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INTRODUCCION.

El derecho es un fendmeno social, por ello es natural que
en el camplejo mundo de las interrelaciones humanas del siglo XX
surjan imperativos nuevos, formas del acaecer humano, que es
necesario encauzar debidamente, controlar y orientar para gque el
choque de esas conductas ne lesionen a los demis y permita el
necesario equilibrio social.

Asi, pues, tenemos que el gran aparte de la ciencia y de la
técnica gque surge como un torbellino desde el inicio del siglo XIX y
nuestro presente siglo XX, ha obligado a los socidlogos, a los
£ildsofos y particulammente a los juristas, a tratar de encontrar un
comin dencminador que permita el discurrir de la vida humana dentro
del marco de conflictos minimos.

Por lo tanto, es necesario que en el campo del Derecho
Mercantil deben de aparecer nuevas formas para la bisqueda de los
satisfactores que el hatbre necesita para vivir. Por lo que en el
desarrollo de este pequefio trabajo, tratar® de hacer un estudic que
cubra diversos aspectos en los que se vE involucrado el camerciante
individual en nuestro Ordenamiento Juridico Mercantil en el ejercicio
del comercic, ocomo ya lo menciong, para ello seflalard sus
antecedentes, su origen y la transformacidn que ha sufrido en sus
formas de implantacidn y aplicacidn, en los diferentes paises que lo
han acogido dentro de sus legislaciones y en lo particular, trataré
de hacer el estudio de esta institucidn en la legislacidn mexicana.

El ejercicio del camercio, ha ocupado la mente y la
atencidn de los especialistas, ya que el comercio surge con el hombre
viviendo en colectividad; las normas que lo regulan no tiene un
antecedente tan remoto, y, es curioso encontrar que pueblos cuya
actividad principal fue el comercio y que se identifican precisamente
con este quehacer como es el casc de los fenicios y cartagineses, no
contaron con un derecho camercial, sin embargo, coincidimos con la
afirmacidn que dice que: "en tanto existid el comercio hubo nommas



que lo regulaban en las diversas civilizaciones, incluidos los
indigenas de intercambio mis primitivo". Las razones de falta de este
derecho especial son muchas, principalmente el que en esos paises no
existia un derecho diferenciado y el derecho camin regulaba todas las
relaciones de la vida en comnided. En México ha dado ocasién a
serias respetables discusiones de las gue emanan diversas opiniones
que han venido a ser una proyeccidn de luz y de sanbra, que ha
ilustrado o entenebrecido el ambito juridico mercantil, mixime que si
tamamos en consideracidn que nuestro O5digo de Comercio tiene aés de
un siglo de haber entrado en vigencia, 1o cual no satisface en su
especie los - anhelos vehementes del bienestar tanto social como
corercial, razon Oltima ésta y misidén final de una nueva legislacifn
en materia comercial.

La eleccidn de mi tema, representa en su aspecto practico,
una serie de sugerencias que deben tomarse en cuenta en la proxima
reforma legislativa, en atencidn de las urgencias mercantiles de
nuestros dias y para el efecto de posibilitar la resolucidn de los
problemas en esta drea de la vida humana, por lo que considero que es
necesario crear un nuevo Odigo de Comercio, gue regule y proteja la
actividad comercial, cuverpo normative que contanpla en conjunto tanto
las normas sustantivas como la dinfmica procesal, ya que el actual
Oidigo no es suficiente para proteger con eficacia el dafio causado a
terceros por incumplimiento de las obligaciones de los comerciantes;
L lo que es necesario establecer nuevas sanciones de cardcter
pmitivé. en virtud del enorme dafio que se produce al patrimonio de
los particulares, quienes en forma ocasional realizan actos de
comercio; también y quizd de manera fundamental a la economia general
de la sociedad, cuyas consecuencias son incalculables.



CAPTTULO I. EL COMERCIANTE INDIVIDUAL EN EL DERECHO
MERCANTTE, MEXTICANO.

En el camercio hay unes sujetos que tradicionalmente se deno-
minan "comerciantes" y que realizan determinados actos. El derecho
comercial, ya sea concebido en funcidn del comerciante, ya lo sea en
funcidén de los actos (1), trata de los sujetos que son las personas y
de los objetos que son los actos.

Paro en el derecho comparado existen concepciones distintas,
segiin los paises, tanto de los sujetos como de los actos,

Asi en unos palses el sujeto del derecho comercial no se
distingue del sujeto del derechc civil. Es el caso de los paises de
camon  law y de aquellos que han unificado el derecho de las
obligaciones. '

En otrcs paises al sujeto de derecho comercial. se le aplican
reglas peculiares. Son aquellos paises en gue existe la dualidad de
Cadigo: civil y de comercio. Pero dentro de este gran grupe de paises
las reglas relativas al sujeto varian segiin las legislaciones.

Por otra parte, tradicionalmente el sujeto de derecho
comercial es el comerciante. Pero en los paises de common law la nocidn
de comerciante es una nocidn econtmica més bien que juridica. Por otra
parte, en paises de derecho "continental" 1la tendencia moderna es
reemplazar la nocidn de comerciante por la de empresario.

EL COMERCIANTE.

En todos los Cidigos de Comercio se menciona al comercian-
te. En muchos de ellos se formula una disposicidn del mismo.

(1) SZLECHTER E. Estudio Socioldgico del Contrato de Sociedad en
Babilonia, Paris, 1945.



Pero en los paises en que se ha unificado el derecho de las
obligaciones, en principio el comerciante no existe ju:id‘\é&:nente;
aungque en Suiza el Cidigo de obligaciones contiene reglas aplicables
anicamente a comerciantes (2); y en el Cédigo Civil italiano la nocidn
de comerciante estd reemplazada por la de empresario, pero la ley ha
previsto dentro de la nocidn de empresa, la de empresa comercial.

En los paises de cammon law el principio es gque la ley es
igual para todos, coamerciantes y no comerciantes, aungue on-ciertos
aspectos existen a titulo excepcional ciertas distinciones (3).

EL COMERCIANTE EN EL SISTEMA FRANCES.

a) DEFINICION.- El Cidigo francés dice que "son camerciantes

los que ejercen actos de comercio y hacen de ello su profesidn
habitual”. ’

Esta disposicidon corresponde a la nocidn objetiva del derecho
camercial, segiin la cual son los actos de comercio que realizan lo gue
confiere a ciertas personas la condicidn de comerciante, Ademds, la ley
francesa exige otras dos condiciones de habitualidad y profesidn (4).

Tal definicidn del comerciante es poco afortunada. En primer
lugar al referirse al ejercicio de los actos de comercio se supone que
se oonoce exactamente 1o que es un acto de comercio y ello estd muy
lejos de la realidad. A pesar de la enumeracidn de actos de comercio
que figuran en el Ciigo y que los antiguos camentaristas estiman que
@5 limitativa, la doctrina moderna afirma que tal enumeracidn no es
limitativa y que ademis es el criterio que sigue la jurisprudencia.

(2) OFTINGER. E1 Derecho Comercial y el Derecho Civil en la Legislacién
Suiza, Paris, 1954.

(3) CLAGETT. Administracidn de Justicia latinoamericana, Nueva York,
1952,

(4) GEORGE RIPERT. Tratado Elemental de Derecho Mercantil, Paris, 1954,
Pag. 20.



b) CAPACIDAD.— Los principios denerales en el derecho francés
son que toda persona tiene derecho al ejercicio del comercio y que
todos los comerciantes estin sometidos a las mismas reglas juridicas.

Pero estos principios de libertad y de iqualdad tienen
excepciones.

Los mencres no pueden Ser comerciantes a menos que estén eman-
cipados y para ello deben haber cumplido 18 afios y estar autorizados '’
para ello por el padre o en su defecto la madre o eventualmente cl
Consejo de Familia o Tutela; y esta autorizacidn debe inscribirse en el
Registro de Camercio. los interdictos y los alienados internados son
asimilados a los mgnores no emancipados y no pueden ser camerciantes ni
por si mismos ni mediante representante legal (5).

En cuanto a la antigua incapacidad de las mujeres casadas, ha
sido suprimida por las leyes de 18 de febrero de 1938 y 22 de
septiembre de 1942. Seqln el actual r@gimen la mujer casada puede dedi-
carse al comercio sin la autorizacidn del warido, pero éste podra
oponerse a ello Gnicamente en caso de justificar su oposicidén en
inter&s de la familia (6).

€} PROHIBICIONES E INCOMPATIBILIDADES.- No pueden dedicarse
al comercio los condenados a ciertas penas previstas por la ley, los °

officiers ministeriels y los quebrados no rehabilitados ni tampoco los
interdictos en razdn de fraude fiscal.

d) RESTRICCIONES.— I[os extranjeros pueden dedicarse al

canercic en Francia si  los franceses pueden hacerlo en el pais

extranjero respectivo.

{5) RIPERT. Tratado. Ob. Cit., Pags. 108 y 109.

{6} RIPERT. La Mujer Casada Comerciante. Revista General de Derecho
Comarcial, 1943, Pag. 185.



Pero deben obtener una carta especial de comerciante
- extranjero.

Otras restricciones se refieren a los extranjeros a quienes

se prohibe el ejercicio de determinadas actividades comerciales, por

 ejempli, fabrcaciones de guerra, propiedad de bugues franceses, -
" concesiones de energia hidrdulica, agencias de viajes, ete. (7).

_ ) ARTESANDS.- EL Cidigo de artesancs define a los artesanos

oo los r.raha;a:lo:ee autdnomes de ambos sexos ejerciendo personalmente

Yy por su cuenta, sin estar bajo la direccidn de un patrono y

dedicindose pnnc.l.palmente a la venta del producto de su propio

trabajo.

Ios artesanos pueden emplear campafieros y aprendices, pero el
Ytrabajo realizado bajo su direccidn debe conservar el cardcter
familiar. Debe inscribirse en un registro de oficios. En ciertos
aspectos, los artesanos tienden a asimilarse a los comerciantes y han
obtenido el veneficio de la propiedad comercial, pero no se les ha
reconocido el derecho de propiedad sobre su establecimiento.

£) CQOMERCIANTES COCLECTIVOS.- Sefialemos ahora Unicamente gue
en Francia todas las scciedades son personas juridicas y que la
comercialidad de las sociedades deperde de su objeto, excepto las
sociedades por accicnes y las sociedades de responsabilidad limitada,
que son siempre comerciantes cualquiera que sea su objeto.

o las asociaciones y sindicatos con finalidad desinteresada no
pueden dedxcarse al comercio (8).

(7) WIPERT, Tratado, Ob. Cit. P3g. 115.
(8) RYPERT. Tratado, Cb. Cit. Pag. 129.



g) LA CRDICION DE OOMERCIANTE Y KL REGISTRO DE COMERCIO.-
En el derecho francés la adquisicidn de la condicidn de comerciante no
depende de la inscripcidén en el Registro de Comercio. Se puede ser
comerciante sin estar inscrito en el Registro y la pi'ue.ba de que se es‘
comerciante puede hacerse por cualquier medio (9); pero en la prictica
todos los camerciantes se inscriben por 1os inconvenientes y sanciones
que provoca la ausencia de inscripcifn y la legislacidn reciente esta-
blece que la inscripeidn es una presuncidn de comerciante. En cuanto a
las - sociedades en Francia, la personalidad juridica se adquiere
independientemente de la inscripeidn en el Registro,

EL QCMERCIANTE EN EL SISTEMA ALEMAN.

En el derecho alemin existen diversas categorias de
comerciantes. En primer lugar el Codigo de Comercio distingue entre los
comerciantes en virtud de una actividad comercial llamados también
comerciantes forzosos, los comerciantes en virtud de inscripeidn en el
Registro de Comercico o comerciantes por matricula y los comerciantes
facultativos.

Por otra parte, los camerciantes pueden ser grandes comercian-
tes o pequefios comerciantes.

Examinaremos brevemente las categorias mencionadas (10):

a} Comerciantes debido a su actividad oomercial o
comerciantes forzosos.

Este comerciante es el gue ejerce una verdadera actividad

camercial, lo que supone tres requisitos:

(9) RIPERT. Tratado. Ob. Cit. Pag. 98.
(10) GIERKE.



lo. Una actividad profesional en sentido estricto, es decir,
con propdsito de perduracidn y de lucro y gue no pertenezca a la esfera
de las artes o de la ciencia.

20. La actividad debe ser comercial en el sentido de la ley
que determina los actos que confieren la condicidn de comerciante y que
son: la adquisicidn y venta de mercancias, transformadas o no; la elabo-
racidn o transformacion de mercancias en forma que exceda de los
limites del artesenado, los seguros con prima, las operaciones de banca
y cambio, los transportes maritimos de personas o mercancias y las
terrestres o fluviales a cargo de empresas, los negocios de comisidn,
empresas de transporte o depdsito, los negocios de corredores o agentes
de cambio, los de edicidn y operaciones sobre libros y objetos de arte
y los de imprenta en cuanto excedan de los limites del artesanado.

Jo. Debe haber explotacidn de una empresa camercial. Debe
tratarse del duefic de una empresa, no siendo comerciante el mero
auxiliar ni el director de una sociedad ni un representante legal (11). '

En el caso de estos comerciantes la inscripcién en el
Registro de Comercio no es esencial para la condici®n de comerciante.
la mera existencia de una actividad comercial importante crea
automiticamente y por fuerza de la ley la condicién de caherciante y
por eso se les llama comerciantes forzosos (12).

b) Comerciantes en virtud de inscripcién en el Registro de
Comercio © comerciantes por matricula. Estos comerciantes son aquéllos
que no ejercen una actividad comercial en el sentido de la ley, pero
que ejercen otra actividad cavercial o industrial cumpliéndose las dos
siguientes condiciones:

(11) GIERKE, Ob. Cit. Pig. 69.
(12) GIFRKE. Ob. Cit. P3g. 71.



la. La empresa debe por naturaleza y extensién requerir una
organizacidn comercial.

2a, El ncmbre de la misma debe estar inscrito en el Registro
de Comercio.

c) Camerciantes facultativos.

Se trata de las empresas o explotaciones forestales y
agricola-ganaderas que pueden facultativamente inscribirse en el
Registro de Comercio.

Par otra parte, el derecho alemin distingue entre:

lo. Grandes camerciantes o comerciantes de pleno derecho:
Vollraufleute.

2o0. Pequeiios comerciantes: Minderraufleute.

Esta disposicién no tiene nada que ver con la distineidn
econdmica de comerciante al por mayor o al por menor. El peguefio
canerciante es aquel cuya empresa por su clase y volimen no hace
necesaria una organizacién comercial.

Tradicionalmente se consideraba a los artesanos como pequenos
carerciantes, pero actualmente, en virtud de una legislacidn reciente,
los artesanos sOlo son pequelios camerciantes cuandos son titulares de
una pequefia awpresa, pues el llamado gran artesanado, es comerciante de
pleno derecho.

A los grandes camerciantes o comerciantes de pleno derecho se
les aplican todas las disposiciones legales relativas al comerciante.
En cambio, los pequefios canérciantes estin dispensados de la aplicacidn
de las disposiciones sobre el nambre comercial y libros de comercio, y
apoderados camerciales y no tienen derecho a inscribirse en el Registro
de Camercio.



En cuanto a la capacidad del comerciante, segin el derecho
alemén puederi ser comerciantes personas absoluta o relativamente
incapaces, mediante sus representantes legales, y rigen las reglas del
derecho civil (13).

Por lo que se refiere a la mujer casada, no necesita la

autorizacién del marido para adquirir o conservar la condicidn de
camerciante.

En cuanto a las sociedades no todas se consideran personas
juridicas. Lo son las sociedades por acciones y la sociedad de respon-

sabilidad limitada que adquieren la personalidad con la inscripcion en
el Registro.

(13) GIERRE. Ob. Cit. Pig. 70.



DERECHO ESPAROL.

CONCEPTO DE CCMERCIANTE.

En efecto, la referencia al comerciante como sujeto peculiar
del derecho mercantil obedece a razones puramente histdricas relaciona-:
das con el origen de esta rama del derecho, pero si es cierto que el
derecho mercantil naci& vinculado al comercio y a los camerciantes en
sentido estricto, no lo es menos que las normas juridico. mercantiles
han ido ampliande su campo de aplicacidn a otxos &ambitos de la
sociedad, distancidndose de su primitivo contenido como derecho
profesional de los comerciantes y dando lugar al fendmeno denominado
generalizacién del Derecho Mercantil. Y asi es conocido como las normas
mercantiles que son hoy aplicables no sdlo al camercio y a los
coverciantes en sentido estricto, sino a otros sectores de la actividad
econdmica tales como la industria o el sector de servicios.

Consecuentemente, con esa evolucidn, el término comerciante
tal como lo utiliza el C3digo de Oomercio Espafiol puede inducir a
confusidn puesto que se refiere no sdlo a los comerciantes en sentido
estricto, sino en geheral a todos los que se dedican habitualmente y en
nambre propio al ejercicio de una actividad mercantil. AsI ocurre, que
comerciante es también para este Cidigo, el industrial.

Significaciin de este concepto en los sistamas legales.-
Es preciso distinguir el concepto vulgar o econdmico del concepto
juridico. EL primerc se funda en el dato social de la profesidn debida
de una persona. Son camerciantes en este sentido, las personas que
hacen del ocomercio su profesién, sea dirigiendo por si mismas una
industria mercantil, sea colabbrando en ella como empleado. Pero el
concepto juridico atiende directamente a los efectos juridicos de la
actividad mercantil, para calificar de camerciante solamente a quien
personalmente adgquiere lée derechos y cbligaciones que se producen en
la actividad mexcantil. El concepto Jjuridico, es, pues, mis
restringido: no incluye a los directores, gerentes de sociedades ni a
los factores, apoderados particulares, dependientes, viajantes, etc.,
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en virtud de que &stos son considerados como auxiliares del comercian-
te. ’

CONCEPTO DE COMERCIANTE EN EL QODIGO CIVIL ESPAROL.

En las legislaciones que no poseen un C3digo de Comercio como
en los paises anglosajones, no se formula ningin concepto de camercian=
te, por faltar un ordenamiento sistemitico de los mismos. En cambio, en
las legislaciones que poseen un COdigo Mercantil, el ooncepto de
comerciante tiene importancia primordial. En los sistemas subjetivoes,
porque en torno a la figura del comerciante se delimita el acto de
comercio. Pero también los sistemas no subjetivos como el Francés y el
Espafiol, llevan la definicién de ccmerciante en el primer articulo dal
cidigo de Camercio (14): lo. por las consecuencias importantes de la
cualidad de comerciante respecto de la persona misma. El comerciante
goza y sufre las consecuencias de un estado juridico, ejemplo:
Obligaciones de cardcter profesional, tratamiento especial de
insolvencia. 20, Los efectos juridicos ligados a su actividad, la
participacién de un comerciante, en concurrencia con otres elementos,
determina la calificacidn mercantil de ciertos contratos.

EL articulo primero de dicho Ordenamiento Juridico dice:

"Son comerciantes, los que, teniendo capacidad legal para-
ejercer el camercio, se dedican a &1 habitualmente™. La nota esencial
de esta definicion de comerciante individual consiste en la unidad del
conceptd, gue se manifiesta en un doble sentido" (15).

a} En el Derecho Espafiol se es comerciante o no. De un modo
absoluto, es decir, no hay comerciantes plenos ni comerciantes saniple-‘
nos, el concepto de camerciante es {nico e indivisible. En un criterio
rigido y unitario, tiene el inconveniente de sameter a las mismas

(14) JOMWIN GARRIGUES. Curso de Derecho Mercantil, Séptima Edicids,
Editorial Porrda, Pig. 269. -

{15) Cadigo de Comercio Espafiol.
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rigurosas abligaciones legales a todos los que ejercen el camercio; en
cambio la costumbre ha ido dulcificando esta rigidez en el sentido de
limitar las oonsecuencias Jjuridicas plenas de 1la cualidad de
comerciante a los que ejercen una industria mercantil de cierta entidad
econdmica.

b) En el Derecho Espafiol, el comerciante individual se define
por un criterio fnico de caracter real: el ejercicio del comercio; a
diferencia del Oddigo Antigilo que atendia al doble dato de la actividad
mercantil y de la inscripcidén en la Matricula de Comerciantes.

#Mis la definicidn legal del articulo primero del C3digo
Espaiiol diversos autores no la admiten porque: l.- No conviene sdlo a
lo definido. ¥a que hay personas que teniendo capacidad legal para
ejercer el comercic y ejerciéndolo efectivamente no son camerciantes,
sino auwxiliares de .un comerciante. El Cidigo de Camercio en consulta
s di el concepto econdmico, indiferenciado, de actividad profesional
del comerciante; no el concepto juridico, diferemciado: la actividad
juridicamente responsable. 2.~ Excluye a personas gue son comerciantes:
aquéllas que, sin tener capacidad legal para ejercer el comercio, 1o
ejercen, no por 8i, sino por medio de representantes legales.

Para diversos tratadistas espafioles, como lo son JOARQUIN
GARRIGUES, la causa de esta imprecisidn reside en haber omitido el
requigito del ejercicio del camercio en nombre propio, camo Gltima nota
juridica diferenciadora. Por eso, diversos autores manifiestan que el
estudio del comerciante debe comprender tres requisitos, de los cuales
los dos primeros se encuentran en la definicidn que da el articulo lo.
del Oidigo de Oamercio: capacidad legal; ejercicio del cawercio y .
habitualidad y ejexcicio del cumercio en nombre propio.



DERBECHO ARGENTING.,

COMERCIANTE. GENERALIDADES,

La distincién entre comerciante y no comerciante tiene impor—

tancia en 1lo que atafie principalmente a la jurisdicecibn, segin
expresamente lo preceptia el articulo 3o. del Cidigo de Comercio.

Dantro de nuestro derecho vigente, interesa también la distiny
cién entre comerciante y no comerciante, en cuanto al régimen de la
prueba, especialmente en cuanto al valor probatorio de los libros de

comercio. \
\

En lo que se refiere al remedio legal contra la inspolvencia,
vale decir, que la lLey de Quiebras y Suspension de Pagos determins:gue”
la quiebra de una sociedad producird la de los socios ilimitadamestte
responsables, pues en tal caso, se trata de una quiebra por repercu—*
sién, que afectaria a quienes necesariamente serian camerciantes, a

pesar de que la sociedad tiene autonomia patrimonial, es decir, es ella
la que ejerce el comercio bajo su propia y autdnoma personalidad, y
consecuentemente, los socics de la Colectiva no deben considerarse oomo
comerciantes por el simple hecho de ser socios colectivos,

D2 las diferentes referencias que contiene nuestro Codigo de
Camercio, se pueden agrupar a los camerciantes en distintas categorias:
entes individuales y colectivos, mayoristas y minoristas. Pero mientras
esta Gltima distincidén carece de importancia prictica y juridica,
aquella tiene una mayor jerarguia.

D2 la definicidn del articule 3o. del Cbdigo de Cowercio,
&sta estd referida al ente individual. De ahi que sea preciso concretar

su concepto.



13

CONCEPTO.

Malagarriga, define al camerciante caro "la persona capaz de
existencia visible, que realiza, o por cuya cuenta son realizados en
ciertas condiciones actos de comercio" (16).

Siburu, nos entrega este concepto del canerciante: "la
personalldad mercantil en efecto, lleva camo tal un "nambre™ sometido a
un régimen muy diverso al del nombre civil o patronimico, que puede ser
éste mismo y otra designacidn especial; tiene, cam consecuencia del
noobre, una “fimma®" mercantil, que se llama “"razin social® o
denaminacidn cuando se trata de sociedades; suele adoptar una "marca®
para distinguir las mercancias de su trafico; ejercita su accidn en un
local o establecimiento abierto al piblico, donde aimacena o expone los
articulos de camercio; llama sobre si la atencidn del consumidor por
madio de la publicidad en anuncios, circulares, rétulos, catdlogos,
miegtrarios, ‘etc., establece relaciones especiales con el piblico y
forma una clientela y finalmente, determina una suma mayor o menor de
confianza en su conducta y establece su cridito comercial®.

Fermnidndez lo define asi: "Es comerciante quien ejerce una
profesidn comercial, entendiéndose por tal toda explotacidn o empresa
que tenga por objeto la realizacibn de actos de camercio" (17).

