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LA EMPRESA EN EL NUEVO DERECHO MERCANTIL
ITALIANO, SU INFLUENCIA EN EL DERECHO
MEXICANO *

I. CONSIDERACIONES GENERALES.—EVOLUCION DEL CONCEPTO

El tema de la empresa en el derecho mercantil italiano ocupa una
posicion central y su concepto ha sido utilizado para explicar el contenido
de dicha disciplina. A pesar de que tal institucién fué conocida y ha
sido analizada por los mercantilistas, desde hace mas de un siglo, en la
actualidad ha cobrado auge y predominio extraordinario, por el hecho de
que el Codigo Civil italiano de 1942, reglamenté la empresa en forma
cuidadosa y sistemdtica, regulando, asimismo, los diversos elementos de
ella, asi como una serie de instituciones que le son afines.

Lo anterior explica nuestro interés por analizar en esta plitica, la
evolucion que ha tenido este concepto en el derecho italiano, v cdmo se
reglamenta en la legislacién positiva vigente. Haremos, pues, una indaga-
¢ion preliminar sobre la estructura del derecho mercantil bajo la vigencia
del Cédigo de Comercio de 1882, para analizar posteriormente el contenido
de la mencionada ciencia, de acuerdo con su estructuracion en el derecho
positivo que actualmente estd en vigor.

Como es perfectamente sabido, el método consistente en fijar el conte-
nido de la materia comercial a través de la enumeracidon —o €l concepto—
del acto de comercio, lo heredd, el derecho italiano, del francés, en el
cual, una evolucién que se inicia a mediados de la Edad Media, condujo
a la configuracion objetiva del derecho comercial. Sabido es también, que
el derecho mercantil nacié como un derecho eminentemente subjetivo, en
cuanto que, en el seno de los gremios y de las corporaciones de las ciu-
dades italianas del medioevo, solamente se aplicaba a sus miembros, los
‘comerciantes, como un medio de defensa y de proteccion de las actividades

¥ Conferencia leida por su autor en el “Seminario de Estudios Juridicos Ita-
lianos”, el 7 de diciembre de 1953, en México, D. F,
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ccondmicas que realizaban, y como una forma expedita y pronta de dirimir
los conflictos que se presentaban entre dichos comerciantes. Se crearon,
asi, los primeros tribunales de comercio, con una jurisdiccién excepcional
y bajo forma de consulados, en los que el consul —sine estrepitu et figura
tudicii— resolvia las controversias que se planteaban entre los agremia-
dos. ! Poco a poco, el contenido del nuevo derecho de comerciantes crecid
y se difundié, impulsado, no solamente por el desarrollo del comercio
y por su crecimiento, a través de los distintos regimenes econdmicos
(feudal, de libre cambio nacional e internacional), sino también, por el
hecho importantisimo de que las nuevas normas prescindian de la rigidez
y de las formalidades que caracterizaban el derecho comin, ya que la
naturaleza de los negocios y de las transacciones comerciales exigian una
reglamentacién rapida y flexible, y normas que no estuvieran rodeadas
del excesivo y pesado formalismo que correspondia al derecho civil, de
ascendencia romana.

Lentamente se fué reconociendo el cardcter comercial de ciertos
actos, a base de su ejecucion continua y frecuente por parte de los comer-
ciantes, y de la ampliaciéon de la jurisdiccion consular para proteger a
guienes, sin ser comerciantes matriculados, negociaban con éstos. Se inici6
asi el cambio del sistema subjetivo, el cual, como ya deciamos, encontrd
plena consagracién en el Codigo de Comercio de Napoleén, de 1808. Este
Ordenamiento, hay que recordarlo, reglamenta los actos de comercio en la
parte relativa a la competencia de los tribunales mercantiles, de la misma
manera que el derecho comercial, en su origen, estuvo ligado a la inter-
vencidn de los consulados y a la labor jurisdiccional de los consules,

El sisterna objetivo del derecho mercantil y el reconocimiento legis-
lativo de los actos de comercio, planted un problema de delicada y dificil
solucidn, a saber, el de determinar el contenido y la amplitud de dicha
disciplina, asi como su distincion del derecho civil, rama de la cual debe
separarse de una manera clara y precisa, por ser las dos, partes del derecho
privado. Este problema no se habia propuesto antes, porque el sistema
subjetivo, cuando menos en su forma més pura, tiene la ventaja de precisar
claramente y con antelacidn, el contenido del derecho mercantil, mediante
la intervencién de una persona, que deviene comerciante por su inscripcion
en la matricula respectiva, 2 y que por esta razén queda sujeta a la juris-
diccién comercial ; en cambio, el sistema objetivo, conduce a la formula-

