercio mediante
la enumeracion en el entonces articulo 632 del Codigo napolednico
y a partir de él en practicamente todos los Codigos de Comercio de
la Europa continental y de Latinoamérica al lado de una codificacion
civil que debia entonces regular por contraposicion los “actos civiles™
tuvo el importante efecto de objetivar el derecho comercial y trazar una
linea divisoria —no muy definida, por cierto— entre las dos ramas del
derecho privado®.

4 WIESNER, op. cit., pag. 87.

5 Expresa BoLAFFIO que el acto “esencialmente civil” es tal porque asi lo ha deter-
minado el legislador y critica la indefinicién de VIVaNTE, en cuya opinion el acto es
civil cuando por sus caracteres constantes y esenciales no puede referirse al comercio;
la objecion se hace dado que, para aquel autor, el comercio segun el jurista es lo que
diga el legislador. LEONE BoLAFFI0, Derecho comercial, t. 1, Parte general, Buenos Aires,
Ediar, 1947, pag. 684.

¢ El Codigo napolédnico de 1807 consagra un sistema “mixto” en el cual hay enume-
racion de actos objetivos y atribucion del calificativo de comerciante a la persona que
profesionalmente realiza esos actos. El Codigo de Comercio aleman de 1861 enumeraba
también ciertos actos de comercio con criterio objetivo, pero el sistema juridico germano
suprimio esta categoria de actos y, con el Codigo de 1897 regreso al concepto subjetivo:
son actos de comercio los que realiza un comerciante. Por su parte, el Codigo espafiol
de 1829, aunque inspirado en el francés, consagro cierto criterio profesional al darle
caracter constitutivo de la calidad de comerciante a la matricula mercantil. El Codigo
de Comercio italiano de 1882 consagraba un sistema mixto modelado sobre el francés;
a partir de 1942, el acto de comercio dejo de ser elemento diferenciador del derecho
mercantil y pas6 a la organizacion de empresa como ejercicio profesional de cualquier
actividad econdmica organizada con fines de produccion o cambio de bienes y servicios.
El derecho italiano tiene una base subjetiva: se refiere ahora a ciertas categorias de sujetos
juridicos: los empresarios y sus empresas. Ademas, se suprimio la dicotomia entre materia
civil y mercantil de las obligaciones (JoAQUIN GARRIGUES, Curso de derecho mercantil,
t.1, México, D. F., Porrua, 1981, pags. 154-155). El sistema del common law no distingue
entre actos civiles y de comercio.
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Esta dualidad de ordenamientos fundada en el acto de comercio ha
sido tildada de artificial’, causante de la confusion en que hoy se debate
el derecho mercantil contemporaneo® y hasta de socialmente injusta®.
Ademas, la generalizacion de los principios e instrumentos elaborados
por el derecho mercantil auspici6 la tan discutida comercializacion del
derecho privado, es decir, el predominio de sus normas en el ambito
de las relaciones economicas privadas, y desplazé a un plano secunda-
rio las instituciones del derecho civil que en forma residual se dedica a
los actos “aislados”, sin mayor relevancia en las sociedades modernas.

Las criticas mencionadas han generado movimientos de unificacion
del derecho privado en sistemas como el suizo en 1881, el italiano en
1942, Polonia en 1964 y mas recientemente en el ambito latinoameri-
cano, el Perti en 1984, Paraguay en 1985, Brasil en 2002 y Argentina
en 2014. Colombia no ha sido ajena a esta discusion doctrinal, hasta
el punto de que en 1980'° y en 1985 se elaboraron dos proyectos dis-
tintos que buscaban reestructurar el derecho privado nacional, sin que
hubieren logrado superar la etapa del debate y menos aun se hubieran
convertido formalmente en derecho aplicable. En la actualidad persis-
ten estas inquietudes sin que se haya definido atn si debemos mantener
la separacion o si, de haber unificacion, esta deba adoptar alguna forma
particular para reorganizar nuestro derecho privado.

En vista de las materias que se encuentran comprendidas en el dere-
cho comercial (en sentido estricto, actos de comercio y comerciantes;
en sentido amplio, también los bienes mercantiles) y siendo el nuestro
un Codigo de caracter mixto pero predominantemente objetivo'!, definir

7 DANIEL MANRIQUE GUZMAN, “Actos de comercio”, en Comentarios al Codigo de
Comercio, Bogota, Colgas, 1979-1980, pag. 10.

8 JoAQUIN GARRIGUES, “Derecho civil y derecho mercantil”, en Temas de derecho vivo,
Madrid, Tecnos, 1978, pag. 121.

° CESARE VIVANTE, citado por FRANCESco GALGANO en Historia del derecho mercantil,
op. cit., pag. 110. Esta afirmacion se hizo en el contexto del debate doctrinal sobre la
unificacion del derecho privado en Italia. Se refiere a que el derecho comercial obje-
tivado mediante acto de comercio no logro efectivamente la libertad, la igualdad y la
solidaridad social proclamadas por la Revolucion francesa, puesto que seguia siendo un
derecho impuesto por una clase comerciante poderosa a unos consumidores casis siempre
ignorantes y econdmicamente débiles.