Rivarola (18), seflala que el 0Obdigo de Cumercio Argentino
contiene en realidad dos definiciones: la del articulo primero, en
cuanto dice que "la ley declara comexciante a todos los individuos que
teniendo capacidad legal para contratar, ejercen de cuenta propia actos
de camercio, haciendo de ello la profesitn habitual del individuo; y la
del articulo segundo que pareceria ampliatoria del anterior, cuando
dispone que se llama en general comerciante toda persona que hace

(16) MALAGARRIGA. Tratado Elemental de Derecho Comercial, Ed. 1951,
T. 1, Pig. 95.

(17) FERNANDEZ R.L. Tratado Tedrico Practico de la Quiebra, nim. 30,

(18) ‘W' M.A. Tratado de Derecho Comercial Argentino, T. I, nims.
y 1.
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profesidn de la compra y venta de mexcancias". Estas dos definiciones,
agrega, se encuentran ampliadas en el mismo texto legal cuando en
contrapasicién a la idea general, expresa: “en particular, se llama
comerciante, al que compra y hace fabricar mercaderias para vender por
mayor o menor", y luego, a manera de ejemplo concluye: "Son también
comerciantes los libreros, merceros y tenderos de teda clase, que
venden mercaderias que no han fabricado”.

No hay duda gque en la interpretacidn de toda ley, no deben
buscarse contradiceiones, sino las posibles concordancias. De ahi que
por su tiempe lo sefialara Segovia (19), esta segunda definicidn carece
de importancia para la legislacién y para la doctrina.

EL articulo lo. del CXigo en consulta, enumera varios requi-
sitos cuya reunidn determina que la ley declare comerciantes a guienes
lo ejercitan. Dice: "La ley declara comerciantes a todos los individuos
que, teniendo capacidad legal para contratar, ejercen de cuenta propia
actos de comercio, haciendo de ello su profesién habitual". Como se
aprecia, dichos requisitos son: capacidad legal para contratar,
actuacién por cuenta propia, ejecucidn de actos de camercio, profesién
y habituyalidad.

Respecto a la capacidad legal para contratar, no se refiere a
la capacidad establecida en el ©Odigo Civil Argentino, sino a la
especial acordada por el propio Cidigo de Comercio. Asi el menor de
edad, mayor de 13 afios, incapaz segiin el Cddigo Civil, puede ejercer el
comercio si se le acuverda la autorizacifn que establece la ley
mercantil de dicha entidad. Es claro en lo que atafie a .los demis
incapaces menores de 18 afios, dementes, sordomudos, que no sepan darse
a entender por escrito e interdictos, no pueden suplir su incapacidad
camo en el caso de los menores de edad, mayores de 13 afios.

(19) SEGIVIA L. Explicacidn y Critica-del Nuevo Cidigo de Comercio de
la Repliblica Argentina, T. I, nota 21.
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Rivarola sostiene que los incapaces y aln las personas por
nacer pueden revestir la calidad de comerciante, funda su razonamiento
en ,que el Cidigo Civil Argentino prevé expresamente el caso que el
tutor sea autorizado para contipuar los establecimientos comerciales
que un menor hubiese heredado, disposiciones aplicables a los curado-
res, en donde, concluye, no siendo el curador ni el tutor, comerciante
titular del establecimiento o negociacidn mercantil, porque obran
representands al incapaz, es éste y aln las personas por nacer dquienes
pueden revestir la calidad de comerciante {20).

Malagarriga (21), reconoce que los casos de esos "incapaces
comerciantes” no estdn previstos en dicho Codigo de Comercio Yy que esa
omisidn puede dar lugar a situaciones muy complejas, podiendo darse el
caso de un establecimiento c<omercial sin titular comerciante y una
quiebra sin deudor comerciante, todo lo c<ual, evidentemente, debid
requerir la atencidn del legislador.

Bl referido autor menciona gque la ley mercantil aludida es
clara al respecto, Determina que el camercio debe ser ejercido por per-
sanas capaces, en nambre propio y por su cuenta, y la sola excepcidn a
la capacidad legal del CAdigo Civil, la constituye la autorizacidn para
ejercer el comercio.

Respecto al segundo requisito legal, el ejercicio "por cuenta
propia”, observamos que la Doctrina Nacional considera que no es indis-
pensable para ser adquirir la calidad de comerciante; es suficiente que
se ejerza en nambre propio, aungue sea por cuenta ajena, tales como los
comisionistas, y "prestanombres™. Respecto a los corredores de bolsa,
son oconsiderados cano comerciantes por la mayoria de los tratadistas
argentinos, ocon la sola excepcidn de Segovia, quien estima que son
sinmples intermediariocs.

(20) RIVAROLA, Ob. Cit. Tomo II, Pag. 86.
(21) MALAGARRIGA. Ob. Cit. Tumo I, Pag. 96.



16

El tercer requisito esti referido a los actos de comercio.
Pinalmente, el {ltimo requisito, la “profesicnaiidad”, se vincula,
intimamente, del ejercicic efectivo y habitual de actos de camercio. En
este ejercicio profesional de actos de camercio se encuentra su esencia. )

S2 ha dicho que los actos de camercio, ticnen como caracteris-
tica la idoneidad para crear al comerciante, de donde se desprende la )
intima vinculacidn entre unos y ctres, al punto que si aquéllos realizan '
una funcidn de caracteristicas singulares, es clare que el ejercicio
continuado de tales actos dard vida al desenvolvimiento de una
actividad tipicamente al ccmerciante. ‘

Sobreentendido, que ese ejercicio profesional de actos de .
comercio estd referido a los actos comerciales "por su naturaleza, y
chjetivos y no a los meramente formales". Es decir, aquellos actos que
tienen una ideneidad para asignar la calidad de comerciante a quien los
ejerce profesionalmente. En cuanto a los actos comerciales por su forma o
{(a los cuales se les asigna e¢se caricter por ser itiles o-”_-
indispensables para el comercio), su ejercicio, por mds frecuente y
habitual que sea, no atribuye por si solo el cardcter de eamrcimte.“
Nos referimos a la letra de cambjo y demis d'OCtlt!entOS que se‘le-
equiparan. Como consecuencia, se ha sefialado que el ejerciclo de
algunos actos determinados constituyen simplemente indicios gue debex:én-v
apreciarse en cada "caso particular y no confieren aisladamente la
calidad de comerciante, para cuya determinacidn es necesario el
ejercicio de una profesién habitual. Asi, la sola voluntad de ejé:v;aar.
el comercio no es suficiente para convertir en comerciante a.una
parsona. ‘

OOMIENZO, SUBSISTENCIA Y FIN DE LA CALIDAD DE OOMERCIANTE.

Refiriéndonos siempre al comerciante como el ente individual,
no hay duda que es dificil establecer con precisidén el momento en que.
un sujeto comienza a ser tal, dado que es la profesionalidad del
ejercicio de actos de comercio lo que caracteriza al comexciante, sera
menester la repeticidn de estos actos para que quien los realice pueda
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ser considerado comerciante, pero deberd retrotraerse sus efectos hasta
la &poca en que camnzd a ejercitarlos. No juega aqui la inscripeién en
la matricula de canerciante establecida en el C&digo de Comercio
Argentino, porque esta inscripcidon estd presuponiendo, juntamente, la
profesidn comercial.

Sobre este particular, la doctrina Argentina se encuentra
dividida: Fernindez Obarrio y Castillo considera que el ejercicio del
camercio puede manifestarse sin necesidad de que el comerciante haya
realizado actos objetivos:; estiman suficiente gque haya ejercitado
hechos que importen el comienzo del ejercicio efectivo, real, concreto,
de dicha profesifn. Tal ocurriria cuando se abre al piblico una casa de
camercio, o cuando se compra un fondo de camercio con el propdsito de
continuar sus operaciones. Segowvia, Siburu y Malagarriga, en cambio,
engefian que es indispensable, dentro de la definicitn legal del C&digo
de Comercio Argentino, el ejercicio de actos objetivos de camercio,
y que ese ejercicio constituya un hibito el cual sSlo puede existir con
la repeticién, por lo que no es por tanto suficiente, la mera apertura
al pliblico del establecimiento comercial. '

Diferente es el caso de los entes camerciales colectivoes;
ellos surgiran a la vida juridica con el cardcter de comerciales inme—
diatamente que haya quedado constituida la sociedad con los requisitos
establecidos para cada tipo, y con independencia del positivo ejercicio
de actos de comercio; a su respecto no se requiere ni la
profesionalidad ni la habjtualidad.



EL OOMERCIANTE EN EL SISTEMA ESPAROL.
EL COMERCIANTE EN EL SISTEMA ARGENTINO,
EL COMERCIANTE EN EL SISTEMA ITALIANO.

En el CXligo Civil Italiano no figura la definicién de
camerciante.

La nueva legislacién italiana, suprimiendo el Cddigo de Comer-
cio y unificando las obligaciones en un solo C&digo Civil, ha repwdiado
1la dualidad de los derechos civil y comercial, y por esto, el Cddigo
actual, a diferencia de los C&digos de Comercio tradicicnales, no se
refiere ni al comerciante ni al acto de comercic.

Uaa nueva figura como centro de las actividades econdmicas
aparece en el Cbdigo italiano de 1942 y es la del empresario, definido
como quien ejerce profesionalmente una actividad econdmica organizada a
los fines de la produccidn o del cambio de bienes o de servicios (22).

La nocién de empresaric es, pues, mis amplia que la de comer-
ciante. Pero el ¢ddigo Civil se refiere a la empresa camercial, de lo
que resulta que en el actual derecho italiano existe el empresario
comercial, nocidén equivalente a la de comerciante,

L[a disposicidn legal prescrita que se refiere al empresario
omercial es la siguiente:

EMPRESARICS SOMETIDOS A REGISTRO.- Estdn sametidos a la obli-
gacidn en el registro de las empresas los empresarios que-ejercen:

1.~ Una actividad industrial dirigida a la produccidn de
bienes o de servicios.

2.- Una actividad intermediaria en la circulacién de losg
bienes.

(22) articulo 2028, C3digo Civil.
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3.~ Una actividad de transporte por tierra, por agua o por
aire.

4,~ Una actividad de banca o seguros,

-5.~ Cualquier otra actividad auxiliar de las precedentes.

Las disposicicnes de la ley que se refieren a la actividad y
a la empresa camercial se aplican, si otra cosa no resulta de la ley, a
todas las actividades indicadas en este articulo y a las empresas que

las ejercen {(23).

Ahora hien, el empresario comexcial estd sometido a reglas
especiales que pueden resumirse asi (24):

a} Reglas especiales de publicidad, con obligacién de
inscribirse en el registré de empresas.

b} Algunas normas especiales sobre la capacidad para el
ejercicio de la empresa.

¢} Ciertas normas especiales en materia de representaci&l.

d) Reglas relativas a los libros obligatorios de contabilidad
y a su valor probatorio.

e) La adopcion obligatoria de determinados tipos de socledad.
f} Algunas normas especiales sobre la transmisién de la

hacienda.

(23) Articulo 2195, C5digo Civil.

(24) SALAVEDRA, MANUEL. Pags. 27 y 28. Veise también ASCARELLI,
LEZIONI, Pag. 173 y sig.
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g) las reglas aplicables en caso de insolvencia.

Ahora bien, no todos los empresarios son de la misma
categoria, El Cidigo Civil ha previsto "el pequefic ampresario®
-piccolo impreditore- con una reglamentacidn especial (25).

Segiin el (5digo Civil son pequefios empresarios los
cultivadores . directos del fundo, los artesanos, los pequeiios
camerciantes que ejercen una actividad profesionai organizada principal-
mente en el trabajo propio y de los miembros de la familia.

N> se aplican a los pequefios empresarios las disposiciones
sobre registro de la empresa, contabilidad, quiebra y concoxdata. Por
otra parte, la socledad comercial no puede nunca considerarse como
paquefio empresario.

En fin, en cuanto a la capacidad para ser empresaric ninguna
restriccidn existe actualmente para la mujer casada. Los menores no
emancipados no pueden ser empresarios a menos que se trate de continpuar
una empresa que pase a formar parte del patrimonio del menor, pero con
la autorizacidn del Tribunal., El menor anancipadd puede ser tmpresario
cemereial mediante autorizacién del Tribunal.

(25) BIGIAVI. La pequefia empresa, Mildn 1946.



EiL, OOMERCIANTE EN EL SISTEMA HONDURENO.

El cddigo de Camercioc de Honduras es uno de los mas modernos
y sobre todo es un C3digo en el cual se han introducido en los textos
las ideas sobre los actos en masa y la enpresa. En la exposicién de
motivos del Cbdigo se define el Derecho Mercantil como "el derecho de
los actos en masa realizados por empresas” (26).

Y el Cidigo de Comercio define el camerciante individual en
funcidn de la empresa y el comerciante social en funcidén de la forma.
El texto legal dice asi (27):

"Scn ocomerciantes:
1.- las perscnas naturales titulares de una empresa .mercantil.
Il.- Las sociedades constituidas en forma mercantil”.

Y com el camerciante y el titular de una empresa, el legis-
lador hondurefio define también la empresa diciendo que "se entiende por
enpresa mercantil el conjunto coordinado de trabajo, de elementos
materiales y de valores incorpdreos para ofrecer al plblico, con
propdsito de lucro y de manera sistemitica, bienes o servicios".

LA AUSENCIA DE DEFINICION DE (OMERCIANTE EN EL OODIGO BRASTLERD.

El C3digo de Comercio del Brasil (28), apartandose de la
generalidad de los otros CAdigos, no define ni los actos de comercio.

(26) O3digo de Comercio. Repiblica de Honduras. Talleres Aristos,
Tegqucigalpa, 1950, Pag. 6.

(27) Articulo 2 del Codigo de Camercio.
(28) O&digo de Comercio de 25 de junio de 1850.
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D21 articulado del Cidigo lo (nico que resulta os que todo el
mundo puede ser comerciante a condicién de tener la libre disposicidn
de su persona y de sus Dbienes, de no incurrir en una de las
prohibiciones legales y de inscribirse en la matricula de comerciante.

-8in embargo, la matricula ha perdido su importancia y, por
otra parte, la doctrina y la jurisprudencia vinculan a la nocion de
caverciante la nocion no solamente de lucro, sino de profesionalidad
habitual en lo que se refiere a los actos de comercio.

EL CCMERCIANTE EN EL SISTEMA DE "COMMON LAW™.

No existiendo en el derecho angloamericano la dualidad de
derecho civil-derecho comercial, tedricamente no existe el comerciante
cao nocidn juridica. Se trata de una nocidén econdmica o social, pere
sin relevancia en el campo del derecho.

Esto es la teoria. Cabe preguntarse si es también la reali-
dad. Examinaremos la cuestidn en Inglaterra, pals tfpico de common law.
Es en Inglaterra donde la common law absorbid la law merchant en el
siglo XVIII por cbra de lord Mansfield y desde entonces la law-merchan
derecho comercial inglés- dejd de ser el derecho de los camerciantes,
los cuales sin derecho especial y autdnome y sin jurisdiccidn especial,
desaparecieron camo nocidn juridica del derecho inglés. Desde el punto
de vista juridico no se debe hacer una distincién entre el comerciante
y el no camerciante ni entre la sociedad comercial y la sociedad civil.
Estas ideas inglesas han pasado a los paises de coamon law.

Sin embargo, ya nos hemos referido a la posibilidad de ver en’
el derecho inglés una distincidn entre el derecho civil y el derecho
camercial.

Y en esta definicidn se percibe que el “"camerciante” que no
estd definido por el derecho inglés como una figura juridica opuesta a
la del que no es comerciante, se percibe a veces en las leyes y en la
jurisdiccidn precisamente con relevancia juridica.
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En ciertos casos, determinadas disposiciones legales se
aplican Gnicamente a personas gue sean canerciantes.

Asi, la ley de venta de mercancias es.una ley que podriamos -
calificar de camercial porque fue promulgada a la intencidn de los
carerciantes y se aplica generalmente a comerciantes. Pero comy €5 una
ley general nada impide que se aplique a personas (ue no sean
camerciantes y por lo tanto no puede decirse de un modo estricto ni que
es una ley comercial ni gue se perfila en ella la figura juridica del
camerciante.

Ahora bien, la nocidn juridica del comerciante la vemos en
una de las disposiciones de esta ley en la cua)l se dice que cuando las
mercancias se venden en un mercado piblico seqiin los usos del mismo, el
comprador adquiere un titulo valide a condicidn de camprarlas de buena
fé y sin tener conocimiento de los defectos o vicios del titulo del
vendedor.

La nocién de mercado piblico-market overt- es iuy amplia y
camprende todo camerciante que dispone de un almacén, tienda o escapa-
rate, de suerte gque se trata de una disposicidn legal que es una
excepcidn a las reglas de la common law. Y como sa trata de una excep~
cidn en favor de quienes son comerciantes, resulta que en este caso la
nocidn de comerciante es una nocidén juridica, pues la ley lo considera
con efectos legales especiales distintos de los que se consideran en
este caso a una persona no comerciante.

También se encuentra en otra ley la nocidn juridica del
mercantil agent- agente camercial-, el cual precisamente por ser agente
camercial puede disponer de las mercancias en su posesidn con el consen-
timiento de su principal, en el ejercicio ordinario de sus funcicnes de
agente comercial camo si el propietario de las mercancias le hubiera
expresamente autorizado para el acto de disposicidn que realice, con
las solas condiciones de la buena f&, del beneficiario del acto y de
que éste no sepa al realizar el acto que el agente no tenia los poderes
necesarios.



Y si nos referimos a las sociedades, es interesante sefalar
que en la partnership, que siempre es una scciedad con finalidad de
lucro, existen reglas especiales relativas a las facultades de los
gestores cuando se trata de una trading partnership, es decir, de una’
sociedad comercial (29). De lo que resulta que en este caso existe en
Inglaterra una’ distineidn juridica entre sociedad covercial y una
sociedad civil. '

Para resumir, diremos que si en el derecho imglés m se
define nl existe tan sdlo el comerciante camo nocién juridica, este
principio no es absoluto, pues en ciertos casos se percibe la figura
del camerciante con efectos juridicos.

Y si nos referimos a los Estados Unidos, el principio es el
mismo que en el derecho ingl&s. Pero también hay excepciones. Seflalemos
que el reciente Cidigo de Comercio uniforme contiene reglas especiales
que se aplican exclusivamente a comerciantes, lo que cpone juridica-
mente el comerciante a la persona que no es comerciante. '

EL. ESTADO OOMERCIANTE,

El Estado y las corporaciones piblicas actan con frecuencia
caw comerciantes creande servicios o empresas que tienen un caxdcter
industrial o camercial.

D2 suerte que el Estade O una corporacién plblica puede con-
sagrarse a actividades camerciales y en la practica 1o hace acudiendo a
formulas - diversas., Unas veces atrjbuyéndose un monopolio, otras en
concurrencia con las empresas privadas. Y en ambos casos puede tratarse
de un servicio o departamento estatal o de una corporacidn especial o
sociedad que pertenece Integramente al Estado, o de una sociedad en la
que participan 4 la vez el Estado y el capital privado.

(29) Lindley Law of Partnecship, 1l ¥d. Londres, 1950, Pig. 33.
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fas actividades comerciales de los Estados se han desarrolla-
do extraordinariamente con motivo de las nacionalizaciones que se han
"realizado en muchos paises (30).

Perc no siempre el Estado es considerado como camerciante a
todos los efectos juridicos aunque. realice actividades ocomerciales.
Porque el Estado puede crear monopolios por motivos fiscales u otros de
interés piblico. ¥ el car3cter camercial de las actividades del
Bstado dependen de las circunstancias de cada caso concreto.

Sin embargo, de una manera general, el Estado es raramente un
comexciante camo los otros. Porgque la finalidad del Estado no es hacer
el comercio, que es una actividad interesada, sino actuar desinteresa-
damente con la finalidad del bien piblice; y si el Estads o persona
morales de derecho pliblico crean explotaciones comerciales que serian
consideradas como coomerciales si  las  realizaran individuos o
sociedades, lo hace teniendo en cuenta consideraciones diversas camo
obtener ingresos para la persona publica, organizar mejor un servicio
monopolizado la explotacidn, impedir que las personas privadas tengan
demasiada influencia econimica © hagan beneficios excesivos a base de
monopolios de hecho (31).

Dejamos aparte la organizacidn y la reglamentacién de los
servicios del Estado que ejercen actividades comerciales porque ello
pertenece al derecho administrativo,

Tampoco examinaremos el caso de un Estade que ejerza el
comercio en un pals extranjero y recordaremos que en derecho interna-
cional se admite que un Estado no puede alegar su inmunidad de
jurisdiccidn cuando realiza actos comerciales en el pals en que se le

(30) JULLIOT DE LA MORANDIERE Y BYE. Las Nacionalizaciones en Francia y
el Extranjero, Paris, 1948,

(31) RIPERT. Tratado Elemental de Derecho Mercantil, Paris, 1954, Pags.
129 y 130.
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asigne en justicia. En el caso concreto de bugues propiedad del Estado,
pero prestando un servicio comercial, una Convencifn inteyrnacional de
1926 los ha asimilado a los buques privados.

Hasta aqui nos hemos referido a los paises llamados occiden-
. tales, es decir, aguéllos paises en los que existe el camercio
concebido y organizado cono un conjunto de actividades privadas y en
las cuales la actuacidn comercial del Estado es algo mis O menos
excepcional.

Pero en los palses ex-socialistas, pertenecientes a la antigia
U.R.5.5., y otras repiblicas socialistas, el camercio no existe en el
sentido clasico de iniciativa y relaciones privadas, y por lo tanto, no
existe un verdadero. derecho comercial ni una nocidén del camerciante que
pueda equiparse a la nocidn juridica francesa ni a la nocidn econfmica
angloamericana.

En estos paises es el Estado el gue ejerce €l cumercio, aunque
la tendencia general es gque no lo haga directamente sino mediante
enpresas autdnomas [inanzadas y controladas por el Estado, pero que
actfian cono si fuesen independientes unas de las otras.

EL GOMERCIANTE EN LOS PAISES SOCTALISTAS.

En la ex-Unidn Soviética no existe el camercio ni como nrocifn
juridica ni alin como nocidn econfmica. Por 10 menos no existe en el
sentido tradicional, De una manera general el comercio privade fue
prohibido en el afio de 1930 y en 1932 una modificacidn del CHdigo Penal
oonsidera el camercio como un delito. Se permitid Gnicamente la subsis=
tencia de pequefias empresas privadas a condicitn de que no empleen
chreros y obtengan una licencia (32).

(32) DAVID [A?ARD. EL Dérecho Soviético, T. I, 1954, Pag. 14.
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D2 suerte que dejando aparte esta especie de Ertesam qua nd
tiene gran importancia practica, el comercio estd excluido de la
iniciativa privada. De una manera general el comerciante es Siempre el
Estado, pero la tendencia que se acusa no solamente en la Unidn
Soviética sino en los demds paises socialistas es que los industriales
y los comerciantes sean empresas autdnomas formadas y finanzadas por el
Estado, perc actuando camo si fuesen entidades independientes.



CARTTULO IT. ;QUIENES SON SIWETOS DEL DERFCHO

MERCANTIL MEXTCAND?

El sujeto propio y caracteristico del derecho mercantil es el
camerciante. Sin ser el finico sujeto de nuestra disciplina si
constituye el personaje principalisimo, el nicleo central y original
del que nacié y se desprendid el derecho comercial, y aquella persona
por cuya actuacion se califican de mercantiles, todavia hoy, muchos de
los actos y negocios juridicos.

Al lado del camerciante, otros sujetos del derecho mercantil
existen, en cuanto estdn sanetidos a la reglamentacion de 1la
legislacion mercantil, por lo que toca a clertos actos que realizan y
en cuanto pueden demandar o ser demandados por los actos de camercio
que ejecuten. Son ellos, en primer lugar, los llamados sujetos
accidentales del derecho mercantil, o sea, "las personas que
accidentalmente con o sin establecimiento fijo, hagan alguna operacidn
de ommercio" (Articulo 40. C. Co.); en sedundo lugar, los que
podriamos llamar sujetos no accidentales que ejecutan ciertos actos de
camercio (no por el fin), o sea, aguellos que realizan operaciones de
camercio, frecuente o normalmente, sin que esto suponga una actividad
profesional, © una ocupacién ordinaria, o sin gue el sujeto tenga
capacidad de ejercicio, todo ello en los términos de la fraccidn I del
Articulo 30. del C. Co.: otros ejemplos de esta categoria los
constituyen las personas que normalmente giran cheques, o quienes .
frecuente, pero no ordinaria ni habitualmente, campran para revender
(libros, terrencs, casas, objetos antiquos, ropa, etcétera), sin tener
almacén o tienda.