1 Rocco, Principios de derecho mercantil, trad. espafiola, Madrid, 1931, p. 12.
2 Rocco, ob. cit., 13.
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¢ion de un concepto unitaric del acto de comercio, o bien de una enu-
meracién que cubra totalmente el contenido — presente y futuro — de la
disciplina,

En mi opinidn, este criterio unitario, a traves de la interpretacion del
acto de comercio, choca con la naturaleza eminentemente mutable del
derecho comercial y con su tendencia expansionista; para comprobarlo,
basta comparar los articulos 632 v 633 del Cédigo de Comercio irancés
de 1808, que fijaban el contenido del derccho mercantil estableciendo una
lista de los actos de comercio, con la extension que actualmente tiene
esta rama del derecho. Por esto, el esfuerzo de los intérpretes de los
codigos francés e italiano, principalmente, se dirigié a precisar, a tratar
de obtener la esencia y el contenido del acto de comercio, sin que nunca
tal esiuerzo se hublera visto coronado por el éxito, ¥ ello, a pesar de
que en la tarea participaron figuras tan egregias como Lyon-CaeEx v REe-
NAULT y THALLER, en Francia, y BoLaFFio, VivaNTE, Rocco, ARCANGELLI,
en Jtalia. No es posible dar un concepto unitario, que se aplique & todos
los actos y que permita la calificacién de mercantiles de todas las opera-
ciones, aun de aquellas no incluidas en la enumeracidn, porque la materia
comercial se ha integrado y se sigue integrando, atendiendo a diversas
razones ¥ a criterios diferentes, de caracter econdémico los unos, sociales
y politicos, los otros. En la evolucion histérica de esta disciplina, se ha
llegado a configurar ciertas cosas como mercantiles, independientemente
de las personas que las usen o de la naturaleza de las transacciones en que
intervengan (por ejemplo, los titulos valores). Ademas, “las relaciones
que regula el derecho comercial han ido multiplicindose cada vez mds,
de tal suerte, que hoy se ha ampliado el 4mbito de su vigencia desme-
suradamente . . . No s6lo se han ampliado cudlitetivamente las actividades
del comercio, sino que cuantilativamente también han sufrido un aumento
por el enorme crecimiento realizado en la masa de los cambios. ¥

Los distintos criterios ensayados en la doctrina para determinar la
naturaleza misma del derecho comercial; las tesis que afirman ser de la
esencia de esta disciplina, la intermediacidn, la circulacion, el lucro, la
produccion y distribucién, etc., son insuficientes; estas notas serian va-
lidas en cuanto pudieran aplicarse conjuntamente, segn fuera la natu-
raleza del acto concreto realizado; pero resultan parciales si se quieren
aplicar en forma aislada, y si se pretende tomar uno de dichos criterios,
para la calificacién mercantil de todos los actos ¥ negocios comerciales.

3 Rocco, eif. 4.
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Y es que, repetimos, el derecho del comercio solo se explica histérica-
mente ; nuestra disciplina, como lo ha demostrado claramente AscareLL, *
responde, no a una exigencia técnica, sino a las cambiantes necesidades
economicas, y el derecho comercial, en su evolucién, refleja solamente
las distintas categorias de la historia econdmica. ® La estructuracién mo-
derna del derecho comercial como un derecho de empresa, es también
contingente y transitoria, refiriéndose sélo al presente capitalista y a las
actuales disciplinas del nuevo derecho de la economia. ®

Como “derecho de los actos de comercio”, el derecho mercantil se
aplica a todas las actividades que un determinado ordenamiento considere
incluidas dentro del catilogo de los actos de comercio, independientemente
de gque éstos sean ejecutados profesionalmente o en forma ocasional;
quedan fuera de su 6rbita, las actividades agricolas, ciertas otras de
caracter industrial y las relaciones de trabajo, que tradicionalmente no
han sido reguladas por dicha disciplina, a pesar de que todas ellas se
realicen a través de la organizacién de una empresa y con el mismo
caracter lucrativo que caracteriza a la mayor parte de las actividades
comerciales. Asi estructurado, el derecho comercial, correspondié a la
época del liberalismo y del individualismo economico, caracterizada por
la libre concurrencia y por la lucha en contra de ciertas formas de aso-
ciacién, y de todas las formas de concentracién y de monopolic. Durante
toda esa etapa, es decir, a lo largo del siglo x1x y durante Jos primeros
veinte afios de la presente centuria, los juristas presenciaron la tendencia
del derecho mercantil a absorber materias que hasta entonces habian sido
consideradas como propias del derecho civil; la tendencia a la “comer-
cializacion™ del derecho privado.?