19 Proyecto de ARTURO VALENCIA ZEA

"' E] llamado sistema mixto se deduce de la enunciacion del art. 1°, que incluye en
la regulacion del Codigo a los comerciantes y los asuntos de comercio. Respecto a los
comerciantes, la ley mercantil (tanto el Cédigo propiamente dicho como las normas
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la mercantilidad, es decir, el ambito de aplicacion del derecho comer-
cial a partir del acto de comercio, es una necesidad vigente en nuestro
sistema normativo.

El derecho comercial objetivo es entonces el que se apoya en los
actos de comercio para definir la aplicacion del derecho comercial, sin
necesidad de hacer referencia, en principio, a los sujetos que celebran
tales actos. Ha sefialado nuestra Corte Suprema de Justicia, al aplicar
el derecho comercial a una persona juridica civil sin &nimo de lucro,
que estas actividades son mercantiles por su propia naturaleza, no en
razon de la calidad personal de quienes emanan, y las controversias que
ocurran sobre ellas se encuentran sometidas por principio a la legisla-
cion especial de comercio, de acuerdo con las reglas que a ella le sean
inherentes, en particular respecto del perfeccionamiento, forma, con-
tenido, efectos y prueba de los negocios'?.

El espafiol GarrIGUES resume el punto de manera afortunada: “Tanto
en el sistema objetivo como en el subjetivo, el derecho mercantil es
el derecho propio de una clase de actos: los actos de comercio. La
diferencia entre uno y otro sistema consiste solo en que, mientras en
el sistema subjetivo actos de comercio son inicamente los realizados
por comerciantes, en el sistema objetivo son actos de comercio no solo
los realizados por comerciantes, sino los que, sin ser ejecutados por
comerciantes, se definen como mercantiles atendiendo a su sustantiva
naturaleza (la finalidad de mediacion entre productores y consumidores,

que prevén el régimen de comerciantes en estatutos especiales, como las entidades del
sector financiero) establece su estatuto subjetivo, es decir, los deberes profesionales a
que se encuentran sometidos (C. de Co., art. 19 y normas concordantes) por el hecho
de ser comerciantes, segun las definiciones de los articulos 10 y 100 del Coédigo. Por
su parte, los “asuntos mercantiles” son evidentemente los actos de comercio, criterio
objetivo que predomina en la codificacion. De acuerdo con GARRIGUES, aun en el sistema
mas rabiosamente subjetivo, hay que partir del acto para saber quiénes son los comer-
ciantes. La nocion de acto de comercio puede ser independiente y sustantiva, mientras
que la de comerciante es siempre derivada de aquella. Cfr. JoaQuiN GARRIGUES, Curso
de derecho mercantil, t. 1, Bogota, Edit. Temis, 1987, reimp. de la 7* ed., pag. 135. La
Corte Constitucional colombiana ha sefialado que “[...] el estatuto mercantil, desde el
punto de vista del comerciante o de la regulacion de los actos de comercio —es decir,
desde su aspecto subjetivo u objetivo respectivamente—, debe ser entendido como un
régimen mixto, que no privilegia en funcion de las personas, sino que establece derechos
y obligaciones derivados exclusivamente de las relaciones de tipo mercantil que regula”.
Sent. C-153 de 2004.

2C. S. deJ., Sala de Casacion Civil, sent. de 7 febrero 1996, exp. 4602, M. P. Carlos
Esteban Jaramillo Schloss, Gaceta Judicial, t. ccxL, nim. 2479, pags. 104 y ss.
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el ser auxiliares de una industria mercantil, etc.) [...] No hay actos de
comercio porque los realice un comerciante. Hay comerciantes porque
realizan actos de comercio profesionalmente [...] el punto de partida
es el acto de comercio y no el comerciante”'®. Asi lo ha estimado la
jurisprudencia colombiana reciente: “Evidente es, pues, que la con-
cepcidn del legislador patrio en torno al marco de accion del derecho
comercial tuvo por base principal el ‘acto de comercio’, no solo porque
las actividades identificadas como tales, independientemente de si son
realizadas por un comerciante o por quien no tenga tal caracter, las
sometio a su especial reglamentacion, sino porque, adicionalmente, el
ejercicio profesional de ellas determina la condicion de comerciante™'*.