En tercer lugar, son sujetos del derecho mercantil aquellas
personas colectivas, no comerciantes, constituidas o no con arreglo a
las leyes mercantiles, que ejecuten actos de comercio o que inclusive
bagan del camercio su ocupacidn ordinaria, a 1la gque, no obstante,
repugna la calificacién de comerciantes, ya sea por ser @&ste un
concepto de derecho privado y ellas, en cambio personas de derecho



piblico (Estado Federal, Estados extranjeros, Estados de la Unidn,
Municipios, organismos descentralizados, ciertas corporaciones de
derecho piblico camo el Banco de Méxice, la loteria tacional, las
Iglesias) o porque su naturaleza es contraria a la coamercial, como es
el caso de las fundaciones y de las instituciones de beneficencia
(Montes de Piedad, Asilos, etcétera).

Por {ltimo, deberdn también considerarse como sujetos de
nuestra disciplina los camerciantes andmalos, que son las personas que
cumplen los requisitos del articulo 3o. pero que: a) realizan una
actividad ilicita sancionada penalmente (contrabando, impresidn y venta
de publicaciones prohibidas, comercio con armas o estupefacientes,
etcBtera; estos supuestos, gue colocan al .infractor camo sujeto del .
derecho penal, también pueden dar lugar al ejerciclo de acciones
wercantiles derivadas, por ejemplo, del contrate de compraventa
celebrado, y en la accidn relativa al infractor-demandado seria sujeto
o parte del derecho mercantil; b) pesa sobre ellos alguna prohibicidn
de las contenidas en los articulos 12 y 13 del CSdigo de Comercio {(1);
o, ¢) realizan habitualmente actos de comercioc a pesar de que exista
alguna incompatibilidad legal. En estas dos Ultimas.categorias entran
los ocorredores, los quebrados no rehabilitados,. los sentenciados por
delitos patrimoniales, los extranjeros no autorizados (o sea, todos los
inmigrantes, salvo casos de excepcidn del "visitante" -articulo 50
fraceidén III LP-; y los inmigrados, pero sdlo en el caso de una
limitacidn expresa para el ejercicio del comercio que la hubiera
impuesto la Secretaria de Gobernacidn, articulo 66 LP, y los notarios
que ejerzan el comercio como ocupacién ordinaria y, que por ello, estén
sujetos a las sanciones previstas legalmente (2).

(1} PALIARES EIWARDO. Derecho Mercantil Mexicano, México 1941, p.p.
89 y S. S.
(2) oBdigo de Comercio y Ley de Quiebras.



IMPORTANCIA DE LA DISTINCION DE LOS SUJETOS MERCANTILES
h OMERCIANTES Y NO QOMERCIANTES.

La distincién de los sujetos del derecho mercantil no tiene. .
una importancia meramente tedrica o didictica, sino que, ademas;
adquiere relevancia practica. En efecto, si bien todos los actos de
camercio realizados por cualquier sujeto mercantil estan regidos por
las normas del derecho camercial, el ejercicio continuado o habitual de
alguno de ellos hace nacer la presuncion de ser comerciante su- autor
(3), lo que a su vez, establece la presuncion de mercantilidad de los
actos de ‘camercio, que &l realice (verbigracia, las compras y ventas
especulativas de la fraccidén I del articulo 75 C. Co.), salvo prueba en
contrario; contrariamente, los actos realizados por un no comerciante
no se presumen cano mercantiles, sino que respecto a ellos debe
ofrecerse la prueba respectiva. T

Ahora bien, s8lo los comerciantes estdn sujetos a las
obligaciones especificas del anuncio de la calidad mercantil,
publicidad, contabilidad y conservacidn de la correspondencia (articulo
16 y siguientes del C. Co.) y sdlo ellos pueden incurrir en gquiebra
(articulo lo. Q) y como consecuencia, en los de].itc‘ns propios de diche
estado (articulos 92 a 94 y 97, 1Q y 391 y siguientes CP) (4).

Por {ltimo, 1la distincidn entre comerciantes y no.
comerciantes es importante por cuanto a la calificacion como
mercantiles de ciertos negocios de los considerados comd actos de
comercio por nuestro sistema positivo. En efecto, cam se sabe por la
clasificacién y anilisis de los actos de comercio, una gran categoria
de &stos se consideran oano tales precisamente por intervenir

(3) PALLARES. Cit. Nim. 366, p. 91l.

(4) Legislacién de Impuestos Sobre 1a Renta anterior a la vigente de
1965,



caverciantes en ellos, de tal manera que si los sujetos interesados en
los actos y negocios relativos, no son comerciantes, los actos no son

mercantiles, o lo son por consideracidn distinta al sujeto que.
interviene (5).

En este caso estin los actos camprendidos en el articulo 75
del Ciigo de Comercio, fracciomes XIV (operacienes de bancos), XVIII
(los depbsitos en los almacenes generales), XX y XXI (las obligacicnes
de los comerciantes a no ser que se pruebe que se deriven de una causa
extrafia al comercio), asi camo la llamada fianza de empresa (articulo
To. LIF} (6): si en cualquiera de dichos actos o negocios no intex:vieré’
un comexciante de los camprendidos en el articulo 3o. C. Co., sino en
la medida que ello sea legalmente posible un sujeto distinto, que
incluso puede ser otro sujeto del derecho mercantil, estaremos en
presencia, generalmente, de una actividad civil y no camercial, ya que
para que se pueda tener a alguien como cameérciante es necesario que
llene los reguisitos previstos por los articulos 3, 16 y 17 del Cidigo
de Comercio; y no basta para comprobar la calidad de comerciante una
simple declaracidn testimonial.

1A CLASIFICACION DEL ARTICULO 30.

El articulo 3o. alude a los dos (nicos tipos de caverciantes
que pueden existir, a saber, los individuales y los colectivos; &stos,
claramente estin regulados en las fracciones II y IIL; los
individuales, estin comprendidos en la fraccidn I.

El criterio legal para la calificacidn de unos y otros es
distinto, ya que mientras para los comerciantes camprendidos en la
fraccidén I se exige una actividad real y cbjetiva (hacer del camercio

(5) BARRERA GRAF JORGE. Instituciones de Derecho Mercantil, P. 158.,
Editorial Porria, S.A., México, 1989.
(6) BARRERA GRAF JORGE. Ob. Cit, P. 160.



una ocupacifn ordinaria), para las sociedades a que se refiere la frac-
cién II, basta el cumplimiento de determinados requisitos de tipicidad
o de forma (que las sociedades estén constituidas con arreglo a las
leyes mercantiles), y por Ultimo, para las sociedades extranjeras a que
alude la fraceion III, tanto sSe exige la actividad real (ejercer actos
de comercio), como el cumplimiento de los requisitos y formalidades
exigidos por el sistema legal del que procedan {articulos 15 ¢, Oo, ¥
251 fraccidn I LGSM en relacidn con dicha fraceién III del articulo Jo.
C. Co.} (7). En lo que se refiere a su capacidad para contratar, se
sujetaran a las disposicicnes del articulo correspondiente del titule
de Sociedades Extranjeras.

Ahora bien, si es cierto que los dos tipos de comerciantes
derivan de las distintas fracciones del articulo 3o., no es cierto, en
cambio, cque la fraccidén I sdlo aluda a los comerciantes individuales, y
que sdlo sean comerciantes colectivos o sociedades los comprendidos en
las fracciones 11 y III; efectivamente, casos hay de sociedades no
constituidas con arreglo a las leyes mercantiles, gque, no obstante, son
comerciantes, por hacer del camercio su ocupacidn ordinaria, camo seria
el caso nada insBlito de las sociedades civiles cuyo cbjeto o finalidad
fuera mercantil, Estas sociedades, a las que Mantilla Molina considera
como sociedades mercantiles irregulares (nGmero 67, pigina 101),
estarian comprendidas en la fraccién I, y no en la II o JII del
articulo 3o. (8).

EL COMERCIANTE INDIVIDUAL. IMPORTANCIA Y EVOLUCION.

El camerciante ha sido y sigue siendo un elemento bisico y
fundamental del derecho mercantil. Lo fué cuando nuestra disciplina se
estructurd con un criterio subjetivo, en tormo, precisamente, del
comerciante matriculado, y lo es todavia en la actualidad, ‘tanto en

(7) PALLARES. Op. Cit, p.p. 924
(8) RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ JOAQUIN. Curso de Derecho Mercantil Tercera
Ed., p. 192, MExico, 1957.



sistemas subjetivos, como el alemdn, como en sistemas predaminantemente
objetivos, camo el nuestro, a pesar de que el texto del articulo lo. de
nuestro Cédigo sostenga que sus disposiciones son aplicables sdlo a los
actos comerciales.

Decimos que el concepto es fundamental en ambos sistemas,
porque comoafirma Hamel (9), en los derechos de tipo objetivo fundados
en el acto de comercio, el ejercicio de la actividad mercantil quiere
decir, ejecucion de actos, de ciertos de elleos al menos, lo cual se
atribuye profesionalmente al comerciante; igualmente, en el derecho
alemdn, junto al concepto de ocomerciante o empresario inscrito,
respecto al cual la matriculacidén es esencial para calificar de
mercantiles (o en su defecto, de civiles}) los actos que realice
{articulo 20. C, o, al.), existe el concepto de comerciante en funcidn
del ejercicio de una profesidn comercial, es decir, en funcidn de la
realizacidén de actos de comercio, con independencia del registro de
comerciantes. :

‘Al lado de los actos de camercio y de la organizacidn y
funcionamiento de la empresa, la actividad del camerciante es esencial
para determinar. el contenido y el concepto de nuestro derecho
mercantil.

Tradicionalmente, el concepto de comerciante se ofrece en
funcidn de dos notas: la intenmediacidén y el lucro; asi, desde las
Partidas, se define al mercader "como aquel que vende e compra las
cosas de otri, con intencidn de las vender a otri por ganar en ellas";
concepto &ste que perdurd hasta el Cidigo francés de 1808, en el que
dichas dos notas fuercn sustituidas por una expresidn sint@tica
semejante, a saber: ejercer actos de comercio, como profesidn habitual
(articulo lo.). '

(9) RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ. Ob. Cit, Nim. 344, pag.. 414.



La definicidn del Cidigo de Mapoledn, a su vez, fué acogida
por el Codigo espafiol de Sdinz de Andino, por el alemdn de 1865, por el
C. (o. it. de 1882, por el espafiol vigente de 1885.

Por otra parte, la intermediacidn y el lucra, o el ejercicio
habitual u ordinario del camercio, se requeria que fueran acampafiados
de la exteriorizacifn, de la ostentacidn de la calidad de camerciante;
un mercader clandestino no era concebible. For ello, ademis de
importantes razones politicas y econdmicas, en los albores del derecho
mercantil se exigid a los comerciantes la matriculacidn, o sea, su
inscripcidén en un libro especial {matricula) que se llevaba en las
Corporaciones, Oonsulados, Universidades de Mercaderes. los gremios y
corporaciones de comerciantes matriculados constituyen el crigen del
derecho comercial.

la obligacién de matricula perdurd en Francia hasta la
Revolucidn de 1789, gque al prescribir la libre asociacitn, impidio la
subsistencia de los gremios de carerciantes (10); asi se explica que el
O&ligo de Comercio francds nada diga respecto a la obligacidn de los
comerciantes de matricularse.

Sin embargo, dicha obligacifn, gue camo fendmeno universal
también existid en Espafia, fué respetada por el (Gdigo de Qomercio de
1829, y aunque no pasd al oddigo vigente de 1885 comwo reqﬁisiw
obligatorio, sino meramente potestativo (articulo 17), sircvid
sequramente para configurar los primercs textos de. derecho camercial
del México Independiente.

EVOLDCTON EN MEXTOO.

El concepto de mercader dado por las Partidas, fué acogido en

(10} RIPERT GEQRGE. Tratado de Derecho Mercantil, Paris, nim. 124,
pag. 57.



" la Nueva Espafia, a través de la vigencia de dicho Ordenamiento, que,
cono se sabe, perdurd con pocas interrupciones muchos afios después de
la Ilﬂepe:demna ‘hasta 1884 (ll). Con anterioridad a dicho ajic, en
que entrd en vigor el C. Co. de Baranda, el Cidigo de 1854 habia
adoptade casi literalmente la definicién de Camerciante del Cidigo
Espafiol de Sdinz de Andino (Articulo 50. C. Co. 1854); y los Proyectos
de Codigo de Comercio de 1869 y de 1880, ofrecian una definicién
semejante, si bien, la primera no incluia la matriculacion (articulo
27) y si la sequnda (articulo 50.)..

El Cidigo de 1884, igualmente, acogi® la idea de la ocupacidn
habitual, y, com veremos, se alejd ya definitivamente de la obligacidn

de la matricula (12).

En cuanto al C5digo vigente, el texto de la fraccidn I del

articulo 30. es una sintesis mis elegante de la definicién del Cddigo . .

de 1854, en la que se elimina el calificativo habitual, se mantiene el
de ordinaria (que es sindnimo), referente, no ya al "trafico
marcantil”, sino al ejercicic del comercio, respetindose también la
supresién de la matricula obligatoria del C. Co. de 1884.

Por {ltimd, en el Proyecto delC. (o. de 1953 se califica al
comerciante en funcidn de la realizacidn profesional de actos de
comercio {articulo 2o.)

LA MATRICULA DE LOS QOMERCIANTES

Mencion especial debemos hacer de la obligacion impuesta
tradicionalmente a los camerciantes en el derecho de la Nueva Espafa y

(11) FEBRERO MEJICAND. (Ed. de Don Anastasio de Pascua), México 1834,
TIV, p. 7.

(12) ©idigo de Comercio de 1884, articulo So.



del México Independiente, de ostentar su calidad, mediante la
inscripcién en la matricula.

Por auto acordado de 23 de marzo de 1677, ante "lo mucho gue
el consulado abusa de su jurisdiccidn", se resolvid "no admitir a su
fuero mercader alguno que no estuviese matriculado y conocido por tal,

con  las calidades que las leyes disponen para admitirle a la
matricula® (13).

El requisito de la matricula fué dispensado por Real Cadula
de 4 de marzo de 1719, disponiéndose, en cambio, "que se tenga por
suficiente la nmnotoriedad de ser mercader, y en su defecto 1la
informacidén que se hace si el demandado lo es, o no; emperg, siguid
exigiéndose la matriculacifn para ser admitido en las elecciones de
Prior y de Cbnsules en el Consulado de México, como se desprende de la
Real Orden de 28 de septiembre de 1743, que establecid la “alternativa
que debe observarse entre las dos parcialidades de Montafieses y
Vizcaynos en la elecciSn de Prior, COnsules y dem@s oficios de dicho
Real Tribunal® (14).

A raiz de la Independencia y a tehor de las nuevas
corrientes, se suprimi® la obligacidn de los comerciantes de
matricularse, tanto para adquirir la calidad como para elegir
representantes en los consulados, segun se desprende del Febrero
Mejicano que no hace referencia a dicha obligaciGn (15). Tampoco se
requirié la matriculacidn para elegir representantes ante los

(13) BELERA. Recopilacidn sumaria de todos los autos acordades de la
Real Audiencia y Sala del Crimen de esta Nueva Espafia, México,
1787, p. 4.

(14) BELERA. Recopilacidn sumaria de los autos de la Real Audiencia y
Sala del Crimen de esta Nueva Espafia, México, 1787, I, p. 34 ¢y S.
S.

(15) RIPERT. Ob. Cit., nim. 207, p. 85.
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Consulados, por la sencilla razdn de que Bstos fueron suprimidos por.
Decreto de 16 de octubre de 1834,

Nuestro primer ordenamiento mercantil, o sea, el Decreto de
Santa Anna de 1841, al restablecer los tribunales de comercio, volvid a
exigir la obligacitr de matricularse "en lugar donde haya tribunal
mercantil”, dio el comcepto de la matricula, £ijd su alcance (articulo .
30.) y establecid el trdmite para inscribirse (articulo 4o0.). {(16}.

El Oodigo de Comercio de 1854 conservo la obligacion de la
matricula (articulo So. y 14 a 22), sancicnando a "los que se dediquen
al camercio sin matricularse previamente... con multa de cinco a
doscientos pescs; a que los contrates mercantiles que celebren no
produzcan accidn civil, pero si obligacidn civil perfecta, y en caso de
cquiebra serd &sta reputada y declarada fraudulenta".

Por lo que respecta al Proyecto de 1869, se separd del
sistema de la matricula, a la que volvia mediante reglamentacién
minuciosa el Proyecto de 18BBO (articulo So., 37 y 53).

El O5digo de Camercio de 1884 suprime definitivamente este -
requisito (articulo 50. y 90.) siguiendo el ejemplo de- sus modelos
extranjeros, los oidigos francés e italiano de 1882 (17).

Por lo que respecta a nuestro ctdigo vigente, debemos admitir
que no establece la matriculacion obligatoria, sino meramente
potestativa (articulo 19), aunque ordenando que los individuos
camerciantes “quedardn matriculados de oficio al inscribir cualquier
documento cuyo registre sea necesario”. Por tanto, si bien
potestativa, la matriculacién se convierte en general, ya que es

(16} Nuevo Febrero Mejicano, 1851, T. II, p.p. 278 y 5. S.
(17) GARRIGOES JOMQUIN, Tratado, Cit., T. I, Vol. I, p. 343.



dificil que un comerciante no tenga que inscribir alguno de los
documentos a que se refiere el articulo 21, u otros no comprendidos en

dicha norma, pero gue presente la inscripcidn en los términos del
articulo 31.

Ahora bien, es bueno aclarar gue tanto de los propios
tirminos del articulo 19, camo de nuestras costumbres camerciales, se
desprende la diferencia de esta “matriculacidn por.estauva;', con
aquella otra de caricter obligatorio, establecida tradicionalmente
entre nosotres por el Decreto de 1841 y el Codigo de Comercio de 1854,
que copiaron al espafiol de 1829. Tan es asi, que el registro de
canercio es obligatorio para las sociedades mercantiles y pc.)besmtlvo
para los individuos que se dedican al comercio; asimiswo, el registro
de los poderes generales es obligatorio para las citadas sociedades y
para los comerciantes que voluntariamente se hayan matriculade, pero mo
para aquellos gue no se han inscrito en el registro; ademis, el obijeto
de ese registro es gue conste de una manera auténtica, la situacién
juridica de una sociedad o canerciante, para la sequridad de los gque
con ellos contratan, y la omisidn del repetido registro, sdlo implica
la nwlidad de los actos no registrados, en tanto que perjudiquen
derechos de tercero, de modo que si el demandado ha tenido conocimiento
del poder otorgado por el camerciante actor a su mandatario, la falta
del registru en nada puede perjudicarle ni es causa para que oponga la
excepcidn de falta de personalidad a quien lo demanda.

IA OHLIGACION DE PUBLICAR EL ESTADO DE COMERCIANTE.

Si bien, no en todas las &pocas ni en todos nuestros
ordenamientos mercantiles ha existido la matriculacién obligatoria, si
se ha exigido siempre, aunque no con el mismo rigor, la obligacion de
manifestar al plblico, por diversos medios, la calidad y la funcidn de
ser comerciante.

En la época colonial, aungue se dispensd la inscripeidn en la
matricula como reguisito para ser comerciante, se exigié, "la
notoriedad de ser mercader y en su defecto la informacién que se hace
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si el demandado lo es 0 no”.

Con posterioridad a la Independencia hasta nuestros dias, la
publicidad y el anuncio de la calidad de comerciante siempre se ha .
exigido, Asi, con anterioridad al Decreto de Santa-Anna de 1841,
nuestra doctrina interpretd la definicidon que de mercader daban las
Partidas camo si ella exigiera los medios de publicidad previstos en el
articulo 17 del Cidigo de Comercio espafiol de 1829; lo que, dicho sea
incidentalmente, camprueba la gran influencia gque tuvo en Mexico la
legislacidn espafiola, posterior a 1821.

El Decxeto de Santa-Anna se contentd con sefialar la
obligacidn de la matricula, exigiendo la inscripcidn de actos tales
cmo el traslade o cierre de negociaciones, el aumento de otro
establecimiento, la separacion ocomo socio de una sociedad, 1la
disolucidn de éstas, etcétera (articulo 14); ademis, al lado de la
matricula, la doctrina que comenta este Decreto exigia la obligacidn
impuesta en el C5digo espafiol, de inscribirse en el Registro Piblico de
Comercio.

FEl Cidigo de 1854 acudi® como medio de publicidad, ademis de
la matricula, al Registro Piblico de Camercio, para la “inscripeidn en
un registro soleme de los documentos cuyo tenor y autenticidad deben

hacerse notorios" (articulo 28, parrafo Io.), y en el primer articulo ., .

referente a dicho Registro (articulo 29), se ordend la matriculacidn
general de los camerciantes y de ciertos documentos, entre los cuales

se estipulaban "las circulares en que anuncien su dedicacibn. al
Comercio® {18). ’ .

Al derogarse el C3digo de 1854, se wolvid al sistema- que
rigié desde la Independencia hasta la promulgacidn del Decreto de 1841,

(18) TORNEL Y MENDIVIL. Manual de Derecho Mercantil Mexicano, MExico,
1854, p. 120.
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segiln se -cavprueba en la Curia Filipica en que se reproducen los
argumentos y las razones del Febrero Mejicano. En el Proyecto de 1869,
el articulo 42 reproducia en lo esencial lo dispuesto por el articulo
14 del CBdigo de Comercio espafiol de 1829, y en el articulo 49 se
indicaba que la prueba de la calidad de comerciante se podia otorgar
por la notoriedad piiblica y por "todos los elementos de conviccidn que
éuedan invocarse ante la autoridad para establecer la existencia de un
hecho cualguiera“.

El Ciigo de 1884 establecid entre las obligaciones de los
comerciantes (titulo Segqundo del Libro Primero) la del anuncico de la
calidad mercantil (articulo 43) y la del registro de documentos
(articulo 44 y siguientes).

En cuanto al CGdigo vigente de 1890, sigue el sistema del
Cidigo anterior, ya que fija “"las obligaciones comunes a todos los que
profesan el comercio", en el Titulo Segundo del Libro Primero, si bien
en forma mis explicita establece como primera obligacidn (articulo 16
fracccidén I), “"la publicacién por medio de la prensa, de la calidad
mercantil con todas sus circunstancias esenciales y, en su oportunidad,
de las modificaciones que se adopten". Se esbablece, ademis, la
obligacion de inscribir en el Registro Plblico de Comercio "los
documentos cuyo tenor y autenticidad deben hacerse notorios" (fraccidn
II). 1a no cbservancia del precepto, no contiene sancidn alguna. Sin
embargo, en ciertos casos, lo hara incurrir en la responsabilidad que
presenta no anunciar o participar a los comerciantes de la plaza, la
sustitucidén de la persona encargada de su administracién, indicando su
nowbre y su firma. En efecto, en algunas relaciones, la persona
encargada o Gerente de la Administracidén del negocio, cuyo noubre y
fima es conocida por todos los comerciantes de la plaza y de aquellas
con quienes constantemente por razones del giro se relaciona, es
despedido por incurrir en fraude o abuso de confianza. Pues bien, para
no incurrir en la responsabilidad de los actos que realice el ex-
administrador o ex-gerente, con aquellos comerciantes que siempre lo
han tratado camo lo que era, es necesario anunciar y comunicar el nuevo
nombramiento de la persona que lo sustituya como encargado,
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administrador o gerente del negocio.

Por lo que toca al anuncio de la calidad mercantil, el
articulo 17 reprodujo, casi literalmente, lo dispuesto por el articulo.
43.del C5digo de Baranda, y respecto a la matricula o inscripecidn del
comerciante individual, que, como ya dijimos, se establecid come
-potestativa (articulo 19), se indican los hechos y actos que deben
inscribirse (articulo 21, fracciones I a XIX).

En el Proyecto del Cdigo de comercio de 1953 también
establecia como obligacidn "el anuncio de la calidad del camerciante y
el del establecimiento de sucursales O agencias, que se hard mediante
declaracidon de la Camara de Camercio o de Industria correspondiente", e
imponia oomo {nica sancifn en caso de incumplimiento de esta
obligacidn, milta de cien a quinientos pesos.