La existencia de una regulacion comercial separada de la civil y
apoyada en los actos objetivos de comercio se ajusta a la Constitucion,
segun lo ha declarado la Corte: “[...] tanto el estatuto civil como el
estatuto comercial tienen su especifico campo de aplicacion en las
actividades afines con las materias que regulan. Por ende, si un comer-
ciante debe realizar una actividad de caracter civil, se tendré que regir
por la legislacion civil correspondiente. Igualmente, si un ciudadano
no comerciante (C. de Co., art. 11) debe realizar algtn tipo de acto de
comercio (ibid., art. 20), esa especifica actividad lo habilita para suje-
tarse a las normas que sobre el particular fije el estatuto mercantil”'>.

Lo que pretendemos en la primera parte de esta obra es estudiar el
concepto de “mercantilidad” y resaltar la importancia de los criterios
que rigen la aplicacion del derecho comercial en Colombia y propia-
mente comprender de manera cabal la disciplina de los actos de co-
mercio, considerando los articulos 20 a 25 de nuestro Coédigo y las
principales apreciaciones de la doctrina y de la jurisprudencia sobre
el particular.

2. EL ACTO DE COMERCIO EN EL DERECHO COLOMBIANO

A) La dimension juridica de una realidad economica

Lo primero que preocupa a un estudioso del derecho comercial es
determinar con precision lo que va a constituir el objeto principal de su

13 GARRIGUES, Curso de derecho mercantil, op. cit., pag. 134.

4 C. S. deJ., Sala de Casacion Civil, sent. de 5 agosto 2009, M. P. Arturo Solarte
Martinez, ref. 11001-3103-001-1999-01014-01.

15 Corte Const., sent. C-364 de 2000.
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analisis; busca entonces conceptualizar o abstraer el acto de comercio,
criterio predominante para dilucidar el campo de aplicacion del derecho
mercantil. Las preguntas que surgen entonces son: ;qué se entiende por
acto de comercio y qué elementos nos suministra la ley para compren-
der lo que significa?

Larespuesta a este interrogante, que se ha formulado con insistencia,
puede causar cierta desilusion en el lector: el acto es comercial por
voluntad del legislador, pero la ley no aporta una definicion sino un
listado de actos y actividades considerados mercantiles, que incluye una
gama muy variada de operaciones usuales en la vida de los negocios.
El postulado de la autonomia de la voluntad privada no tiene ninguna
relevancia para determinar la mercantilidad'®. Es el legislador, y no el
querer de los contratantes, lo que le da caracter comercial a un negocio
dado, con las consecuencias que ello acarrea en cuanto a solemnidades
necesarias para su perfeccionamiento, efectos, prueba y prescripcion,
entre otros.

En el catdlogo de los actos de comercio se enuncian tanto actos (en-
tendidos aisladamente) como actividades (que sugieren organizacion
y reiteracion, elementos propios de la nocioén de empresa). No existe,
en suma, el “acto de comercio tipico”!”.

Ha establecido la jurisprudencia colombiana que en cada caso con-
creto las normas mercantiles permitiran saber si el negocio, contrato u
operacion de que se trata da origen o no a un “verdadero asunto mer-
cantil” independientemente de la calidad subjetiva de comerciantes que
tengan quienes participaron en su celebracion o en su ejecucion, pues
no es esa calidad, contra lo que podria suponerse sin mayor estudio del
tema, el inico elemento que permite reconocer el acto de comercio y ca-
lificarlo como tal. Por ello, el articulo 11 del c6digo mercantil dispone
que los actos de comercio, sin dejar de serlo, pueden llevarse a la prac-
tica accidentalmente o de manera ocasional por personas civiles que no
tienen el habito del comercio ni hacen una profesion de la repeticion ha-
bitual de actividades que la ley reputa de mercantiles'®.

Como lo menciona GARRONE, a pesar de que han sido numerosas las
tentativas para lograr una definicion unitaria y general del acto de co-
mercio sobre la base de conceptos extraidos de la economia politica,

1 C. S. deJ., Sala de Casacion Civil, sent. de 7 febrero 1996, exp. 4602, M. P. Carlos
Esteban Jaramillo Schloss. Gaceta Judicial, t. ccxr, nim. 2479, pag. 114.

17 BoLAFFI0, Derecho comercial, t. 1 Parte general, vol 1, op. cit., pag. 7.
8 C. S. de J., Sala de Casacion Civil, sent. de 7 febrero 1996, cit.