IMPORTANCIA DE LA PUBLICIDAD EN NUESTRO DERECHO, RESPECTO AL STATGS DE
COMERCTANTE.

A pesar, de que, camo queda dicho, la publicidad respecto al
estado de ocamerciante puede considerarse entre nosotros. como una
tradicidn no interrumpida, es obvio gue la reglamentada en el Cidigo de
Comercio vigente {articulo 16 a 32) estd lejos de significar un

' presupuestn, o siguiera un requisito para devenir comerciante (19).
Tanto puede ser camerciante quien no se anuncia ni se registra, camo no
ser comerciante quien se anuncia y se registra.

En efecto, a semejanza del derecho italiané (20}, el nuestro
no contiene un registro de comerciantes, ya que el existente es
registro de comercio (véase, por ejemplo, articulo 18 y 20 del C. de
Coi) en el gue se inscriben fundamentalmente negocios juridicos y

(19) RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ. Ob. Cit., pag. 243.
(20) NAVARRINI. fTratado tedrico Prictico de Derecho Comercial, Turin,
1920, I, p. 295.
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‘documentos; es cierto que el articulo 21 del O3digo de Comercio se
refiere “a la hoja de inscripcidn de cada camerciante", pero también es
cierto que, por disposicidn expresa del articulo 19 del O3digo de
Comercio, "la inscripcién o matricula en el Registro mercantjl serh
potestativa para los individuos que se dediquen al comercio”
(camerciantes individuales), 1o que ha motivado que en la practica

comercial ne Se acuda a la inscripcidn subjetiva, a que alude el
articulo 21 (21).

Por otra parte, de ninguna norma de nuestro derecho positivo,
ni de costurbre mercantil alguna, se desprende que la calijdad de
ccmerciante derive de su exteriorizacidn, ya sea a través del Registro,
o mediante los medios de publicidad a que se refiere el articulo 16,
fraccidn 1, y sobre todo el articulo 17; en este aspecto, conserva
nuestro derecho mercantil el principio general del sistema mexicano, de
no atribuir a la inscripcion en el Registro funcidn constitutiva, sino
meramente declarativa, (articulo 320 in fine Co. Com.).

Podemos, pues, acoger la afirmacidn de Vivante (22) de que
"la voluntad de ejercer el comercio no hace las veces de su ejercicio
efectivo: no basta titularse camerciante en actos piblicos o privados,
fingirse tal, aun recurriendo a artificios dolosos..."; €8 necesario el
ejercicio efectivo de comercio, el hacer del comercio su ocupacién
ordinaria, para convertirse en comerciante.

{Qué alcances tienen, sin embargo, las normas que atribuyen
al comerciante la obligacidn de anunciar su calidad mercantil?

Facil seria afirmar que por gravitar dichas obligaciones

(21) MANTILIA MOLINA ROBERTO. Derecho Mercantil, Editorial Porria,
M3xico, 1987, p. 122.

{22) VIVANTE. Tratado de Derecho Mercantil Sa. Edicidn, Madrid, 1932,
p. 171.
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sobre quien ya es comerciante, nada agregan a dicha calidad; pero el
problema es que se use de dicha forma de publicidad, e incluso se acuda
- al registro, no por quien ya ejerza el camercio en forma habitual, sino
por quien pretenda ejercerlo posteriormente (lo que constituye una
prictica normal inevitable), o bien, por gquien quiera aparentar una
situacidn frente a terceros, sin proponerse el efectivo ejercicio
ulterior de tal actividad (falso comerciante o camerciante aparente),
con la finalidad de gozar de las ventajas que tiene el éjarcicio de
comercio (verbigracia, ejecucidn de ciertos " actos de caneteio,
adquisicidn de créditos, etcdtera) (23).

Este problema reviste particular importancia por el alcance
que algunos autores (sobre todo de derecho sucesorio. -hecedero
aparente-, cambiario y de sociedades) han querido dar al principio de
la apariencia, en relacién a la seguridad del trifico mercantil y a la
proteccidon que debe brindarse a los terceros de buena fé&. Se sostiene
que por significar la publicidad y sobre todo, el registro, una
declaracion piblica, distinta a la manifestacitn de voluntad propia de
todo negocio juridico, no estd regida por las reglas que se aplican al
consentimiento {dolo, error, sino que dicha declaracién a 1la
generalidad, tiene un cardcter especifico, que consiste, precisamente,
en la presuncion de que cuanto en ella se afimma responde a la verdad,
y tal cardcter es debido a la indeterminacidn de los destinatarios .y al
hecho de que el piblico no tiene medios para poder controlar la verdad
del contenido, por lo que la presuncidén gue surge no admite prueba en
contrario, en virtwd del principio de que los tercercs no deben ser _
dafiados por actos dolosos o culposos del declarante”.

No obstante, tal alcance del principio de la apariencia, gue
camo dice Stolfi equivale a afirmar la fé piblica de las inscripciones
en el Registro y de los medios de publicidad que se utilicen, no esta
admitido ni por la ley ni por la costumbre, fuentesvambas que exigen

(23) MANTILIA MOLINA. Ob, Cit., p. 115.
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del comerciante el ejercicio habitual del camercio y la capacidad
necesaria, por lo cual, debe desecharse.

PRESUNCION DE SER COMERCIANTE.

Rechazar que en virtud de la apariencia se constituya una
presuncidn absoluta de que quien se registre y acuda a la publicidad es
camerciante,  independientemente de la actividad real que realice, no
significa privar de todo efecto a la exteriorizacidén u ostentacién de
la calidad mercantil, ni tampoco equivale a oconsiderar camo
intrascendentes las obligaciones a que se refieren los articulos 16 y
17 del Cidigo de Camercio. Afirmamos, por el contrario, que algunos
efectos producen dichas formas de exteriorizacidn, sobre todo respecto
a un fendmeno juridico, como es el caricter de camerciante, al que
repugna la clandestinidad (24), y que ha exigido siempre, en nuestro
derecho y en derecho extranjero, el ostentarse piblicamente. !

A nuestro juicio, el efecto de una publicidad consistente en
la .‘Lnsctipciéri en el registro, en la utilizacién de los medios a que se
refiere el articulo 17, asi como de cualquiera otros (verbigracia, las
declaraciones fiscales de iniciacion de actividades canerciales,
articulo 60 Ley del Impuesto Sobre la Renta, o el empadronamiento que
se reglamentaba en la ley del Impuesto sobre Ingresos Mercantiles,
articulo 14), se reduce a crear una presuncidn relativa de que la
persona que a tales medios acude, es camerciante, en los téminos de la
fraccidn I del articulo 30. del Codigo de Comercio; por tanto, no sblo
que ejerce el comercio come actividad ordinaria sino tambign, que tiene
la capacidad legal para ello. Consecuentemente, quien niegue al
comerciante tal calidad, debe aportar las pruebas correspondientes, y .
probado que se trata de un falso o aparente comerciante, se destruye y'
viene a menos la presuncidn que se desprende de los medios de

publicidad usados.

(24) GARRIGUES. Ob. Cit., p. 348.
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Por otra parte, si la propia persona que acudid a un medio de
publicidad, para ostentarse camo camerciante, es la que, mediante la
prueba correspordiente, pretende desvirtuar la presuncidn de ser ella
comexciante, debemos precavernos de admitir, sin mds el venir a menos
dicha presuncion, ya que los actos de publicidad respectivos pudieran
constituir una maniobra del falso camerciante, quien debe sufrir los
efectos de su proceder ilicito, segin el principio "nemo auditur
propiam turpitudinem allegans”. Asi pues, por una parte, con Vivante,
afirmamos que el falso comerciante debe resarcir los dafics que hubiera
causado a 1los terceros enganades, y ello, por aplicacidn del articulo
1910 del CBdigo Civil:; y por otra parte, que dicho falso comerciante no
puede invocar, para librarse de una personalidad profesional
(verbigracia, quiebra), el no serlo realmente, cuando dolosamente se
haya ostentado como tal. Sin enbargo, si el falso camerciante fuera
incapaz {(menor o interdicto), no incurriria en quiebra ni podria
solicitar su suspensidn de pagos, porque dichas instituciones son
privativas de los comerciantes.

En otros derechos, la presuncién es expresa; asi, en el
Codigo de Camercio espafiol articulo 3o. (25), en el derecho brasilefio,
articulo 90. del Cddigo de Comercio, y en el argentino, articulo 32 del
cédigo de Comercio, si bien, en estos {iltimos ordenamientos la
presuncidn estd subordinada a la existencia de la matricula obligatoria
(26).

En el derecho italiano, el articulo 4o. del cddigo de
Comercio de 1882 establecia una presuncidn distinta, a saber, la del
cardcter comercial de las obligaciones contraidas por los comerciantes;
sin embargo, Vivante afirma la presuncién de ser comerciante como
consecuencia del registro, cuando dice: “la inscripcidn crea solamente

(25) GARRIGUES. Ob. Cit., p. 350.
(26) BOLARIO ROCCD VIVANTE. Derecho Comercial, T. I1I, Vol. II, Buenos
Aires, 1947, p. 59 y S.S.
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una presuncidn de comercialidad para el inscrito, salvo prueba en
contrario que puede aportavrse por el mismo comerciante inscrito o por
sus acreedores, porgque es de interés piblico gue sdlo adquiera la
calidad de comerciante quien realice efectivamente actos objetivos de
comercio®. Rocco, sO6lo habla de una “presuncidn de mero hecho
- —preasumptio hominis- o un indicio de que quien estd inscrito ejerce el
comercio, indicio que por si solo es insuficiente cuando no le aconpaiian
otros elementos de prueba.

Esta presuncidn de mercantilidad de los actos realizados por
camerciantes, no se egtablece como general en nuestro derecho, pero si
para ciertos contratos, como el préstamo (articulo 358 del C. de (o.),
el transporte (articulo 576, fraceidn II).

El proyecto del Gidigo de Ccmercio de 1953 también establecia
presuncidn absoluta de que ciertos actos son mercantiles, pero no en
funcidén del camerciante, sino, por una parte, de los actos que tengan
cam fin organizar, explotar, traspasar o liquidar una negociacidn o
empresa de caricter lucrativo, y por la otra, de los actos que recaigan
sobre cosas mercantiles {articulo 3o.).



CAPITULO III. EJERCICIO DEL QOMERCIO

Entremos ahora al andlisis de la fraccién I del articulo 3o.
del Cidigo de Camercio, a efecto de precisar el concepto de cada uno de
los elementos de la definicidn contenida en dicha norma.

Principiemos por precisar lo que debe entenderse por ejercer
el comercio, para enseguida analizar el sentide de ocupacidn ordinaria,
y por f1n averiguar cuil es la capacidad legal, exigida por el precepto
aludido.

Tradicionalmente, por  ejercicio del comercio se ha
interpretado la ejecucitn de aquellos actos que se califican de
mercantiles en razén del fin o motivo de especulacidn que mueve a su
autor para realizarlos {1).

Mantilla Molina ha propuesto gue la interpretacidon de dicha
nota se haga en funcién de la organizacidn y explotacién de una empresa
mercantil, de manera que sdlo sean comerciantes los empresarios, es
decir, los titulares de negociaciones camerciales, en relacidn
precisamente, con la empresa. Esta opinidn valida de lege ferenda, para.
un nuevo derecho mercantil estructurado en funcidn y en torno de la
empresa que identifica indebidamente los conceptos de empresario y
camerciante y que restringiria la actuacion y la calificacidn de éste a
la ejecucibn de ciertos actos de comercio por el fin, no puede admitirse
en el estado actual de nuestro derecho, camno el propio Mantilla Molina
lo reconoce, porque dejaria fuera de la definicidnde la fraccion I a
quienes ejecutan ordinaria, habitual o profesionalmente actos de
canercio especulativos, pero fuera de la organizacidn de una empresa
comercial, came son  los comerciantes ambulantes, los duefios de
misceldneas, tendajones, tahonas, tabernas, comedores, tortillerias, :
torterias, etcétera, o quienes realizan el transporte de personas en sus

(1) TENA J. FELIPE. Derecho Mercantil Mexicano, Editorial Porria,
México, p. 153 y 8.S.



autos (ruleteros) o camiones; o quienes explotan talleres de reparacidn
(de autos, radios, aparatos eléctricos, etcétera) o talleres de
artesania o de servicios que no constituyen empresas desde el punto de
vista econdmico y juridico.

Ademas no todo empresario es comerciante, porgue como ya
vimos, ni toda empresa es mercantil (verbigracia, empresas agricolas),
ni todo empresario comercial es sujeto privado del derecho mercantil
(verbigracia, el Estado, el Municipio, un organismo descentralizado,
etcdtera).

Por otra parte, la afirmacidon de nuestra doctrina y de
diversos autores extranjeros de que la ejecucidn reiterada de actos de
comercio por el fin, es lo que atribuye a la persona el caricter de
comerciante {2), debe ser revisada porque tampoco, a nuestro juicio, es
plenamente valida.

En efecto, por un lado. no es cierto que todo acto de camercio
por el fin, al ejecutarse habitual y repetidamente atribuya la calidad
de comerviante a quien lo ejecute (3) ya que aquellos actos de comercio
que se realizan por las compafiias de seguros y la realizacidn de la
actividad aseguradora misma no atribuye, sino que supone, el cardcter de
comerciante. Por otra parte, los actos mercantiles realizados por la
empresa y dentro de la organizacién de ella, son actos de cemercio por:
el fin, y no siempre y no todos esos actos atribuyen caracter de
comerciante al empresario que los realiza, ya que las empresas de Estado
y aquellas gque constituyen en nuestra organizacidon administrativa
enmpresas u organismos descentralizados, como Pemex, Ferrocarriles
Nacionales, el IMSS, no confieren a sus titulares dicho status jus~
privatista de comerciante. Ademds, ciertos actos no camprendidos en los
términos literales de las fracciones I, II, V a XI y XVI del articulo 75
del Cddigo de Camercio, que son las ¢ue comprenden a los actos de

(2) BOLAFFIO Y ROO(O. Principios, Ob. cit, 2 II, p. 7
(3) MANTILIA MOLINA, Cb, cit, nim. 112, p. 89.




camercio por el fin, atribuye a quien los realiza habitualmente el
cardcter de camerciante. Lo que pasa es gue estos actos se comprenden
por analogia (acticulo 75, fraccion XXIV del C. de Co.) dentra de los
supuestos de algunas de las fracciones I, II, V a XI.-

Lo cierto en cambio, es que, com se ha afirmado siempge,
tanto en nuestra tradicion nacional como de la madre patria y la mds

antigua doctrina jus-mercantilista (4), toda actividad de comercio -

especulativo al ejecutarse en forma habitual o reiterada, atribuye a su
autor el caricter de comerciante, con las excepciones que ensequida se
indican. Este criterio permite superar los reparos que Mantilla “Molina
opone a la doctrina tradicional en el sentido de que “falta un criterio
general para sehalar los actos que pueden imprimir al sujeto el estado
de camerciante” (S), puesto que si existe tal criterio y &l consiste,
precisamente, en la ejecucidon de wuna actividad lucrativa o de
especulacidn. En nuestra opinidn, elconcepto de comerciante a que se
refiere la fraccidn I del articulo 3o. del Cidigo de Comercio, coincide
con el concepto usual de un profesionista camercial, que comprende tanto
a guien realiza en forma habitual una actividad de intermediacidn
{comerciante en sentido estricto y tradicional) camo al titular de una
anpresa mercantil {6), puesto que ambos efectilan actos de especulacidn o
lucro. Sin embargo, de estos supuestos y de la regla general arriba
indicada se deben excluir ciertos sujetos, porque las actividades
lucrativas de intermediacién no sean mercantiles, . o porque tampoco
tengan tal naturaleza, las empresas de que sean titulares. Son, en
efecto, excepciones a dicha regla, los siguientes casos:

a) Que la actividad comercial la realice un ente de derecho
piblico a quien por esta razdn repugne, juridicamente, la calificacién
de camerciante, que esta reservada a sujetos de derecho privado.

(4) JUAN DE HEVIA POLAROS. Curia Filipica, Madrid 1740 II, P. 262.
() Ob. cit, nim. 112, p. 89.
(6) GARRIGUES. Tratado, Cit. I 1, p. 329.



b} Que dicha actividad suponga ya el ser camerciante; es
decir, que nuestro Ordenamiento exija para ciertas actividades
- camerciales especulatiVas el que sean realizadas. exclusivamente por
sociedades, las cuales son comerciantes en los términos de la fraccidn
Il y III del mismo articulo 3o., pero para quienes no rtigen los
requisitos de la fraccidén I. Tal es el caso, entre otras actividades,
de la banca, de los sequros, de la fianza de empresa, El ejercicio de
dichas actividades, que ciertamente tienen naturaleza especulativa y
que, ademis, se realizan profesionalmente, no atribuye al sujeto el
caricter de comerciante porque &l tiene ya, y debe ya tener, legalmente
dicho caracter para poder realizar tales funciones.

c} Por Gltimo, que a pesar de realizarse una actividad de
lucro, los actos que se ejecuten y la actividad misma no sean
comerciales, com es el caso de las empresas mercantiles agricolas, del
ejercicio de profesiones liberales, de las "ventas que el cultivador
haga de los productos de su finca © de su cosecha" (articulo 75,
fraccidn XXTII), nuestra opinién de no ser ésta una actividad
mercantil).

Ahora bien, en los casos de que exista una prohibiciGn o un
impedimento legal para que la persona se dedique al ejercicio del
comercio, y que a pesar de ello dicha persona haga de éste su ocupacidn
ordlnéria, estaremos también en presencia de camerciantes, si bien
anomalos, como seria el caso de los corredores {(articulo 12, fraccidn I
C. Co.), los extranjeros no autorizados para realizar actos de comercio
especulativos (articulo 23 C. Co.), los quebrados no rehabilitados, los
cordenados por delitos patrimoniales (articulo 12, fraceién II y IID),
los notarios publicos {articulo 17 ley del tiotariadoe).

Casos hay de actos de comercio que al realizarse reiterada o
masivamente, con fines especulativos, otorgan caricter de comerciante a
quienes los realizan, independientemente de que ellos no estén
comprendidos de manera expresa dentro de los actos de comercio por su
finalidad o motivo. Serla éste el caso de guienes prestan servicios con

fines lucrativos pero fuera de la organizacidn de empresa, como los




duefios de automoviles de alqiiler (“ruleteros"), o de quienes con sus
camiones y autobuses se dedican a transportar habitualmente pasajeros,
cereales, frutas, legumbres, Fflores, carbdn, lefia, articulos de
importacidn, etcétera; o gquienes explotan pequefias cmpresas y talleres
que por Ssu tamafc no son empresas comarciales (7).

Contrariamente, ciertos actos mercantiles en razdon de su
objeto, como los cambiarios (emisiGn, aceptacidn, endoso, aval de
titulos de crédito), los concertados con la navegacidn, o la exploracion
o explotacion de mina, a pesar de su reiteracion no atribuyen el
caricter de camerciantes a quienes los ejecutan, salvo que, ademis de
esta nota, se realicen con la finalidad especulativa. De aqul que la
suscripcion ordinaria de cheques, la navegacion cientifica, de placer o
deportiva, la actividad minera de los "gambusinos", no confieren tal
calidad; y si, en cambio, la actividad del navierc o la del minero que
se efectlien con fines de lucro.

Por Gltimo, la realizacidon de las actividades en que consiste
el ejercicio del comercio para el camerciante, supone, obviamente, que
los actos sean licitos y que no estén prohibidos respecto a quien los
celebre; sin embargo, el ecjercicio del comercio puede consistic, o
pueden camprenderse en &1, actos ilicitos, sin que ello prive al
comerciante de su caracter de tal, ni le impida adquirir dicha calidad;
se trataria, en este {ltimo caso, solamente, de un comerciante antmalo,
sujeto a todas las obligaciones y responsabilidades de éste. Puede
suceder, en efecto, que los actos de comercio que se ejecuten sean
ilicitos, verbigracia el comercio de articulos prohibidos, lo que no
impide para quien los realice habitualmente u ordinariamente, si goza de
la capacidad legal, sea comerciante; aunque, por supuesto, dichos actos
y semejante actividad estén sujetos a sanciones penales vy
administrativas {(8). De iqual manera, puede tratarse de una empresa
dedicada ocultamente a actividades ilicitas {verbigracia, el contrabando

{7} MANTILLA MOLINA. Ob, Cit, nim. 87, p. 68.
{8) GARRIGUES. Tratado, Cit. I, 1, p. 437.




o el trifico de estupefacientes), cuyo titular seria camerciante.

La conclusifn anterior se impone, s5i se admite, como creemos
que debe admitirse, por una parte, gque guien se ostenta como comerciante
sin serlo, se presune coamo tal (el caso del comerciante falso ©
aparente}, y por otra parte, gue deviene comerciante (si bien an&nalo)
la persona sobre guien pesa una prohibicién de ejercer el camercio a
nombre propio, cuando vicla dicha prohibicidn. :Qu@ razdn habria, en
efecto, pora atribuir en cstos dos casos calidad de comerciante a quien
cbra en violacidén de una norma,

y negarla en el otro caso, por obrar
ilicitamente?

Debe tenerse en cuenta, en apoyo a esta -tesis, gue negar
la calidad de camerciante a quien ordinaria y profesionalmente realizara
actos de comercio ilicitos, supondria que dicha persona gozaria de la
apariencia que ostenta y no estaria sujeta, en cambio, al procedimiento
de quiebra, ni a los delitos propios de los camerciantes; y que a virtud
de esa apariencia, el particular no camerciante que lo demandara lo
haria en juicio mercantil (en virtud del principio acogido en nuestra
ley ~articulo 1050 del C. de Co.-)

| OCUPACION ORDINARIA

Como hemos visto, tanto en nuestra legislacidn comercial, como
en el derecho extranjero (Francia, Italia, E’.spe»":a. Alemania), hacer el
carercio la ocupacidn ordinaria, siqnifica ejercer el comercio, o mis
cancretamente realizar ciertos actos de comeccio en forma habitual o
profesional {93,

ta fraccidn 1 del articulo lJo., cuando habla de ocupacidn
ordinaria, no quiere decicr otra cosa gue celebracr actos de comercio como
profesidn habitual, seqin la tenninclogla del articulo lo. del Cidigo de
Comercio de tapotedn {10).

(9) BOLAFFIO. Ob. Cit. 2, 1I nom. 111, p. 25.
(10} DOLAFFIO. Cit, 2, II, alm. 3, p. 1Q.



Ahora bien, por el ejercicio habitual u ordinario del
comercio, debemos entender, primero una reiteracidn de actos, los
cuales, en segundo lugar, sean de cardcter hamogéneo y constituyan, en
tercer lugar, una actividad sistemitica.

En efecto, lo habitual u ordinario, supcne 1o repetido, lo
insistente, lo reiterado; por ello, en general, la ejecucidn de un acto
aislado no supone el ejercicio del comercis, ni atribuye calidad de
camerciante a quien lo realiza (11), sino gque se requiere la ejecucidn
de varics actos para adquirir el cardcter de comerciante.

Pero ademds de plurales, los actos deben ser semejantes u
hamogéneos (12}, © sea, de una naturaleza igual o parecida; es decir,
que la persona ejecute actos similares de enajenacidén de muebles o
inmuebles con un fin especulativo, © bien, que realice los actos
necesarios para organizar y explotar una empresa mercantil; o realice
actividades reiteradas de mediacién de comisidn, de préstamo dentro de
la organizacidén de empresas; pero no gque hoy compre una cosa con el
deseo de revenderla y mafnana pretenda actuar de intermediario en
negocios mercantiles, y despuds se dedigue a actividades industriales.
Los actos deben ser, en general, de la misma especie (13), es decir,
deben presentar entre si cierta uniformidad {verbigracia, la intencidn
lucrativa) y continuidad. Por 0Oltimo, los varios actos homogéneos
normalmente se refieren de manera sistemdtica a una finalidad, mis o
menos constante (14), o sea, con palabras de Vivante, "la profesicdn
habitual debe consistir en una actividad sistemdtica y autdnoma".

No se requiere que dicha actividad sea la Gnica o la principal
(15), ni que ella signifique el Gnico o el principal medio de vida del

(11) GARRIGUES. Tratado, Cit. I, 1, p. 348.
(12) BOLAFFIO. Cit. 2, II, p.p. 8 y S.S.
(13) VIVANTE. Tratado Cit, nim. 102, p. 169.
(14) NAVARRINI. Ob. Cit,

(15) MANTILLA MOLINA. Cit. ndm. 113, p. 90.



camerciante (16), por el contrario, si se quiere, la actividad puede ser
marginal y hasta secundaria, porque predamineotra, gomo por ejempla, una
profesion liberal o una actividad agricola; pero el ejercicio reiterado
de actos de comercio implica una finalidad comin a todos y cierta
ordenacién o sistematizacidn de la conducta de quien los realiza para
cbtener con ellos el fin que les es propio; a saber, el lucro y la
intermediacidn en el cambio.

Ahora bien, si para adquirir la calidad de comerciante no
basta, por lo general, un acto aislado, sino varios de ellos, tenemos
que admitir qgue, por lo que toca a la mera ejecucidn de actividades
meecantiles, la calidad de comerciante no se adquiere sibitamente, salvo
que la celebracién de actos o negocios comerciales vaya precedida, o
acampafiada de alguna publicidad; igualmente por lo general, no se pierde
el cardcter de comerciante por la falta de ejecucidn de actos de
comercio: se necesita que sobrevenga una cosa que inhabilite al sujeto
para ejercer el comercio, o gue esa inactividad se prolongue, y que se
proceda, adem3s, a borrac los efectos de toda publicidad a que se hubiera
acudido para ostentar tal calidad.

LA CAPACIDAD PARA SER QOMERCIANTE.

La definicidn legal del comerciante individual (articulo 3o.,
fraccidn I) exige la capacidad de la persona para ejercer el camercio;
se trata de un requisito gue invariablemente ha sido exigido en nuestra
tradicidn juridico-mercantil (17) y que impone la conclusidn de que en
el derecho mexicano sdlo es comerciante individual, la persona que tenga
capacidad de actuar como tal, es decir, que tenga la facultad de
contratar y obligarse por si mismo (o por representante que nombre), o
sea, la persona que tenga la llamada capacidad de ejercicio, que se
manifiesta procesalmente en la facultad de reclamar el cumplimiento de
los derechos (legitimacidn activa), o responder, directa y

(16) RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ. Curso, Cit. 1, p. 38.
(17) Art. So. de C. de Co. de 1854 y del de 1884.



personalmente, del cumplimiento de .las. obligaciones (legitimacidn
pasiva). .

La capacidad de goce, la tienen todos -en nues!'_r:o sistema,
tanto los mayores de edad, camo los menores e J.nte:d.\.ctos, e inclusive
los aln no nacidos que sean viables (articulo 22 y sxgu:.entes C. Civ.),.
en tanto que cua_lquxera de ellos puede ser titular de derechos y recibir
por distintos medios (herencia, legado, donacidn, trasmisién onercsa)
los beneficios de dichas actos juridicos; en cambio, la capacidad para
ejercer los derechos, para actuar y comparecer en juicio (articulo 424
C. Civ.), se adquieren con la mayoria de edad, al cumplir dieciocho afios
{articulo 646). ta regla general es, pues, que sdlo &l puede,
consecuentemente, hacer del comercio su ocupacidn ordinaria.

Contrariamente, el menor es incapaz (18), no puede ejercer el
camercio, ni por tanto, ser comerciante o actuar coma tal; para el
ejercicio de sus derechos obra por y con la representacidon legal de sus
padres o abuelos (patria potestad) (articulo 414) o de un tutor (tutela)
{articulo 449) Cidigo Civil. '

De igual manera, son incapaces, y no pueden ser comerciantes,
ciertas personas mayores de dieciocho afios y otras enfermas o viciosas a
las que la ley comin priva del ejercicio de derechos por virtud de la
interdiccidn; ellos son, segun el articulo 450, "los mayores de edad
privados de inteligencia por la locura, idiotismo e imbecilidad, aun
cuando tengan intervalos licidos" {fraccidn II); los sordomudos que no
sepan leer ni escribir (fraccidén III), y los ebrios consuetudinarios y
los drogadictos (fraccidn IV). ’

Todas las personas que tienen incapacidad natural y legal,
segin establece el articulo 450, estdn sujetas a tutela (articule 464),
la que se confiere en juicio de interdiccidn reglamentado en el cadigo
de Precedimientos Civiles (articulo 902 y siguientes) y en el que se

(18) MANTILIA MOLENA. Cit. nim. 101, p.p. 80 y 81 da. Edicidn.
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declara "el estado de incapacidad de la persona que va a quedar sujeto a
ella (a la tutela}” (articulo 462). Por tanto, el menor estard sujeto a
patria potestad o tutela; y el demente, idiota, imbécil, sordamude,
ebric consuetudinario o que habitualmente abuse de las drogas
enexrvantes, cuando sean mayores de dieciocho afios, estardn sujetos a la
tutela, pero siempre, "previo juicio de interdiccion™ {articulo 464 C.
‘Civ.). Ni aguil, ni &stos, pueden ser, ni actuar, como camerciantes, en
‘cuanto carecen de la capacidad legal para ejercer el comercio {articulo
30. fraccidn I C. Co.).

Esta opinidn no es compartida plenamente por la doctrina
nacional ni por la extranjera, que afirma la posibilidad de que el menor
o el incapaz, excepcionalmente, sean o conserven la calidad de
camerciantes;: sin embargo, es la conclusidn que se impone de la
interpretacion de la norma clara y terminante contenida en la fraccidn I
del articulo 3o., y del texto del articulo 50., segin el cual: "Toda
persona que seqin las leyes camunes es hibil para contratar y obligarse
y & quienes las mismas leyes no prohiben expresamente la profesidn del
comercio, tiene capacidad legal para ejercerlo".

Es cierto camo entre nosotros afirman Tena y Mantilla Molina,
siguiendo las ensefianzas de Garrigues en el derecho espaficl y de Vivante
en el italiano, qgue claramente las normas (tanto la fraccidn I del
articulo 3o., coro el articulo 5o0.) se refieren, no a la capacidad de
goce, sino a la de ejercicio; es decir, no a la capacidad para ser
sujeto de derechos y obligaciones, a la capacidad juridica general, que
dice Garrigues, sino a la capacidad para contratar y obligarse, para
actuar en el comercio y obrar por sl o por medio de representante.

Esta enseflanza se basa también en el concepto mismo del
comerciante, el cual exige, adem3s de la capacidad de obrar, la
profesionalidad, es decir, - la- reiteracitn, el ejercicio activo, real
repetido de actos de comercio; implica, la profesidn de comerciante, una
actividad, o come dice su definicidn legal, que el individuo haga del
comercio su ocupacidn ordinaria; por ello, cuando a capacidad se

refiere, dicha definicidn tiene que aludir Gnicamente a la capacidad de



obrar, de ejercer la actividad, de poder realizar los actos de comercio
en que consiste la "ocupacidn ordinaria”, la profesién del camerciante.
Pero de aqui no se deriva, ni puede admitirse, la tesis de Garrigues,
acogida entre nosotros por Mantilla Molina, que afirma que no
refiriéndose la dispesicién legal a la capacidad juridica general o
capacidad de goce, tampoco debe considerarse que exija o que fije
requisito alguno para ser camerciante, sino sdlo para actuar camo
comecrciante (13), por el contrarie, la adguisicidn de cardcter de
camerciante, supone y requiere la posibilidad legal para actuar como
tal; ser camerciante exige poder actuar cam tal, y actuar coe
camerciante implica y supone el poder serlo; no se puede ser comerciante
sin que se pueda actuar, y viceversa; el concepto de comerciante exige
el ejercicio del comercio: no es, ni deviene ecxneréiance, la persona
que, activa o pasivamente, realiza un acto de comercio, o que es sujeto
de uno o varios actos o negocios mercantiles, sino sdlo aguella persona
que hace del camercio su ocupacidn ordinaria; es decir, que realiza una
actividad habitual, que ejerce la profesidn.

Lo anterior no quiere decir, por supu@sto, que el comerciante,
no pueda valerse de un representante para ejercer su actividad
profesional; todo lo contrario, la capacidad de ejercicioc no excluye,
sino que comprende, el derecho de qgue el titular nombre a un apoderado o
a un factor para que lo represente, y que no sea el representante sino
el representado a cuyo nombre se obra, el que adguiera o conserve la
calidad, el status de tal. Lo gque si quiere decir, en cambio, es gue si
el comerciante guiere actuar por representante, en cuanto al ejercicio
ordinario o habitual del comercio, debe tener la capacidad de nombrarlo,
es decir, que la representacidn sea convencional. y proceda de
apoderamiento expreseo o del ncmbzamiénto de un cargo ad-hoc
(verbigracia, gerentes y factores); inversamente, en cuanto la norma que
define al comerciante, exige de éste la capacidad de ejercicio, se
excluye, fatal e ineludiblemente, gue el incapaz pueda ser o perma'nece.r
como comerciante, o sea el menor de edad no emancipado, el interdicto,

(19) GARRIGUES. Ob. Cit. y MANTILLA MOLINA ibidem.
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asi tuviera éste que actuar por representante legal y necesario (no
voluntario, camo es el padre {(articulo 414) o el tutor {articulo 449).

En contra de esta tesis se puede argiiir que, de acuerdo con la
doctrina prevaleciente, el menor que hereda una negociacidn (articulo
556), y gque actiia en ella por la representacidn de su tutor es
comerciante (20). Esta afirmacidn, a pesar de lo extendido, no es
sostenible y no lo campartimos, camo a continuacidn hemos de ver; pero,
ademds, nada concluye, porque la hipdtesis a que se refiere el articulo
556 seria en todo caso excepcional. Decir que tanto es comerciante el
mayor de edad, con capacidad de obrar, camo el menor no emancipado y el
interdicto que actdan por la representacién de sus tutores, es suponer
que estos representantes podrian legalmente ejercer el capercio a nambre
y por cuenta de sus pupilos, y esto es falso, como se desprerde de las
limitaciones que el derecho civil fija a la actuacidn de los tutores
{articulos 537, 540, 557 a 559, S61, 563, 565, etcétera). las cuales
hacen imposible el ejercicio del camexcio.

Adn admitiendo, como creemos que debe admitirse, las
limitaciones que fija el capitulo X del Titulo Noveno del Libro Primero
del CBdigo Civil, para el desempefio de una tutela, no se aplican al caso
del tutor que represente al menor heredero (o legatario, o donatario,
etcBtera) (21) de una negociacidn, porque de aplicarse impediria el
ejercicic de la empresa, subsiste la prohibicidn que se deriva de la
fraccidn I del articulo Jo. y del articulo 50. del Cidigo de Camercio:
si para ser comerciante se requiere la capacidad para ejercer el
camercio, si el menor que hereda dicha negociacidn no tiene dicha
capacidad, se sigue logica y necesariamente, que dicho menor no es ni
paede ser camerciante.

La definicidén de la fraccidn 1 citada, excluye que el
comerciante individual pueda estar representado por un tutor, porque

(20) PALLARES. Cit, nim. 309, p.p. B27, 837 y 5.5.
(21) BOLAFFIO, Cit. 2, 1I, p. 99.
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dicha representacidn legal (no voluntaria) sdle se otorgaria para
quienes carecen de capacidad legal para ejercer el ccmercio, que es el
requisito y el supuesto fijado por la norma; en cambio, dicha definicidn
no excluye la representacién voluntaria, que otorga el propio
coamerciante (poder) porque ella se refiere,  precisamente, por la persona
capaz.

Tampoco podemos admitir que el caso del menor empresario del
articulo 556, esté comprendido en la autorizacién para ejercer el
comercio a que se referia el articulo 6o. del Cddigo de Comercio, ya que
para tales mencres no cabria la emancipacidn de sus padres o tutores,
que permitia el precepto antes indicado, por tanto, esa disposicidn,
como el articulo 70. que le concedia capacidad plena, fueron derogados
por Decrete del 27 de enero de 1970, en consecuencia los menores de
dieciocho afios estarian impedidos de ingresar como socios de cualguier
sociedad mercantil, por aplicacién de lo dispuesto en el articulo So.
del Codigo de Comercio: toda persona que segiin el Codigo Civil es habil
para contratar y obligarse, tiene capacidad legal para realizar actos de
camercio.

Por 4ltimo, es también insostenible afirmar que el menor que
hereda una negociacidn, o que la recibe por cualquier otro titule
juridico, "se considere como emancipado y que puede administrar y
convertirse en comerciante, en los té&rminos a que se refiere el
articule 435 del Cbdigo Civil, porque, en efecto, el articulo 556 del
mismo Ordenamiento supone la administracidn del tutor, no la del menor, y
ademis, los requisitos del articulo 435 (que el menor adquiere la
administracidn por disposicion de la ley o por veoluntad del padre) son
ajenos a dicho articulo (22).

Ahara bien, de que el menor que adquiere a titulo gratuito una

empresa, no sea comerciante, no se sigue que no sea empresario, lo que

{22) TENA. Cit. nimero 44, p.p. 214 y S.S.
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no implica lo otro. Se puade ser empresario sin ser comerciante (23},
cano  sucede con ciertas sociedades de economia mixta o ins:.'\t\;\ciones
descentralizadas como Pemex y Ferrocarriles; y se puede ser comerciante
sin ser ernprésar:io, como es el caso de todos los pequeiios comerciantes,
ejemplo: ambulantes, duenos de miscelineas, etcétera.

La titularidad de la empresa no otorga ni confiere en nuestro
Derecho, por si misma, status de canerciante.

¢Cuidl es la sancidn que el derecho impone por violacidn a la
prohibicidn establecida en la fraceidn I del articulo 3o. del Cddigo de
Camercio, es decir, qué sancidn pesa sobre el menor que realice de hecho
una actividad comercial, o sobre los actos por €l realizados?

Nuestra legislacidn mercantil es omisa, porque, en efecto, no
scmete & pena alguna al menor que ejerza el comercio; ni siquiera lo
hace incurrir en quiebra, en cambio, 'por: aplicacidn supletoria del
derecho comiin se sanciona con una nulidad relativa lart. 2224 en
relacidn con el 2225, 2226 y 2227 del C&digo Civil) a los actos (no a la
actividad misma, que estd privada de sancidn) realizados por el incapaz,
y concede al representante del menor, accidn para demandar dicha
nulidad, independientemente de la buena o mala fé& de quien hubiera
contratado con el incapaz. Debe excluirse, para la procedencia de la
accidn de la nulidad, el caso de que el propic menor hubiera actuado de
mala fé&, ocultapndo su incapacidad o enganando a tecceros respecto a ella
(art. 640 del Cédigo Civil}.

En éste QOltimo caso, dicho menor, ademds, aparentacd ser
comerciante, se reputaria como tal para todos los efectos (incluso la
quiebra) la presuncidn gue admite prueba en contrario, en funcidn a la
apariencia y en homenaje a la proteccién que debe concederse a los
terceros, siempre que &stos sean de buena fé, es decir, siempre que
racional y prudentemente puedan supcner gque contrataban con un mayor de

{23) MANTILLA MOLINA. Cit., nGmero 100, p. 79.
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edad o con un emancipado (24).

Por lo que seria indispensable que el Cddigo de Comercio
estableciera que los menores que se dedigquen al camercio sin capacidad
para ello, no adquieran la calidad de comerciantes, debiéndose sefalar
también en. dicho Ordenamiento, una sancidn a los padres o tutores por la
actuacion camercial de los pupilos, cuando lo pudieran impedir y no lo
hicieran.

SUJETO MERCANTIL ACCIDENTAL.

Sujetos del derecho mercantil lo son tanto quienes realizan
accidentalmente actos de camercie (art. 40.) como los camerciantes (art.
3o.).

CAPACIDAD DE EJERCICIO.-~ Toda persona que' tiene capacidad de
ejercicio de derecho civil la tiene también para realizar por si misma
actos de canercio. Sin embargo, algunos de estos actos no pueden
celebrarse vilidamente sino por personas que rednan determinados
requisitos; wv.gr.: sdlo las sociedades andnimas pueden emitir los
‘titulos-valor llamados obligacicnes; el cardcter de asegurados sélo
puede ser asumido por sociedades autorizadas por ¢l Estado, ete.

Pero en todo caso en que no exista una disposicién legal
expresa en contrario, les actos de camercio pueden ser celebrados por
cualquier persona fisica no incapacitada civilmente.

Esto no significa que los incapaces y las personas morales no
puedan realizarlos nunca; podran hacerlo por medic de representantes.
Por ello es necesario estudiar cuiles son sus facultades con referencia
a los actos mercantiles: tema que, asi planteado, parece mids propic del
derecho civil; pero que se trata, de ordinario, dentro del mercantil.
Si el incapaz celebrase por si mismo actos de comercio, correrian la

{24) NAVARRINI, Tratado, Cit. I, nin. 256, p.p. 346 y S.S.



suerte de- los demis negocios en que fuera parte: serian anulables. . = -

Actos realizados por representantes de incapacitados.— ‘BL ﬂn
persequido por el conjunto de normas civiles que ESEblk&I‘I
atribuciones de quienes ejercen la patria potestad y de los tutores e
lo que respecta al patrimonio de los incapacitados puestos hujo i
guarda, es indudablemente, la conservacidn de dicho patrimonio y ‘00 sk
incremento;  por ello, se rodea todo género de precauciones 1a
enajenacidén de los elementos que lo constituyen y se procura la myot
garantia para invertir el numerario disponible (arts. 436, 437, ‘4111,
542, .557, 561, 562 y 563 del C&digo Civil). De aqul se sigue que no han
de exponerse los bienes del incapaz al riesgo que acompafia siempre a la
especulacidn mercantil, y por tanto, que no podrdn. celebrarse en su
nombre los actos cuya mercantilidad depende de la intencidn con gque se

realizan (adquisiciones para enajenar o alquilar; empresas).

Por el contx:ar:io. como los actos absolutamente mercann.les
conservan este cardcter aun cuando falte en ellos todo proposi.to cb
especular y la consiguiente asuncidén de rxesgo, podran eventualm:nte ser
realizados por los representantes del lncapaz El Cbdigo Civil prevé la
venta de titulos-valor, y autoriza a quienes ejercen la patria potestad
tart. 436) y a los tutores (art. 563), para que la celebrem, sin
necesidad de autorizacidn judicial, al precio de plaza del dia en gue se
efectle. E1 dinero del incapaz puede prestarse con garantia hipoteééfj.é
{art, 436 y 557 del C.C.); por analogia, cabe decidir que puede
invertirse en bonos, cédulas u obligaciones hipotecarias, cuya
adquisicién tiene el cardcter de acto de comercio {(art. 75, fracc. III
C. Com.). El tutor puede, con autorizacifn judicial, obtener présta!m_m
a nombre de su pupilo {art. 575 del C.C.); por mayoria de razdn, podrdn »
obtenerlos los que ejercen la patria potestad. El juez puede, si es
requisito para obtener en buenas condiciones el préstamo, autorizar que
se otorg;.xe un pagard@, que se suscriba una letra de cambio; con ello, a
nombre del incagaz, se celebrard un acto de comercio.

Si el representante del incapaz deposita dinerc de su pupilo
en un banco (art. lo. y 267 de la LGTOC), realiza acto de comercio, y lo
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misme si dispone por medio de chegues del dinero Zepositado iart. lo. y
175 de la LGTOC).

Con los ejemplos gropuestos gueda abundantemente comprobado
que hay actos absolutamente mercantiles Tue pueden ser celeprados en
narbre de un incasaz, $Or sJs representantes leqales.

famz.én 13s  ac

mecrantilic -za de s: obieto,
pueden ser realicades a rnombre ¢ por cuenta dei  incapaz, V.gr.s
adquisicidn de una erbarcacidn de recreo croporcionaza a las rentas del
inzapaz.

Efectos de los actos de comercio ilegalmente celebrados.-
Si el representante del incapaz ejecutara un acto de comercio que
exceda de sus facultades, tal acto seria nulo, como contrario a una ley
pronibitiva tart. Sc. der C.C.. lgual nulidad afectaria ai acto
realizado por el representante de una persona moral gue ejecutara un
acto de comercio en contravencién de la ley (arts. S8o., 26 y 27 del
c.C.).

LOS COMERCIANTES INDIVIDUALES

Capacidad para ser comerciante.- De la letra de la fraccidn I
del articulo 3o. del C. Com., se podria pretender deducir que sdio las
personas que tienen capacidad legal para ejercer el comercio gueden ser
comerciantes. Pero ésta seoria una afirmacidn tan errénea como ia de gue
sdlo las personas que tienen capacidad legal para realizar actos
juridicos pueden ser propietarios. En una y en otra proposicién se
confundiria la capacidad de ejercicio c¢on la capacidad de goce. Y es
que, efectivamente, debe distinguirse entre capacidad para ser
comerciante v capacidad para actuar como canerciante (25).

(25)  GARRIGUES, Tratado, nizn. 170,
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La primera, la capacidad para ser camerciante, La tienc, como
regla  general, cualquiera persona, sin gue 3 ella obsten las
incompatibilidades y prohibiciones Jque la loy establoce tauando on
consideracidn la persona wisma det presunto  camerciante, ni las
restricciones gue las leyes especiales imponen para determinados ramos
de la actividad mercantil (banca, explotacidn Jde substancias det
subsuelo, explotacivnes forestales, fiancas de empresa, industria

2léccriza, posgueria, seguros, transportes'.

En cuanto a la capactdad para ejercer el camrcio, €s prociso
Sistinguir la situacidn del mavor de odad gque no ha sido Jdeclaradu en
estado de interdiccidn, que la tiene plena tart. 50.), y la situacidn de
los incapacitados y de los emancipados.

Incapacitados.- Los menores de edad no emancipados, los locos,
idiotas e imbéciles, los sordanudos Gue no saben leer ni escribir, los
ebrios consuetudinarios y los afectos a drogas enervantes, no pueden
realizar validamente actos juridicos (arts. 450 y 635 del C.C.), y por
lc tanto, no pueden ejercer el comercio por si mismos.

Sin embargo, los incapacitados serdn comerciantes si, por
medio de sus representantes legales, explotan una negociacidn mercantil
{26). Surge asi el problema consistente en determinar en qué casos
estdn facultados los represcntantes legales de un  incapaz para explotar
una negociacidn mercantil; problema cuya resolucidn encuentra. base en el

articulo 556 del C.C., gue a la letra dice: "

i el padre o la madre del
menor ejercian algin conwrcio o industria, el juez, con informe de dos
peritos, decidicrd si ha de continuar o no la negociacidn; a no ser gue
los padres hubleren dispucsto algo sobre eoste punto, en cuyo caso se
respetarad su voluntad, en cuanto no ofrezca grave inconveniente a juicio
del ;uez."

El texto del articulo 536 es susceptible de interpretacidn

GARRIGUES, Tratadc, ndm. 170.
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extensiva: es evidente gue nv solamente na de aplicarse al menor, sine a
cualquier incapacitado a gquien sus padres delen vpor hnerencia una
negociacibn mercantil; y por mayoria de razdn, si en vida de los que
ejercen la patria potestad el incapacitads hereda una negociacidn,
podrd, con los requisites del articulo 536, guedar en su patrimonic
(27).

ic mismo nuede decirse sl se ofrece

th
u
pu )
i
"

ana negaciacidn
Teccantil al incagacizado.. '

o2 1.3l mads, st un camerciante es deciarado en estado de
interdiecidn, su tuisr podrd continuar explotando la negociacidn de la
Jque es titular el 1ncapacitado, que, no obstante su interdiccidn,
conservara el caracter de comerciante. ’

Asi, la norma contenida en el citado articulo puede formularse
diciendo que si el incapacitado adgquiere a titulo gratuito una
negociacidn, o si es declarado en estado de interdiccidn el titular de

una, el Zuez decidirad si ha de continuar su‘exglotacibn.

Ahora bien: la explotacidn de una negociacidn mercantil
implica necesariamente la existencia de un canerciante. De acuerdo con
los principios de la representacidn en los actos Juridicos, éstos
producen sus efectos con relacidn al representado, y serd, por tanto, el
incapacitado, Yy no su representante legal, quien adquiera el estado
correspondiente.

D2be advertirse gue el representante legal del incamacitado
(ascendiente © tutor) puade asumir la funcién de dirigir perscnalmente
la negociacién, o puede confiarla a un tercero. Unc u otro tendrdn la
consideracién legal de- factor y quedaran sometidos a las normas que

rigen a este auxiliar del comerciante.

(27) TEMA, nim. 86; RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Curso, Pagy. 47: PUENTE y
CALVO, nim. 35; DE PIRA, nim. 42 v PALLARES, nim. 298.
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Resta decir que el status (28) de comerciante acarrea
consecuencias no sbdlo de orden civil, sinc penal (principalmente en caso
de quiebra), Es obvio gque f{nicamente Jlas primeras son imputables
juridicamente al ineapacitado, pues de los hechos delictuosos responderd
solamente la persona que por si misma los haya realizado: representante
legal o factor (art. 102 LOSP).

Bmancipacitn.- Hasta enero de 1970, el Cddigo de Comercio |
contenia disposiciones que permitian al emancipado, mayor de 18 afios,
ejercer por si mismo el comercio. El 27 de enero de este afio se publicd
un Decreto del Congreso Federal que deroga los articulos G.y 7 del
Cidigo de Comercio, asi como la fraccidn VIIL del articulo 21, de manera
que, en la actualidad, los emancipados no pueden ejercer el camercio,
para lo cual se requiere, conforme al articulo So., ser habil para
contratar y obligarse, conforme a las leyes comines.

Incaompatibilidades y pronibiciones.- Es frecuente en las leyes
extranjeras la incompatibilidad entre ser comerciante, y mis ain,
ejercer el comercio, y determinadas profesiones y cargos plblices:
judicatura, sacerdocio, etc.

El (3digo de la materia sdlo establece un caso . de
incompatibilidad para el comercio: la correduria (art. 12, frac. i). La.
ley del Notario para el Distrito Federal (de 31 de diciembre de
1979, publicada en el Diario Oficial de 8 de enero de 1980) declara que
"las funciones del notariado son incompatibles con... el ejercicio de la’
profesidon... de comerciante” (art. 17). Tampoco pueden ejercer el
comercio por cuenta propia los agentes aduanales.

Cualguier otra profesidn o carge no impide en México ser
comerciante. :

" El Cidigo de Comercio contiene dos prohibiciones para sec
{28) MANCILLA MOLINA, Sobre el concepto de status, en revista de la

Facultad de Derecho en México, Tomo VIII, enero-marzo de 1958,
nim. 29, pag. 15.



comerciante: a los guebrados gue no nayan sido rehabilitados (fracs. II°
del art. 12} y a los reos de delitos contra la orosiedad (fracc. ITII del
art. 12).

El artizulo 13 del C&digo de Camercio declara enfiticamente
que "los extranjeros serdn libres para elerczer el cemercio", pero en
seguida afade: “segin lo gue se nubiere convenide en los tratados con
sus respeciivas naciones, y lo gue ¢ spusieren ias laves gue arreglen
los derecnos y obligaciones de loas extranjeros".

General io Poblacidn (Diar:

> Tfizial 2e T de enero de

1974), en su articu 42 sefala diversas caracheris

© clases, de
inmigrantes, y 2ntre ellas la fraccidn II estaolece la de inversionista,
que es aquel gque se interna legalmente en el pails, con el propdsito de
radicar en &l (art., 44), “para invertir su capital en la industria, de
conformidad <on ias  ieyes nacionales, y siempre que la  inversidn

contribuya al desarrollo econdmico y social del pais".

La que realice el i1nwigrante se considera 1nversidn extranjera
de acuverdo con el art. 25. de la LIE, la cual confomme al segundo
parrafo del articulo S5So. de la propia Ley, no puede exceder del 49% del
capital de la empresa, de donde se concluye que el inmigrante no podra
explotar una industria, y ejercer asi el comercio, si no @s junto con
mexicanos, con los cuales celebre un negocio juridico para unir sus
capitales.

El inmigrado, es deciy, el inmigrante con residencia lega:i en
el pais durante cinco ancs, que adguiera dicha calidad migraroria por
resolucion de la Secretaria de Sobernacidén tarts. 52 y 33 de la Ley
General de Poblacidn), “"oodrd dedicarse a cualguier actividad licita,
con las limitaciones gue imponga la Secretaria de Gobernacidn, de
acuerdo con el Reglamento v con las demds disposiciones aplicables®
(art. 56 de la Ley de Poblacidn); por tanto, podrd ejercer el comercio y

adquirir la calidad de comerciante, v la gue realice se sguipara a ia

inversidn mexicana, “salvo cuando, oDor razdn de: su - actividad,. se

encuentre vinculado con centros de decisidn econdmica del exterior (art.



60. de la LIE), v con 1as exa :\.lOﬂLS aue resultan

dispesiciones legales cue reservan deterninadas: dct b3

o.a sociedades mexicanas con cliusula de u.\ lusmu d\. ah

La Ley Cencral de Poblacidn
abrogada por la gue actualmente e

inmigrantes que ejercieran el comercic de exportacion.

Salvo los casos =efalados, los nxtrangcm~ no pncdcn -:juru'l:
el comercio en la Replblica Mexicana.

Cabria gue un extranjero immigrante ciurcicra of camneid

individualmente en una rama de la industria, si obtuvicse una roso

de la Comisién Nacional de Inversiones Extranjeras gque resdlvieca
autorizarlo para ello, en uso .de la facultad que 1o Lonccdn.‘ el
antepeniltimo parrafo del art. 5o. de la LIE (29).

Efectos de las incompatibilidades y prohibiciones.- Ni 1d
incompatibilidad ni la prohibicidn impiden adgquirir ol status juridico
‘de comerciante.

Los corredores que se dedican al comercie deben ser
destituidos {areicules 69, fracc. 1 y 71, frac. 11} v su quiebra se .
considera fraudulenta (art. 70, C, Com y 97 LQSP).

El extranjerc aue wviole las linitaciones al ejercicio del
comersio, serd sancionado administrativamente.

dinguna sancidn se encuentra en nuestras leyes para los que
ejercen el comercio después de haber sido condenados por dehtos ccntra
la propiedad. Cabe considerar tal prohibicidén camo una ley 1mper£ec»t:a_n
(30, -Sin embarge, en la oropia prohibicidn pedria fundarsc la neczlaniva'

\29) LEY DE POBLACION DE 1947, ya abrogada. .
(30) PALLARES, op. cit., nim. 350, pig. 892. o
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para admitir en la Camara de Camercio a quien intentara vielarla, que.se
veria asi impedido de cumplir con la cbligacidn legal de inscribirse en
dicha Cdmara.. Tampoco deberi inscribirse en el Registro de Comercio a
quien lo ejerciere a pesar de tenerlo legalmente prohibido.

Las anteriores ' - consideraciones - permiten sefialar las
diferencias que existen entre incapacidad, incompatibilidad vy
prohibicidon para el comercio.

La incapacidad 1o es sblo de ejercicio, pues toda persona
puede llegar. a ser comerciante mediante actos de sus representantes
legales. La incompatibilidad y la prohibicidn se refieren al caricter
mismo de comerciante: no es licito dedicarse al camercio por medio de
tepresentante, ni al fallido que no ha sido rehabilitado, ni al mero
inmigrante, etc.

El aEecrAdo por la. incapacidad -de ejercicio no puede, por .
actos propios, adquirir la calidad de comerciante. . NI la
Aincompatibilidad ni la prohibicién impiden llegar a ser camerciante,
' sino ciue,' en principio, hacen incurrir en diversas sanciones a quienes
las violan. )

L3 incompatibilidad y la prohibicién pueden distinguirse entre
si en cuanto aquélla, por derivar de la profesidon de la persona, depende
de la voluntad de &sta hacerla cesar, abandonando dicha profesién antes .
de dedicarse al camercio, al paso ciue la prohibicidn se impone en virtud
de circunstancias que no depende del afectado hacer desaparecer.

Adquisicién del cardcter de ocamerciante.~ EL individuo. que .
tiene la capacidad requerida adquieré la”calidad de camerciante -cuando’ ..,
hace ael comercio su ocupacidn ordinaria, segin reza la fraccidn I del
articwlo 3o.

La doctrina mexicana ha considerado que la expresion "hacer
del comercio su ocupacidn ordinaria” equivale a esta otra: ejercicio
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efective de actos de comercio haciendo de ellos su ocupacidn 6rdinaria
(31).

Requisitos del ejercicio de actos de comercio.— Parece fuera
de discusidn que no todos los actos-de comercio son aptos para conferir
el status del comerciante. .

En primer lugar, hay wgue excluir los actos absolutamente
mercantiles, probablemente perque con respecto a ellos el legislador ha
prescindido de su paturaleza intrinseca, de su funcidn econdmica, para
no atender sino a la forma misma de su realizacidn, al mero hecho de su
coincidencia con determinados. tipos juridicos. Tampoco los actos cuya
mercantilidad’ resulta del objeto, tienen la virtud de convertir en
mercader a gquien los practica. Deben excluirse, por Ultimo, aguellos
actos cuya mercantilidad viene de su conexidn con otros reputados
mercantiles, pues si por su caricter accesoric reciben el cardcter
mercantil del acto gue en si mismo es comercial, Bste no tiene fuerza
suficiente para imprimir su huella al sujeto gue realiza el acto conexo,
y atribuirle cardcter de comerciante. Por encontrarse en algunos de los
casos antes sefialados, no serd comerciante quien habitualmente cubra sus
deudas por medio de cheques ni guien para hacer efectivos sus créditos
gira a cargo de sus deudores letras de cambio, ni quien consagra su vida
entera a la navegacidn con fines recreativos o ciemtificos, ni quien
profesionalmente sirve de mediador en. negocios comerciales . (el
corredor), etcétera. R

Si, ademas, se excluyen los actos de comercio por el sujeto,
que presuponen casi siempre la existencia de un comerciante, quedan
sdlo, como actos que pueden impartir tal cardcter, aquelles cuya
camercialidad proviene de la intencidn:. las adguisicicnes con'érééﬁsité
de enajenar o alquilae para obtener lucre, y los-actos de empresa. Y,
en efec}:o, es opinidn generalmente aceptada -que tan sblo adquiere el
Status de comerciante quien de tales actos hace su ocupacién ordinaria.

(31) TENA, ob. cit., nims. 85, 98, 101.
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Requisito de la ocupacion ordinaria.—- ;Qué debe entenderse por
ocupacién ordinaria? Mo es necesario para que @sta exista, que absorba
por campleto la actividad del individuo o que consagre a ella todo su
patrimonio. Ni siquiera se exige para adquirir la -calidad de
camerciante gue la ocupacidn en el comercio sea la principal. Basta
ocuparse en &l de manera accesoria, con tal gue sea ordinaria; basta
dedicar a especular mercantilmente una parte, cualquiera gque sea, del
patrimonio, para que se cumpla el requisito de la ocupacidn ordinaria en
el comercio; es suficiente, en una palabra, la reiteracidn de actos
mercantiles aptos para conferir la calidad de comerciante,

El estado de comerciante en funcidn de la negocliacion
mercantil.~ La doctrina que toma camo fundamento el acto de comercio
para trazar la figura delcamerciante no tiene en su abone un texto legal
expreso. Es comprensible que los tratadistas franceses e italianos, tan
frecuentemente <consultados e invocados en  M3xico, consideren al
caverciante en funcidn del acto de comercio, pues sus Cddigos
expresamente ligan tales conceptos. (32) Pero el Cidigo mexicano, que
para enumerar los actos de comercio se inspird en el italiano,
limitdndose en muchas fracciones a traducirlo literaimente reproduciendo
incluso sus errores, para definir al comerciante individual emplea una
fonmila propia, tamando como modelo, aungque sin copiarlo, el Cidigo
Espafiol (33). Cierto es que el gran prestigio de los mercantilistas
italianos y franceses ha pesado de tal modo que casi todos los espafioles
interpretan su codigo camo si dijera, cual los extranjeros, "ejerciclo
de actos de camercio" (34), y con ello han venido a labrar mis
profundamente el cauce por donde han discurrido los autores mexicanos.

Aunque la interpretacidn que da el art. lo. del Codigo Esparniol
la doctrina mis importante de ese pais ha cambiado; ahora se tiende a

{32) Cddigo de Comercio Francés e Italiano,

{33) Aart. lo. del Cidigo de Comercio Espafiol.

{34) JESUS RUBIO, Introduccidén al derecho mercantil, Barcelona, 1989,
nim, 229 y sigs.
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calificar como camerciante a quien es empresario.

Pero es indudable que el texto legal no hace depender de los
actos de comercio el cardcter de comerciante, y el intérprete de la ley
mexicana goza de una libertad de la gque no disfrutan ni. el de la
italiana ni el de la francesa.

5i el intérprete no se detictie en ol articule 3o. para tijar
el concepto de comerciante, si se escudrifia todo el COdigo de gue formd
parte para obtener una interpretacidn sistemitica del texto leoygal, se
encontrarén miltiples preceptos que descansancn el supuesto de que el
comerciante es titular de una negociacifn, bien se la llame asi, bien se
empleen expresiones que en el léxico del Cddigo resultan sindnimas
(establecimiento mercantil, empresa, almacén, tienda, casa de comercio).

Por tanto, puede afirmarse, haciendo una interpretacidn
sistemdtica del articulo 3o0., gue es camerciante quien tiene una
negociacidn mercantil (35).

Las dificultades que surgen cuando se parte del acto de:
ccmeréio para llegar a delinear la figura del comerciante, desaparecen
con la interpretacidn propuesta. Es el hecho objetivo, ostensible, de
tener una negociacidn lo gue engendra el estado de comerciante,

cualesquiera gue sean los actos gue realiza, cualesquiera gue sean las .

otras actividades a gque se dedique la misma persona. Por el contrario,
no serd comerciante, aunque con frecuencia y reiteracion realice actos-
de comercio, quien no los ejecute por medio de una negociacidn
establecida.

{33} DE PINA, Primera pacte, cap. I, pdg. 39 y CERVANTES AHUMAOA,
Derecho Mercantil, tercera edicidn, México, 1980, pdg. 33.



CAPITWO IV. EJERCICIO DEL COMERCIO A NOMBRE PROPIO

La definicién que ofrece la fraccién I del articulo 3o.,
ciertamente exige la capacidad de ejercicio, como ya vimos, para ejercer
el comercio y convertirse en comerciante; pero no impide que dicho
ejercicio del comercio se haga por medio y a través de un representante,

con lo gque, quien adquiere el caracter de canerciante es el representade
Y no el represenzante.

Ahora bien, como también didjimos cuando hablamos del
empresario, es nota esencial y caracteristica del comerciante el obrar a
nombre propio: es decir, utilizar su nanbre en el ejercicio del
camercio, porque es en funcidn del nombre comercial que el empresario se
relaciona con la clientela, con los proveedores y con otros comerciantes
y es también en funcidn de dicho nombre, que el comerciante cobtiene
crédito y ofrece garantias a quienes se lo otorguen; por ello, el
derecho mercantil siempre ha exigido este requisito: Qui nomine aliento

exercet mercatura -decia Ansaldonon comprehenditur sule statuto loguente
de mercatoribus. {1)

Consecuencia de tal regla es, que ni el factor o gerente -
actuando como tales-, ni el apoderado, el agente, el empleado del
comerciante o el administrador de una sociedad adquieran esta calidad;
obran ellos por cuenta y a nambre del principal, y es &ste quien obtiene
y conserva el status de comerciante; lo mismo pedemos decir del
mandatario y del comisionista, gue no oculten la representa:ién;' e
inversamente adquiere cardcter de camerciante quien obra como
representante indirecto, es decir, la persona gque obra a nombre propio
(articulo 2560 C. Civ. y 283 C. Co.), y oculta la representacidn, como
el caso del asociante en la Asociacifn en Participacidn. Es éste
también el caso de la llamada gerencia-arrendamiento de la empresa, que
analiza la jurisprudencia francesa; en tal supuesto, en realidad, la
negociacién se da en arrendamiento al gerente, guien, por tanto, obra a
nombre y por cuenta propia.

(1) GARRIGUES. Tratado. Cit. I p. 335



Debe tenerse " en cuenta, sin embargo gue ph a qua 51
representado, a cuyo nombre se obra, adguiera o conserve el esuab '-;d_e
comerciante, se requiere ademds de que el represenmﬁéu Haga 'JGHL
comercio ocupacidn ordinaria, que tanto el representafite oo ‘el
representado gocen de la capacidad de ejercicic. En efecto, s@ roqdiml
que ‘el representante sea capaz, porgue siendo &l guien interviche y
participa en la celebracidn y ejecucién de los actos que realizd ‘a
nombre del representads, y siendo suya la veluntad y el censentimiento
que manifiesta en dicha celebracidn, tiena que tener la capacidad que el
derecho cocmiin exige paca contratar y obligarse. El ::epresentpdo debe
también ser capazi porque asi lo exige el articulo Jo., fraccidh 1'dal
cdigo de Comercio.

Dz agqui que, por un lado, tengamos que concluir que nunca:
puede ser comerciante, en nuestro derecho, el menor o el 1ntur&1€to‘, y
por otro lado, que el representante de ellos, no adquiere, por 1o,
cardcter de comerciante.

Algunos autores exigen que el comerciante obre por cucm:a
propia (2), lo gue excluiria no sdlo gue el representante adquiera.
calidad de comerciante, ya gue siempre obra por cuenta ajena, cs do'éi'r:’, i
por cuenta del representado, sino tambi&n en general, de quien usando su
nombre gestione un inter&s ajeno (verbigracia, el asociante en la
Asociacidn en Participaci®n, el mapdatario y el comisionlsta en los
casos de los articulos 1590 del C. Civ. y 283 del C, de Co. antes
citado}, Esta posicidn, sostenida en el derecho francés, no 13
consideramos justificada, porgue no vemos razdn alguna para negar el
status de comerciante al ‘"representante" {rectius, gestor) de \ma
persona, gue obre a nembre propio v por cuenta de ésta, cuando el
representado no quiera ostentarse como duefio del negocio o como
interesado; por otra parte, el obrar por cuenta propia o por cuenta
ajena es dificil y hasta imposible de detemminar. Si el representante
obra a nombre propio, se habrd de considerar que es el intetesado

(2) RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Curso I p., 39



directo y que, por tanto, obra también a cuenta propia, de donde, lo que -
importa es lo gue manifiesta (obrar a nombre propio), y no aguello que

‘se calla y que es indiferente.normilmente en el negocio relativo que se

celebre (obrar por cuenta propia o ajena); e incluso, si llegara a.
conocerse  la  relacidn oculta de gestidén {es decir, la llamada

representacidon indirecta), no hay razén para negar al representante.o

gestor- y atribuixr al rcepresentade la calidad de comerciante, porgue

seria aguél y no &ste el obligado directo en favor de las personas

frente a las que hubiera actuado (articulo 2361 del C. Civ, y 284 del C.

Co.), y es esto lo que mas importa en materia comercial.

PROIBICIONES E INOCMPATIBILIDADES PARA EJERCER EL COMERCIO

Al lado de las incapacidades para ser camnerciante, o sea, de
la minoridad y la interdiccidn, nuestro Cidigo de Comercio establece
otras causas de inhabilidad, a saber, las grohibiciones y las
incompatibilidades para ejercer el camercio.

D= pronibiciones se habla cuando las impone el derecho
positivo como sancidén por una conducta anterior desordenada, o para
extranjeros (lo que tenderia a evitar una conducta ilicita futura); en
cambio, se habla de incompatibilidades cuando se plantea una situacidn
inconciliable entre el ejercicio habitual del comercio, o sea, una
actividad reiterada, permanente, lucrativa, y <ciertas funciones,
generalmente de derecho piblico, que exigen dedicacidn, desinterés,
atencidén plena, imparcialidad, Distinguimos también las prohibiciones
de las incampatibilidades siguiendo a Mantilla Molina, en cuanto éstas,
“por derivar de la profesidn de la persona, dependen de la voluntad de
ésta hacerlas cesar... al paso que la prohibicidn se impone en virtud
de circunstancias que no dependen del afectade hacer desaparecer."

Se diferencia, a su vez, las prohibiciones e
incompatibilidades de las incapacidades, en varias notas: a) 12
incapacidad es un estado gue tiende a proteger al menor © al interdicto,
las prohibiciones e incompatibilidades se dan en proteccidn
fundamentalmente de los terceros que contratan con guienes las sufren;



b) En tanto que los actos realizados por el incapacitado estan sujetos a
la sancidn de nulidad  (salvo -el caso del incapaz, previsto por el
articulo 640 del C. Civ.), los actos que ejecutan aquellas personas gue
estan sometidas a una prohibicidén o a una incompatibilidad, son validos
y no anulables, aunque, en cambio, se sancione a la persona dol
infractor con. penas de indole varia, como son las corporal {(verbigracia,
"la pena de la quiebra fraudulenta, para los corredores), administrativa
Aprivacidn del cargo para los notarios), o las de cardcter fiscal tmulta
a los extranjeros) (3}, e inclusive, sin que el sistema positivo fije
sanciones especiales para ciertas prohibiciones de ejercer el comerciv;
c) por Gltimo, mientras el ejercicio habitual del comercio, realisado
por el incapaz, no atribuyc a éste el cardcter de camerciante, el gue
realizan los sujetos a una prohibicidn © a una incompatibilidad, les
concederia la calidad de comerciantes andmalos, independientemepte de
las sanciones que procedieran {(4).

No consideramos en este. apartade las limitaciones o
prohibiciones que el derecho positivo impone a ciertas personas
(verbigracia, socios de sociedades colectivas, factor, capitin de un
buque, etcétera) para ejercer una actividad de comercio igual o
semejante a la que les impongan sus cargos respectivos, porque tales
limitaciones, que se establecen para evitar una competencia desleal, no
constituyen prohibiciones o incompatibilidades, sino meras
restricciones, ni tampoco ellas impiden que quienes las sufran puedan
ser comerciantes en razdn de otras actividades que si puedan desarrollar
(5).

iQué prohibiciones y qué incompatibilidades fija nuestro
derecho? Las lnicas prohibiciones que establece nuestro derecho positivo
son las indicadas por las fracciones II y III del articulo 12 y.por el

articulo 13 del ¢ddigo de Comercio, o sea, las personas sobre los

(3) mm, Tratado, Cit. p. 340.
(4) RODRIGUEZ y RODRIGUEZ, Curso, Cit. I p. 41.
{5) NAVARRINI, Tratado, Cit, nim. 245 p. 332.
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quebrados que no hayan sido. rehabilitados, sobre: los' condenados por -
delitos contra la propiedad, y sobre. aquellos extranjeros que segin las
"leyes que arreglan (sus) derechos y obligaciones”, tienen vedado el
ejercicio del comercio. Debe -también hacerse mencién. de 1las
prohibiciones que figuren a los siibditos-residentes en México por razdn
de puestos diplomiaticos o consulares-sus respectivas leyes nacionales,
y por otra parte, de las prohibiciones que decretaran a sus miembros
las iglesias o comunidades religiosas, cam las que establece el Canon.

143 del Cidigo de Derecho Candnico, respecto a los clérigos. ..

Ninguna de estas prohibiciones impide, como ya dijimos, que
el infractor sea comirciante, si es persona capaz. y-del ejercicia del
comercio hace su profesidn ordinaria, ni ‘tampoco ninguna de ellas

“-impone sancidn alguna al acto o a los actos (de camercio) ejecutados

por el sujeto, Dichas prohibiciones comprendidas :en - el  parrafo
anterior, se distinguirian- entre si en que aquellas a que se refieren

las fracciones I y III del articulo 12 y las. del -articulo’ 13' 77

constituyen derecho vigente entre nosotros, ‘en tanto que las demds, no -
sblo no estln sancionadas, sine tampoco reconocidas-

las incampatibilidades son varias -y est—én ccx;tprend;das en
diferentes leyes; la primera, es la que la fraccidn 1.del articulo 12
del o©Obdigo de Camercio establece con una profesidn -de cardcter
eminentemente ocomercial, a saber, con los corredores o mediadores (6);
la segunda, es la que fija el articulo 17 de la Ley del Notariado (D.O.
del 8 de enerc de 1980) con las actividades de estos funcionarios: “Las
funciones del notario son incampatibles,. dice dicha. nomm,  con... la de
comerciante, agente de cambio...® (&) '

Por lo que toca a los corredores, su incampatibilidad con la
funcidn y la esencia del camerciante, no es, ni con mucha, clara y
general. En otros sistemas, en efecto, el corredor o mediador es -

(6) PALLARES, Cit. p.p. 915 y s.s.
(7) MBNTILLA MEIMNA, Cit, nim. 106. p.p- 84 y s.s.



canerciante; y no es clara la incompatibilidad, porque a pesar de la
expresa disposicidn de la fraccidn I del articulo 12 "no pueden ejercer.
el comercio los corredores", la fraccidn XIII del articulo 75 del mismo
Ordenamiento, califica de actos de camercio las operaciones que '.re_alizan .
los - .corredores ‘o mediadores en negocios mercaatiles. Esta aparente
contradiceién se salva campletando la mem\patx.bxh.dad del an:n:ulo 12
.con la que establece la fraccién I del articulo 68 del Cochgc para

cawerciar por cuenta propia; o sea, que no todo e]ercxcio de carercio

.estd_vedado al corredor, sino sblo aquel que realice en ;n;eres propio:

es decir, aquel que realice a su -nombre y en su beneficio propio; y es
ésta, precisamente, la razdén de la incompatibilidad del cofréglo: para
ser comerciante, ya que mientras éste debe obrar a nambre p:opio',_ cl
corredor, débe .obrar: a ncmbre Yy por cuenta ajena. - ’

Otras incompatibilidades por el ejercicio del camercio-derivan.
de los usos. y costumbres comerciales, y se plantean respecto a los mis

. altos cargos del Boder Ejecutivo Federal (Presidente de la Repiblica,

Ministros de Estado) y del Poder Ejecutivo de los Estados y Territorios

. .(Gobernadores), asi como respecto a los funcionarios. del poder Judicial

Federal (Ministros de la Suprama Corte, Magistrados de circui\:o‘,_.'lueces
de Distrito) y a los jueces locales y Magistrados de los Tribunales de
Justicia del Distrito Federal y de los Estados de la Unidn, Esta
categoria no debe despreciarse, aunque resulte dificil probar en cada
caso la costumbre respectiva: se basa en razones de dignidad de los
cargos respectivos, de imparcialidad de las funciones que astos exigen yv
de dedx.cacmn plena a las altas investiduras que- dichos puestos

,o_antleten, caractensncas todas que mal se concuum con el ejercicio
“habitval * del comercio, con el cardcter de ‘mercader. y. con .las :

cobligaciones y derechos de éstos (status de comerciante) (8).

Por Gltimo, es también incompatible la calidad de camerciante

‘con los titulares de ‘las empresas de Estado; esta incompatibilidad se

basa en el cardcter jus-privatista del status de comerciante, frente a

{8) BOLAFIO ¥ ROOID, Cit. 2, IT pi.22.



la funcién y a la naturaleza eminentemente piiblica de estas empresas.
(del Estade y algunas de econamia mixta) (9).

Los agentes aduaneres, sin ser corredores. o mediadores de
negocios mercantiles y, en consecuencia, . sin gue pese sobre ellos
prohibicién alguna para el ejercicio del comercie, .no “adquieren la
calidad de comerciantes, porque, ©omo agentes ohran a nombre y por
cuenta  del principal. Por su funcidn de agentes aduvaneros les
corresponde categoria, no de corredores o mediadores, sino de gestores,
o sea, mandatarios o conisionistas {10), e incluso, pueden actuar a
nombre propic (no ya como agentes), como deriva del texto citado del
articulo 702, que permite que figuren como consignatarios, en los
contratos de transporte de las mercancias en cuya importancia o
exportacidén intervengan, en cuyo caso se daria una representacidn
indicecta y si podevian adquirir el caracter de caverciantes.

10S EXTRANJEROS OOMERCIANTES.

. La equiparacién del nacional y del extranjero, gque como dice
Escarra "es hoy una regla comin a todas las naciones civilizadas", se
reconoce tanto en la Constitucidn Federal (articule 33), como éen el
articulo 13 del cédigo de Comercio": “Los extranjeros serdn libres para
ejercer el comercio”. No obstante, como también se admite en la
doctrina extranjera, dicho principio general admite restricciones, tanto
respecto a la situacién personal que el extranjero guarda en relacidn
con los requisitos de entrada al pais o de permanencia en &1 (situacidn
migratoria), como respecto a ciertas actividades restringidas a favor de
los nacicnales, o sea, vedadas a los extranjeros y, por Gitimo, respecto
a tratados internacicnales que pudieran existir (ll).

No nos habremos de referir a estas altimas actividades, porque
{9) MANTILLA MOLIMA, Cit, nim. 106, p. 84.

{10) CXligo Aduanere, Art. 702.
{11) TENA, Cit, I nim. S9l. p.p. 212 y S.S.



fueron ya considerados anteriormente; en cambio, si diremos algo sobre
la situacidén migratoria de los extranjercs, o sea, de la facultad que
tienen para ejercer el comercio y actuar como comerciantes.

Al ingresar en el pals, los extranjeros lo hacen canc
inmigrantes o com no inmigrantes (articulo 41 de la LP); aquéllos,
segin el -articulo 44; se internan <on el propdsito de radicarse en
México; - 1os no inmigrantes, en cambio, se internan s0lo temporalmente
(articulo 42). Al radicarse definitivamente en el pais, ya sea que se
naturalice o que permanezca camo extranjero, €l inmigrante adquiere la
calidad de inmigrado {articulo 44).

Pues bien, el inmigrado puede dedicarse a cualguier actividad
licita, con las limitaciones que imponga la Secretaria de Gobernacidmn de
acuerdo con el Reglamento de la LP (articulo 55); el Reglamento (D.0. de
3 de mayo de 1962), a su vez, concede facultades discrecionales al
Ejecutivo para establecer limitaciones respecto a las actividades que el
inmigrado puede desarrollar, (articulo 67, fraccidén I). Salvo estas
restricciones, puede, pues, el extranjero-immigrado ejercer el comercic
en MExico y ser camerciante.

Por lo que respecta al inmigrante, cdurante el término de su
permanencia y hasta adquirir calidad de inmigrado no puede dedicarse a
actividades que le atribuyan el estado de camerciante; en efecto: si en
los términos de la fraccion I1I del articulo 48 LP, estd facultado para
intecvenir su capital en la industria o en el camercio, lo que podria
interpretarse come facultad para ejercer ese comercio, es decir, para
dirigir y explotar una empresa o para realizar habitualmente actividades
lucrativas, las limitaciones y restricciones que el Reglamento de la Ley
(articulo 56) impone a estos irmmigrantes inversicnistas impiden que
ellos, legalmente, pucdan ser comerciantes. La fraccidn 1 del articulo
56, en efecto, establece que "el permiso como inversionista se le
concederd... exclusivamente para que ' inviertan su capital en la
industria... o el comercio de exportacién"; y las demds fracciones de
este articulo, al igual que la practica administrativa, supone e implica
que la inversidn de capitales se restringe O contratos de aportacidn



camo socios de sociedades {que no sean por acciones, segin establece la |
fraceién II del articulo 48 de la Ley y siempre que “en el contrato .
social respectivo se estipule esta obligacifn” -articulo. 56, fraccidn VI

del Reglamento), o de-mutuo o concesidn de crédito en cualquiera de sus -
manifestaciones: imponiéndos, inclusive, la obligacién de manifestar en
su solicitud de im:eznacic'n;\ come inmigrante, "la inversién que pretenda |
hacer y el lugar donde va a establecerse".

Ahora bien, si a pesar de tales restricciones el inmigrante-
inversionista (camo cualgquier otro inmigrante o no immigrante) "ejerce
el comercio y hace de &l su ocupacidn ordinaria", se convertird en un
camerciante andmalo, con tal que goce de capacidad legal, segiin las
normas de nuestro derecho. En este supuesto, la sancidn que puede
imponerse al extranjero puede ser su expulsidn del pais (articulo 33
Constitucional) y en el caso de inversionistas, la pé:dxda de la
garantia otorgada para su internacion {articulo 56, fraccién III del
Reglamento).

Respecto a la categoria de los no immigrantes, ni los
turistas, ni los transmigrantes, ni los asilados politicos, a que
respectivamente se refieren las fracciones I, II y V del articulo 42 LP,
podran ejercer el camercio y, por ende, ser comerciantes. En cambio, los
visitantes a que alude la fraccidn III, que se dediquen, de manera
habitual u erdinaria, a alguna actividad lucrativa, siempre que sea
licita y honesta, con autorizacidn para permanecer en el pais hasta por
un afio, si pueden ser comerciantes.

SANCICNES EN 10S CASOS DE PROHIBICIONES E INOCOMPATTBILIDADES.

La prohibicidn que establece la fraccidn II del articulo 12
del Ciligo de Camercio no tiene sefialada sancidn alguna para casos de
violacitn; porque, en efecto a los quebrados afin no rehabilitados, ni el
C5digo de Comercio ni la ley de Quiebras en el capitulo de
responsabilidad penal en la quiebra (articulo 91 a 114), o en aguel de
la rehabilitacién (articulo 380 a 393), fijan sancidén alguna en los
casos de que el fallido realice actividades antes que “cesen todas las
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.interdicciones legales que produce la declaracidn de quiebra® {artloule
392 LQ). .

) Contrariamente; la prohibicidn contenida en la fraceidn 11
del mismo articule 12, o sea, la que pesa scbre los condenados ©
sentenciados por delitos contra la propiedad, incluyendo falsedad,
" peculado,  cohecho y concusidn si ostd sancionada en caso de ser
violada. En efecto, nuestra legislacidn penal prevé de manera expresa
una sancidn para el caso de que un reo, que en virtud de sentencia haya
sido suspendido en su profesién u oficio (de' écxrerciante), o
inhabilitado para ejercerlo (el comercic), quebrante su condena y @jetzd
el comercio; dicha sancién es pecuniaria (veinte a mil pesos), pero en
c:aso de reincidencia, puede ser ademds corporal (prisidn de uno a sels
afios). ’

Ahora bien, se requiere que el reo haya sido exptresamante
condenado en la sentencia a no ejercer el comercie, prohibicién que si
bien no estd expresamente incluida en 1la enumeracion del articulo 24
del cddigo Penal, que contiene una lista de lds penas y medidas de
sequridad, si lo estd en el articulo 12, rraccidén III del Cbdigo de
Comercio, y por ende, comprendida en la dltima parte de dicho articulo
24 del cidigo Penal.

Si el juez, indebidamente, omitiera -como generalmente se
cmite- establecer expresamente esta sancidén en la condena que dictare,
no cabria la aplicacidn del articulo 159 del Cddigo Penal, que supone el
qguebrantamiento y la violacidn de una pena impuesta expresamente; en
otras palabras, la mera prohibicidn contenida en la norma que camentamos
del Cddigo de Comercic, no seria suficiente para imponer las sanciones
que establece el articulo 159, sino que para cllo se requiere que la
sentencia expresamente imponga esta sancidn.

En consecuencia, la prohibicién que pesa sobre los reos de
delitos patrimoniales o de falsedad, peculado, c¢ochecho y concusidn, se
sancionard en caso de violacién, en los términos del arciculo 159 del
¢3dige Penal, si dicha prohibicién se hubiera incluido expresamente en
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la sentencia respectiva (12).

Por lo que respecta a los extranjeros, .la ley penal sanciona a
aguellos que se dediquen a actividades ilicitas .(articulo 95, fraccidn'-
III) cowo la cancelacidn de su documentacidn migratoria y, la expulsidn:.
del  pais, "sin perjuicio de que previamente se les aplique una pena
corporal de seis meses a cinco afios de prision". Esta norma concede a la
autoridad administrativa, cuando considere que la violacidén cometida no
es- grave (que seria la generalidad de los. casos de violacidén de
prohibicidon de ejercer el comercie), sdlo la facultad de imponer. una
multa.

Ahora bien, :(qué es lo que constituye para el extranjero una
actividad ilicita? Creemos qgue por tal debe considerarse solamente la
que de manera expresa se prohiba al extranjero por la ley penal: o sea,
por lo que respecta al ejercicio del camercio que se .indica en el
articulo 13 del C3digo de Comercio, éste comstituira una actividad
ilicita (prohibida por ende al extranjero y sancionada. su violacidén en
los términos de los articulos 100 y 101 de la LP), sSlo para aquellos
inmigrantes y no inmigrantes cuyo status legal les impida tal ejercicio,
como seria el caso de los profesionistas (articulo 116, Reglamento de la
1LP), de quienes se internan para desempefiar cargos de confianza
{articulo 117 ib), familiares (articulo 120); turistas, transmigrantes
(articulos 97 y 98 ib.).

En cambio, si pueden ejercer el camercio y, por tanto, a ellos
no les es aplicable la prohibicidén del articulo 13 del Cidigo de
Ccmercio, los inversionistas, quienes, sin poder ser camerciantes porgue-
no pueden hacer del comercic su ocupacidn ordinaria, si ejercen el
comercio, es decir, ejecutan ciertos y determinados actos de comercio
con fines especulativos, comc son aquellos, de inversidn en la industria
o el camercio de exportacidn (articulo 115 fraceidn I -ib). Igualmente

(12) MANTILLA MDLINA, Cit. nim. 108 p.p. 87. sS.sS.



:

12

s1' pueden- ejercerlo -y ser camerciantes- los \usxtanm Iutor.\u@. a
" "dedicarse al ejercicioc de alguna actividad lucrativa® (nt!culo 42,

fraccidn III de la LP y 99, del Reglamento), asilados poliuwi tl puu
. elos estuvieran autonzados (articulo 101 del Reglamentol.

En cuanto a los 1mu.gr:ado$, en principio, p\:lm ejercer ll
camercio e 1nclu.a.ve ser comerciantes, pero la Secretaria de mma&n
puede .unponerles limitaciones que impidan uno u otro; urpeto;_ la.
violacién por el extranjero de tales restricciones, no somteria a Gste
a las sanciones del articulo 95 de la Ley penal porque no existiria una
actividad ilicita, es decir, prohibida por la ley, sino a lo nm-l
trataria de una conducta contraria a una limitacidn administrativa.

_ hdemas de tales sanciones, ‘la Constitucidn Federal concede una
- discrecidn amplisima al Ejecutivo de la Unién para "hacer abandonar el A'
territorio nacional, inmediatamente y sin necesidad de juicio previo, a
todo extranjero cuya permanencia juzgue inconveniente" (articulo gJi.

Contra los corredores que .a pesar de lo dispuesto en 15
fraccion I del articule 12, ejerzan el comercio y mis omc:etmu.
comercien por cuenta propia (articulo 68, fraccién I del €. OB.), o0
aplica la destitucidn (articulo 70, fraccidn II y 49, fraccion I del.
Reglamento de Corredores para la Plaza de México, de 10 de noviembre de
1981); y la quiebra en que incurren "se reputard fraudulenta cuando se .
justifique gue hicieron por su cuenta, en narbre propio o ajeno, al.gfn
acto u operacién de comercio distintos de los de su profesiba, aun
cuando el motivo de la quiebra no proceda de estos hechos"” (a:tiw.l.q 97

 IQ y. vedse también articulo 69 del c. Ce.); adem3s, segin dispane e'i‘_
articulo 70 in fine del C3digo de Comercic: "los corredores descu.uidoo
no podrin en caso alguno ser rehabilitadoes.

For @ltimo, contra los notarios del Distrito Federal, que no_
obstante la incompatibilidad que fija el articulo 17 de la ley del.
Notariado "hagan del comercio su ocupacién ordinaria®, la propia ley.
impone las siguientes sanciones: I. Amonestacidn por oficio; Ali._
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Multas. de ‘¢inco a cinco mil pesos; IXII. Suspension del cargé por un
aflo, y IV. Separacidn definitiva.

mm.

A’ pesar de gque en nuestro derecho camo. en el espafiol y en
el francés, "el concepto de camerciante es tnico e indivisiblef,
tradicionalmente se ha distinguido entre el- comerciante grande, que
expleta una negociacidn o empresa y aquel pequefio, ambulante, gque
personal y. directamente realiza actividades de intermediacién .y de
lucro.

El C&digo de Comercio de 1854, expresamente dispensaba de
la matricula "a los que giraren cantidades tan cortas, gque los negocios
que de ordinario puedan ofrecérseles en el orden judicial, no deban
decidirse por el tribunal de camercio por su corto monto" (articulo
19); y aGn el Ciligo de Comercio de 1884, sometia a sanciones fiscales
mis leves al "camercio al menudeo", respecto al "par mayor" (articule
82); nuestro Oiligo vigente, en cambio, al no hacer distincidn alguna,
equipara ambas figquras.

_ Sin embargo,- comd también sucede en Francia., y Espafia,
nuestras costunbres, y las necesidades de la practica que siempre se
irponen a cualquier solucidn nommativa, colocan al camerciante pequefio
en situacion diversa del grande, por lo que respecta a las obligaciones
de uno y de otro, e inclusive, de hecho, no samete a aquél al
procedimiento camplicado y rigido de las quiebras, gue en la actualidad
se . limita .a grandes comerciantes por lo gravoso que resulta; en la
préét;ica, los pequeiios camerciantes no llevan los libros de
contabilidad ni menos acuden a los medios de publicidad prescritos por
el Cddigo de Oomercio.

La distincidén entre ambas categorias estd reconocida
legalmente en la Ley de las Cimaras de Comercio y de las de Industria, -
que establece la ochligacidn de inscripcidn en toda la Repﬁblica con
excepcidn .. de aquellos comerciantes (e industriales) que tenga y
manifiesten un capital menor de dos mil quinientos pesos (articulo
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52.); pero la propia ley faculta a la Secretaria de Industria y
Comercio, para aprobar “el funcionamiento de una camara de pegueiios
comerciantes, que deberd estar integrada por los que conforme u las
leyes fiscales federales, no estardn obligados a llevar libros de
contabilidad" de laley antes invocada.

Por otra parte, en relacion con los ingresos de log
camerciantes, el articulo 17 LIR califica cano "causantes mepotes™ o
los- contribuyentes cuyas percepciones acumulables fueren hasta ciento
cincuenta mil pesos; y respecto a ellos, el articulo 47 los obliga a
llevar el registro simplificado de sus operaciones que determinc la
secretaria de Hacienda, y les permite no llevar la contabilidad
prescrita en la propia LIR en la inteligencia de que si la llevaren
““quedaran sujetos al régimen de causantes mayores" (articulo 42
in fine).

El Reglamento LIR establece gue los contribuyentes gue
obtengan un ingreso sefialado en el Capitulc IV del mismo, ademds de
efectuar  los pagos de este impuesto, tendrdn -las siguientes
obligaciones: I. Solicitar su inscripci®n en el Registro Federal de
Contribuyentes; II. Llevar oontabilidad de conformidad con el Codigo
Fiscal de la Federacidn, su Reglamento y el Reglamento de esta Ley;
I11. Expedir comprobantes por los honorarios obtenidos y IV. Presentar
declaraciones provisionales y anual en los téminos de esta Ley.

A su vez, otra ley fiscal federal, la del IVA, contiene
también normas aplicables al comerciante como persona fisica. El
articulo lo. establece que estan obligados al pago del impuesto al
valor agregado establecido en esa Ley, las personas fisicas y las
morales que en territorio nacional, realicen actos o actividades de
camercic. A su vez, el articulo 32 fraccidn I de la misma Ley establece
entre otras, la obligacién de los contribuyentes de llevar
contabilidad, de conformidad con el Cbdigo Fiscal de la Federacidn, su
Reglamento y el Reglamento de esta Ley.



AXTLYIARES MERCANTILES.

OONCEPIO ¥ CLASES.—- Son auxiliares mercantiles las personas
qgue ejercen una actividad con el propSsito de. :eal:.za:c negocios
mercantiles ajenos o facilitar su conclusidn.

Podemos distinguix los AUXILIARES DEPENDIENIES, o
AUXILIARES DEL CCMERCIANIE, de los AUXILIARES REPENDIENTES, O
ANILIARES, DE, COMERCIO. LOS - primeros estdn subordinados a wn
! comerciante, al cual prestan sus servicios de modo exclusivo, al paso
qbe los segundos no estédn supeditados a ninglin camerciante determinade
y despliegan su actividad a favor de cualquiera que la solicite, siendo
asi propiamente auxiliares del comercio en general y ne de un
comerciante en particular. .

Los  auxiliares del comercio son:, los  correderes., los
intermmediarios- libres, los agentes-del comercio, los comisionistas y
los contadores pliblicos. Los auxiliares del oomerciante son: los
factores o gerentes, los contadores privados, los dependientes o..
mancebos, los viajantes, los agentes de ventas y los dems trabajadores
de una negociacidn. .

STAIUS Jmmxmnsmmmmnmmmm Ebopmlon
genezalmnte aceptada que los” awulxa:es depend;e.m;es o adquienen-
" status juridico de camreiantes; -pues aunque muchos.de ellos realizan
actos de cawercio, no los celebran en nambre propio, y. conforme a las
reglas de la representacién, los efectos del acto realizado se producen
directamente respecto del representado, gue es asi quien adquiere el
caracter de comaerciante. ‘

Sin embargo, en la practica es muy frecuente considerar como
canerciantes, -y ellos  mismos suelen calificarse asi, a los
factores o gerentes de las negeciacicnes mercantiles; pero tal

teminologia, desde el  punto de  vista - juridico, es ‘completamente
errdnea.
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ElL gue la fraccidn XIII del articulo 75 declare actos de
comercio “"las operaciones de mediacidn en negocios mercantiles", no es
base suficiente para calificar como comerciantes a quiecnes habitual-
mente realizan tales actos de mediacidn, pues es notorio que no tedos
los actos de comercie, aun reiterados, pueden engendrar a un
comerciante. En este caso, juzge que siends el .objeto del acto la
prestacidn del trabajo propio, y (altamdo 1la existencia de una
negociacidn, no surge el sujeto camerciante.

AUXILIARES DEPENDIENIES.

1os factores.- FACTCR ES LR PERSONA QUE DIRIGE UNA
NEGOCIACION © UN ESTABLECIMIENTO MERCANTIL POR CUENTA DE SU
PROPIETARIO; O QUE REPRESENTA A ESTE EN TODOS LOS ASUNTOS CONCERNIENTES
A LA NEGOCIACION O ESTABLECIMIENTOS RESPECTIVOS (articulo 309).

En la prictica el factor recibe el nombre de gerente ©
'ad'mini_st.mdo:.' Puede estar encargade de dirigir teda la negociacidn
(gerente general), o s@lo uno de sus establecimientos (gerente de una
sucursal, administrador de una fabrica).

El articulo 310 parece exigir la forma escrita gpara el

" apoderamiento del factor. Sin embargo, de acucrdo con MORENO (ORA, la

anisién de tal forma no es oponible a los tercerss de buena fe, y la
E)dqan'cié .&Sio rige las relaciones entre principal y factor. En efecto,
a) el articulo 309 considera factor tanto al que estd autorizado para
contratar cocmo al gue tiene la direccidn de una empresa: lucgo basta el
poder tacito que resulta del hecho de dirigir la negociacion; b} el
articulo 315 pone a cargo del principal los actos del factor, aungue
haya trangredido sus facultades, siempre que estén camprendidos en el
giro de que estidn encargados: luego es el hecho cbjetivo de 1la
referencia a la negociacidn lo que, frente a terceros, funda el poder
del factor, y no la autorizacidn escrita que le haya podido otorgar el
principal, ya que, de ser asi, tal autorizacidn seria la medida de-sus-
facultades; c) gquien da a eotro la direccidn de su negocio, aun sin’
autorizacidn escrita, realiza un hecho positivo que da ;ugar a gue se
crea que dicha persona estd facultada para suscribir titulos valor, y,
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en consecuencia, de acuerdo con el articulo 1l de la LGIOC, no puede
oponer a los terceros de buena fe la falta de poder del aparente
representante {factor): por mayoria de razdn, serin validas las
obligaciones contraidas por el factor, aungue no tenga poder escrito,
si no tienen el rigor de las cambiarias.

FACULTADES DEL FACTOR.- Rodriguez y Rodriguez sostiene, con
referencia al derecho mexicano, que el apoderamiento del factor
(apaderamiento instititorio) es ilimitable; como se deduce de la frase
para contratar respecto a todos los negocios comerciales a dicho
establecimiento o empresa, usada en el articulo 309, y la presuncidn
qgue establece el articulo 315; es decir, la presuncidn del hecho de que
el testimonio donde coaste el mandato otorgado por un camerciante o
sociedad, a un factor o apoderado, no se encuentre inscrito, no hace
inaplicable el articulo antes mencionado, que establece que los
oontratos celebrados por los facteres, respecto a los objetos
canprendidos en el trafico o giro de que estan encargados, se
entenderin hechos por cuenta del principal, alin cuando no se haya
expresado asi al celebrarlo, o el factor haya transgredido sus
facultades o cometido un abuso de confianza. En tal virtud, si una
persona gira y endosa documentos mercantiles a nombre de una sociedad
cuya oficina o sucursal dirige el mandante, diciendo tener facultades
para obrar a nombre de &1, debe concluirse que ese giro y endoso obliga
a dicho mandante, aunque el factor se hubiese excedido en sus
facultades o caretido abuso de confianza.

Esta solucidn parece ser la mas adecuada a las necesidades
del camercio, en cuanto protege al piblico que no puede estar
examinando los poderes del factor, y cuya buena fe lo conduciria a
resentir graves perjuicios en caso de que se anularan los actos
juridicos del factor, a pretexto de su falta de facultades.

Por lo que respecta a la limitacidn de poderes al factor a
que se refiere el articule 85 LGIOC, considero gue dicha limitaciones
son vilidas mientras no se dé la hipdtesis del articulo 11 de la misma
ley. precepto que dercga tdcitamente esas limitaciones y restablece la
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regla general formulada por el articule 85, o sea la plenitud de
facultades del factor para suscribir cambiales.

ACTURCION DEL FACTOR.- Puede obrar el factor en nambre propio
o en el de su principal, en los términos del articulo 311 C. Com.: en
el primer caso gqueda personalmente obligado; no asi en el leg\ldo
{articulos 313 y 314). - )

Lo que el legislador se propuso, seqin se desprende de los
términos en gue aparece redactado este precepto, fue evitar una pesible
competencia de parte del factor en contra de los intereses de su
principal, ya que la prohibicidn contenida en el articulo refiere sdlo
a negociaciones similares. La Unica particulacidad es que no conticne
sancién o consecuencias legales por su no cumplimiento mis que la
accién de dafios y perjuicios.

EXTINCION DE PODER DEL FACIOR.~ Las funciones del factor
temminan cuando el principal le revoca sus poderes © enajena la )
negeciacidn (articulo 319), por lo cual el factor deberd abstenerse de
actuar tan pronto como llegue a su conocimiento la revocacién o la
enajenacidén (articulo 320). Sin embargo, respecto de terverom
subsistirdn las facultades de representacidn del factor, mientras no se
haya inscrito en el Registro de Camercio, y se haya publicado por medio
de circulares, 1la enaijenacidn o revocacidn (articulo 320 in fine en
relacidén con el 17, fraccidn II). )

La muerte del principal no produce ipso facto ]al
terminacién de los poderes del factor: asl resulta de la interpretacidn
del articulo 319 en relacién con el 308 quien lo confirma
analdgicamente.

LOS OONTADORES.- Estos profesionales pueden ser auxiliares
dependientes o internos, si forman parte del personal de la negociacitn
o empresa, o bien auxiliares del comercio, o sea independientes o
externos, si no estan vinculados permanentemente a un solo empresario o
comerciante, sino que trabajan por su cuenta libremente, estos tltimos |
suelen ser los auditores. ’
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A una y a otra categoria se refiere el articulo 169 de.la Ley
General de Sociedades Mercantiles, cuande establece,. refiriéndose a
la primera, que las sociedades podran awdlijarse y apoyarse en el

trabajo del personal que actiia bajo su direccién y.dependencia; a la -

sequnda, cuando se refiere a los servicios técnicos y profesionales.

LA importancia de estos auxiliares es enorme, ya que a
ellos corresponde la interpretacidn y ejecucidn de los estados
financieros; y a unos y otros coajuntamente la determinacion de los
gravamenes fiscales que pesan sobre el camercio y los camerciantes. -

Los contadores internos, ocomo todas las personas que
partenecen a esta categoria, estdn vinculados por contratos de trabajo, .
y por ende, dependen econdmicamente del patrdn; en cambic los
contadares libres estin' ligados pé:r contratos de prestacién de
servicios con cada uno de los carerciantes gue buscan su asesoria. Ni
Mo ni otros son representantes del comerciante a quien sirven; sin
. erbargo para el ejercicio de su profesién debe de estarse a lo.
establecido en la Ley Reglamentaria de los articulos 4o. y So.
constitucionales.

10S DEPENDIENTES.- Segln la definicifn del articulo 309 del
C5ligo de Comercio, en su segunda parte dice: gque se reputan
dspendientes 1los gque desempefian constantemente alguna © algunas
gzstiones propias del trafice, en nambre o por cuenta del propietario de
éste; y es clarc que no puede reputarse gestiones de esa indole y por
ende, estimarse camo deperxiientes, a quienes afirman haber trabajado en
un establecimiento mercantil como carpintero.

LA nota caracteristica de los dependientes, que los
diferencia de los demis empleados lato sensu, es la de que tiepnen la
representacidén del comerciante frente a terceros, la cual es limitada a
las tareas y trabajos que son propios de su cargo, asi lo indican los
articulos 321 y 326 del CGdigo de Comercio; y todos ellos responden por
"malicia, neqligencia o infraccidén de las ordenes o instrucciones que
hubieren recibido". Las causas justificadas de despide o terminacién de
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la relacidn, las estipula 1la Ley Federal del Trabajo
canplementariamente el articulo 330 del Obdigo de Comercio, el cual
indica que son mandatarics mercantiles por su caricter de asalarliados,
. causa por lo que se encuentran comprendidos baje la proteccidn del
articule 123 constitucional.

LOS AGENTES VIAJANTES Y IOS AGENTES DE VENTAS.- Como todos los |
de su categoria, estan subordinados y dependen del empresaric. Su
vinculacidn con .&ste, deriva de un contrato de trabajo y a difer_encia de
otros agentes dependientes subordinados, cowo pueden ser los de
ventas, no permanecen dentro del establecimiento, sino que se desplazan
fuera de ella, viajan y ofrecen a terceros los p:oducws o los
servicios de la empresa de cuyo personal forman parte.

L .m 1a mayox:ia de los casos, el agente de ventas, e
inclusive el viajante, no tienen famultad de representar al principal,
su misidn se limita a dar a co.ocer los productos © servicics que
constituyen su triafico y provocar pedidos, que transmiten a su casa
mitriz sin que, por regla general, est@ el propio agente facultado para
aceptar el contrato propuesto al principal.

1A funcién que desempelian los agentes viajeros y de ventas,
se distinguen los primeros por tener su misidn circunscrita a una zona
mis O menos amplia, e incluso todo el pails, mientras gue los segundos
tienen su misién circunscrita a detemminada ciudad o plaza.

EMPLERADOS.— Son  agquellos ¢ue prestan sus sexviclos de
cardcter material al camerciante: correspondencia, publicidad,
estadistica, etc. La situacidn de estos empleades y sus relacicnes con
el principal, regidas por el derecho‘del trabajo, son en rigor, ajenas
al derecho mercamtil, por no intervenir en la constitucidn o
cumplimiente de cbligaciones requladas por esta rama del derecho; cooo
intervienen los auxiliares en el funcionamiento del cuamercio o empresa.



QONFLICTO DE LEYES EN RELACION AL COMERCIANTE.

Los diferentes sistemas juridicos que regulan la situacidn
del comerciante, ya sea en funcidn de su matriculacidn (derechos
argentino y alemin), o del ejercicio libre (derechos francés y
mexicano), ya en relacidn a los problemas de capacidad, e inclusive a
la forma y requisitos de emancipacidn, puede ser fuente de conflicto de
leyes, de solucidn intrincada y dificil la mayoria de las veces.

Socbre el estado misme del comerciante, su capacidad, los
requisitos y formas de emancipacidn, rige para la sclucidn de los
oonflictos que llegaren a plantearse, el principio de la ley nacional
de la persona, la que determinard cuindo ésta es capaz; sin embargo, si
un incapaz, de acuerdo ¢on su ley nacional, es capaz en México,’y aqgul
celebra el acto, &ste es valido porgque nuestro Derecho considera a tal
persoaa camo hibil (lex loci actus}). Es esta la solucidn indicada por
el Cidigo Civil que dice que las normas juridicas al reqular la
conducta humana especifican el espacio territorial en gque tienen
aplicacion sus disposiciones. Es decir, el ordenamiento normativo tiene
un ambito espacial, no es necesario que cadé norma particular
establezca su Smbito espacial de validez ,existen normas generales que
1o hacen, el articulo 12 del Oﬁdigo Civil es uno de los que cumplen con
tal funcida.

La ley expedida por el Legislador mexicanc se aplica a las

personas nacionales o extranjeras gque se encuentren en los limites

_ territoriales mexicanes, se encuentren domiciliados en ella o tengan la

calidad de transecuentes. Esta norma consagra la territorialidad de las
leyes mexicanas en la Repiblica.

También la norma contenida en el articulo 3o. .del misno
Ordenamiento, sefiala el Ambito de validez del orden normativo. En este
caso, establece la validez de la norma mexicana. sobre los efectos de
actos juridicos o de contratos celebrados en el extranjero, que se
ejecuten en la Repiiblica. EBste articulo, al igual que el anterior,
secunda la tendencia territorialista del ©3digo Civil, pues respohde a
la misma politica legislativa 'de cardcter nacicnalista.
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Sobre el concepto y la amplitud del ejercicio del comercio,
se aplicard la ley del domicilio del camerciante para detemminar quié
requisitos de forma debe cubrir la persona (matriculacidm,. publicidad, .
inscripecidn obligatoria en la Camara de Comercio), y qué es 1o que se
entiende por ejercer el camercio, es decir, para que se pudda tener a
alguien como comerciante es necesario que llene los requisitos
previstos por los articules 3o0., 16 y 17 del C5dige de Comercio, es
decir, la ejecucidn habitual, reiterada, constante, etc., de 10s actos .
de comercio; pero regird la ley de la celebracidn (lex loci contratus) -
para resolver la excepcion de incompetencia hecha valer ante tribwmales
mexicanos y fundada en que el conocimiento del asunto corxespande a
tribunales extranjeros, son aplicables los articulos 1104, 1105 y 1106
del Codigo de Comercio, el primerce de los cuales establece que en su
fraccion sequnda, que cualquiera que sea la naturaleza del juicio, serd
preferible a cualquier otro juez, el del lugar designado en el comtrato
para el cumplimiento de la obligacidn y los otros dos atrilbuyen
campetencia, a falta de esa designacidn, al juez del domicilio del
deuwdor, o al gque elija el acreedor, cuando aguél tuviere varios
domicilios. Para detexrminar el cardcter civil o camercial de los actos
que se realicen, asi como respecto a les requisites de forma de tales
actos y sus efectos y comliciones, debe estarse a lo ordenado poc el
articulo 1050 del Cidigo de Comercio, el cual estipula gue confoome a
las disposiciones mercantiles, para una de las partes que intervenga en
un acto, &ste tenga naturaleza comercial Y Ppara la otra temga
naturaleza civil, la c¢ontroversia gque del mismo se derive se regiran ’
conforme a las leyes morcantiles. Por lo que respecta al régimen de
sanciones ya sea en relacidn a los actos celebrados (vechigracia
falsedad de documentos) o bien, en relacidn al régimen de quiebras
aplicables al comerciante.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA.- ~ Hemos de decir inicialmente que: las’ narmas
Jund.lca.s deben adaptarse constantemente a la evolucidn' y cambios que
. experimenten las ideas politicas divectrices y a las variaciones
oontinuas del ambiente- social, que exigen- alternarlos_para mejor
cumplir esas ideas, alin cuando estos mismos permanezcan. inhalterables
por un tiempo. ELl Jurista debe estar por ello siempre al pendiente de la
readaptacidn de las nommas; por lo tanto, las normas juridicas
tienen que ser dindmicas y hallarse en relacidn por momento, por que la
Sociedad y sus concepciones politicas tiene la movilidad de los
organismos vives. . Hemos podido observar en los antecedentes. |
histbricos seflalados, cGmo en realidad se ha avanzade en cuanto al -
mejoramiento de aplicabilidad de la ley y cGmo en los diversos paises
del mundo se han dado dichos cambios; pero es de considerarse que esto
n3 es todo, gue no cumple con la justicia ni con la equidad, ya que en
toda la vida ha existido el comercio y camo consecuencia el
canerciante. Asimismo podemos decir gue en el laherintoso mundo. en gue
nos ha tocado vivir, surgen imperativos de nuevas formas del acaecer
humano, gque es necesaric encauvzar Jebidamente para que la conducta de
los  comerciantes no lesione a los demds y permita el necesario
equilibrio social.

Nos damos cuenta que la ley, en lugar de ser la norma
general destinada a ordenar adecuadamente actividades que conciernen
a toda la sociedad, se convierte en medio de defensa de las ventajas
e intereses de un reducido grupo, ejemplo, HBancos, Industrias asi canmo
del comerciante en general, que gracias al peso de su poder, obtienen
leyes privilegiadas o consolidan ventajas de excepcidn. ' B

SBGUNDA.- El ‘sujeto propio y caracteristico del derecho
mercantil, es el camerciante. Sin ser el 0Onico sujeto de nuestra
disciélina. vya que al lado. existen otros sujetos, en cuanto estan_
sometidos a la reglamentacidn de la legislacidén mréanﬁ.]., por lo que
toca a cilertos actos que realizan, son ellos los llamados sujetos
acc.idenﬁales del derecho mercantil, ¢ sea, un particular que ejecuta
un acto .de Comisidn Mercantil, realiza operaciones de comercio; pero
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esto no quiere decir que forzosamente sea comerciante. ‘B sedindd
lugar, los que podriamos llamar sujetos no accidentales ‘que @jeciitan
ciertos actos de camercio o sea agquellos que realizan operaciones &b.
carercio, frecuente o normalmente, sin que esto suponda una actividad
profesional, © una ocupacién ordinaria, ejemple los menores ‘de ‘edad,
las personas que normalmente libran cheques, o quienes ‘Compran para
revender,. pere no en forma ordinaria ni habitualmente, todo 2110 ‘en los
términos del articulo 3o. fraccidn I del 3dige de Camercio. En
rercer lugar, son sujetos de derecho mercantil aquéllas personas
colectivas no camerciantes, constituidas o no con arreglo a 1a ‘ldy. que
conjunten actos de comercio, o que hagan del comercio su ‘ocupagidn
ordinaria, a lo que no obstante no aceptan tal calificacidn ejemplo, ‘el
Estado Federal, Estados Extranjeros, Estados de la Unidn, Municipios,
Banco de México, Loteria Nacional, las Iglesias, etc., por que su
naturaleza es contracria a la comercial. También deben considerarse como
tales a los comerciantes andmalos, es decir los que Trealizan
actividades ilicitas, las cuales se encuentran sancicnadas por el
derecho penal, pero que pueden dar lugar al ejercicio de acciones
mercantiles derivadas de contratos de compraventa. Circunstancias hay
muchas que se escapan, pues su arcaismo niega el dinamismo de la
moderma  vida oamercial. Basta mencicnar el articulo 50. que no
distingue la incapacidad de la prohibicidén para ejercer el camercio, ya
que los efectos legales que acarrea un acto de comercio realizado por
un incapaz es diferente al de la prohibicidn, ya que los actos
efectuados por el menor son nulos, en cambic a los sujetos a quienes la
ley les prohibe el carercio, no. Sin embargo en mi opinidn y tanando
come fundamento el articulo 8o. del Cddige Civil los actos a que se
refiere el articulo 12 del Cxligo de Camercio son nulos, por haberse
“verificado en contra de una ley prohibitiva.

TERCERA.~. Llama la atencidn sobre un punto que parece no
Haber sido aiin superado por quienes de obligaciones camies hablan,
respecto de todos los que profesan el camercio, obligaciones que se
encuentran enumeradas en el articulo 16 del Cédigo de Comercio, el cual
na  contiene sancidn alé;una. Sin embarge, en ciertos casos lo
hara incurrir en la responsabilidad que representa no anunciar o

participar a los comerciantes de la plaza, la sustitucién de 1la
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parsona encargada. de su administracién, indicando su nombre y su firma.
BEn efecto, en algunas relaciones, la persona encargada o Gerente de
administracion del negocio, cuyo nombre y firma es conocida por todos
los comerciantes de la plaza y de aguellas con quienes constantemente
por razones del giro se relaciona, es despedido por incurrir en fraude
© abuso de confianza. Pues bien, para no incurrir en la responsabilidad
de los actos gque realice el ex-administrador, con aquellos camerciantes
gue lo han tratado camo lo era, es pecesario anunciar y camnicar el
nuevo nombramiento de la persona que lo sustituya en el cargo. -

Asimismo guiero hacer notar que el preceprto de referencia, no
especifica qué documentos deben inscribirse en el Registro Piblico de
la Propiedad y del Camercio, verbigracia, los poderes para pleitos y
cobranzas otorgados por una Sociedad Mercantil, no necesitan ser
inscritos en dicho Registro para que tenga eficacia plena, en virtud
de que sdlo facultan al. apoderado para prowwer y gestionar asuntos
judiciales y administrativos, mas no para representar a la Sociedad en
la realizacidn de actos Ge comercio. Oomo podrd cbservarse la fraccidn
11 del articulo antes mencionado no establece tal distinci®n, por que
ésta deriva l8gicamente de considérar que los poderes para pleitos y
cobranzas, no se rigen por el Cddigo de Camercio, sino por el Cidigo
Civil, que no establece para la eficacia de tales mandatos el requisito
del registro, de manera que la aplicacidn de las normas mercantiles
resultan contrarias a la naturaleza del propio acto. Mixime que el
articulo 19 del mismo ordenamiento, instituye que la inscripcidn o
matricula es potesi:ati.va para los individuos que se dedican al
comexcio, de donde resulta que ne son obligaciones sino simples
recomendaciones.

CUARTA.~ Por 1lo que respecta al anuncio de la calidad
marcantil a que se refiere en sus diversas fracciones el articulo 17
del Cbddigo de Comercio, la no inscripcidn en el Registro Piblico
correspondiente, de la calidad de comerciante, no ‘es Obice para
aplicarse a disposiciones de esta ley. Ya que el Registro de Comercio
s3lo es obligatorio para las sociedades mercantiles y para los buques,
¥ potestativo para las personas que individualmente se dediquen al
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comercio; causa por lo que no debemos hablar de deberes del

canerciante, ya que la ley no aplica una sancidn para el inmmplimimw
de los mismos.

QUINTA.- Mencion aparte merece el estudio del camerciante
persona fisica, segln disposicidn del articulo 3o. del Cddigo de
Cma:ercio, precepto que dice que serdn comerciantes quienes se dediguen
a ejercer el ‘camercio haciendo de &1 su ocupacidn ordinaria, y
' tratindose de sociedades mercantiles, el ¢3digo siguid un criterio
formalista, al manifestar gue seran camerciantes las sociedades
mercantiles constituidas conforme a la Ley Oamercial, sin importar cual
sea su objeto, es decir la forma atribuye la calidad de camerciante a
dichas scociedades, independientamente de que se dedique © no al
ejercicio del comercio. Ahora bien eso significa gue las sociedades con
forma civil gue realizan habituvalmente actos de comercio tendcdn la
consideracién legal de comerciantes y habrian de regirse por las
disposiciones propias de las sociedades colectivas.

Por lo gue respecta a la capacidad a que se refiere este
precepto, esta se rige por el derecho camin; guienes conforme a la ley
civil tengan capacidad para contratar y obligarse, tendrin capacidad
mercantil. Por lo que es necesario aclarar que la capacidad es una y no
admite grados, se es capaz © se es incapaz. No debidndose confundir la
capacidad con la legitimacién para obrar, ya que se puede ser capaz y
no estar legitimado pava realizar determinados actos.

Visto lo anterior debemos concluir: que para adquirir la
capacidad de ocomerciante se requiere ser titular de una empresa
mercantil, ya que en la actualidad s50lo puede edjercerse a través de una
empresa gue produzea o adquiera bienes y organice prestaciones de
servicios destinados al servicio del mercado en general, causa por lo
gque el articulc que se canenta debe redactarse de la siguiente manera:
"sblo es comerciante el titular de una empresa mercantil, si tiena
capacidad para ejercer el camercio”.
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SEXTA.~ Cuando la ley habla de que el ejercicio.del comercio
debe realizarse a nombre propio, debemos entender que dicha xegla no
impide que dicho ejercicio se haga por medio -y a través de un
representante, con lo que, quien adquiere el caracter de camerciante es
el representado y no el representante, por ser &l quien obtiene y
conserva el status de comerciante; lo misno podemos . decir del
mandatario y del ocomisionista que no oculten la. representacidn, no
adquiere dicha calidad, en cambio, quien obhra: como representante
indirecto si adquiere tal calidad, ejemplo camo lo es el asociante en
la celebracidon del contrato de asociacidn en participacidn, mandatario
¥y el -comisionistz; es decir, cuando obran en nombre propio tendrdn
obligacidn directa con las personas coon gquien contrate, lo que
significa que serd responsable de las contravenciones a las leyes o
reglamentos gue resulten de sus actos u omisiones en el desempefio de su
.cargo, recayendo esta responsabilidad también en el representado, . tan
sblo en virtud de Ordenes expresas de &ste, el represenbante hubiere
incurrido en esas contravenciones.

SEPTIMA.- Por lo que respecta a los camerciantes extranjeros,
segin el articulo 13 del Cidigo de Comercio "los extranjeros serdn .
libres para ejercer el comercio, segin lo que se hubiere convenido en.
los tratados com sus respectivas naciones, y lo que dispusieren las
leyes gue arreglen los derechos y abligaciones de los extranjeros".
Dicho precepto da lugar a una duda: genvolverd una restriceidn, al
principio de libertad, subordinada su aplicacidn a la existencia de
tratados en que ambas partes la acepten y estipulen?, :Querrd decir cue
la 1libertad de comercio reconocida a los extranjeros para la
oconstitucidn debe entenderse subordinada a la condicidn de reciprocidad
internacional, de tal manera que, faltando ésta no podra existir
aquélla? No, el precepto de referencia no dice nada de eso. Dencta
tnicamente que, en el caso de existir tratados, éstos servirdn para
reglamentar, cuando al ejercicio del comercio se refiera, no para gue
nazca la facultad misma de que el extranjero goza, por el hecho de ser
hortbre. Mixime que no existe ninglin tratado celehrado por nuestro pais
con paises extranjeros que se refiera a la libertad del comercio o gue
contenga disposiciones al respecto, por 1o que es necesario una reforma
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en este sentido a dicho precepto. En cuanto a las leyes, se@ trata
principalmente de la Ley General de Poblacidn, y en menor medida, de la
Iey WNacional vy Naturalizacidn,. Ordenamientos que disponen que los
extranjeros sdlo podrdn dedicarse a las actividades expresamente
autorizadas por la Secretaria de Gobernacidn.

CONSIDERACION FINAL.— El Cédigo de Comercio Mexicano
constituye, en su conjunto, un sistema anticuado que reclama -con
) urgencia una reforma total. R

La mayoria de sus articulos tiene que ser sustituida por
nuevas disposiciones, m3s acordes con las exigencias de la vida
juridica y econdmica actual. Otros muchos han gquedado practicamente
derogados por su total inadaptacidn a las modernas necesidades del
trafico. .

Si esta situacidn, en lo que afecta a diversas instituciones,
sdlo proveca uma discrepancia entre las nommas juridicas y las
necesidades vitales que aquéllas debian regular, en materia de anemio‘
en términos generales, y en materia de quiebras, el resultado es de -
mucho mayor gravedad. '

El sistema del Cidigo, no sdlo resulta anticuado, lo que en
definitiva no seria un defecto grave cuando una Jjurisprudencia- agil
fuese capaz de adecuar las viejas normas a las nuevas situvacicnes, sino
que, ademis, es totalmente insuficiente e incampleto.

En &1 hay soluciones de ocontinuidad en instituciones cque:
guedan truncadas y sin un normal desarrollo; hay lagunas gue dejan sin
regulacién problemas juridicos de primera fila; hay una tal falta de
sistemidtica, gue aturde y llena de confusiones al intérprete. Por lo
que es necesario crear una nueva legislacidn camercial que esté a la
altura de 3las necesidades de la é&poca, esto es, que atienda las
urgencias mercantiles actuales con el fin de posibilitar la resolucién
de los problemas en esta area del guehacer hymano. Maxime que si
tamamos en consideracidn que el ejercicio del camercio represemta un
riesgo y que en virtud de esto cs posible que se camprumeta torbm
patri:lmxxio.
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