Con el desarrollo extraordinario de las sociedades de responsabilidad
limitada, principalmente de las sociedades andmimas; con el fenémeno
de las uniones y concentraciones de empresas; con la sindicalizacion obli-
gatoria; con la proteccién o el reconocimiento de diversas formas de
acaparamiento, de monopolio, de trust, etc., con las formas de produccidn

Studi di diritto comparate, Mildn, 1952, p. 247 y s
Ibid. p. 251
Ibidem, p. 206.

Véase, entre otros, Vasalll, Motivi e caratteri della codificazione civile,
en Riz. if. Sc. giur... 1, 1947, 05 y ASCARELLI, cif, p. 258 ¥ s

s T ¥ R
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racionalizada, la intervencion y el proteccionismo estatal, la lucha de
mercados interncs e Internacionales, surge el nuevo derecho comercial
como derecho de la economia, y dentro de él, como centro y como fulcro,
surge la empresa como la organizacion mas adecuada de los factores de
la produccién, encaminada a obtener una ganancia ilimitada, ® “Una
economia, ha dicho un cultivador de esta disciplina, en la que toda o la
mayor parte de la produccién posible se realiza por empresas, se deno-
mina economia capitaliste, y la organizacién econdmica que encomienda
la produccidén a las empresas, se lama capifalismo”, ®

Pero, no se trata de una institucion que sea nueva para el derecho;
la empresa existiy como fenémeno juridico, antes, incluso, de que se
estructurara el derecho mercantil como el “derecho de los actos de co-
mercio”. En efecto, tanto el Céddigo de Comercio francés, como el ita-
liano de 1882, incluian a la empresa en varios de los actos de comercio;
sin embargo, la calificacion mercantil de los actos realizados por empresas
se hacia, no en atencidn a la organizacién profesional, nt a la reiteracidn
del acto, sino independientemente de la profesionalidad del empresario,
v a pesar de tratarse de actos ocasionales o aislados. En cambio, en el
sistema actual, lJa empresa no es va un acto objetivo, independiente de la
persona que lo realiza, sino, como aclara Brcravi ¥ umae actividad profe-
stonal Iz activided del empresario, que comprende la materia del comercio
a que tradicionalmente se ha circunscrito nuestra ciencia, la materia indus-
trial en su sentido més lato, asi como la relaciones de trabaie que, como
veremos mas tarde, integran, como parte muy importante, el concepto
mismo de la empresa.

Es asi como este ha entrado 2l derecho mercantil y ha influido para
configurar esta rama, meramente como ‘un dervecho de empresas”; 1t al
igual que el acto objetivo de comercio fué, primero, reconocido como una
parte integrante del derecho comercial y después, considerado como ele-
mento esencial e integrador de dicha disciplina, hasta el punto de definir-
se ésta como el “derecho de los actos de comercio” 12

8 V. Garricues, Tratado de derecho mercantil, Madrid, 1950, I, p. 28.

9 Oscar Lange, El campo v el método de la economia. 58, El trimestre cco-
nomico, 298, v. también FaNELLI, Infrodusione alla teoria giuridica dell'ewmpresa,
Milan, 1950, p. 21 y s.

10 La professionglitd del imprenditore, Padua, 1948, p. 4.

11V, Mossa, Tratiato del nuevo diriito conmerciale, Milan, 1942, T, 178.

12 Rocco, Prologo a la edicién espafiola de sus Principios. .. p. XI1L
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IT
ANTECEDENTES DE LA EMTRESA

Refiramonos ahora, brevemente, a los antecedentes de la reglamenta-
cidon legal de la empresa en el derecho italiano, y expongamos algunas
ideas de la doctrina, sobre el concepto, los elementos y la naturaleza ju-
ridica de tal figura,

Evidentemente, es dificil precisar cuindo y cdémo entrd la empresa a
figurar en el derecho, y porqué razones los tribunales de comercio conside-
raron pertinente brindar proteccién a la negociacién mercantil, asi como a
su titular, el empresario, y al personal de la empresa, o sea, a los tra-
bajadores. Sucede con esta institucién lo que con la mayor parte de las
figuras juridico-mercantiles: la costumbre y el uso imponen al derecho
positivo una reglamentacion legal, la cual constituye el coronamiento de una
practica inveterada en los negocios y en el comercio en general. Sin
embargo, la doctrina sefiala, con buena légica a mi juicio, que el reco-
nocimiento de esta figura deriva de la proteccion concedida a la “casa
de comercio”, ¥ o sea, al establecimiento, en contra de la competencia
desleal ; CArRNELUTTL, por ejemplo, insiste en lo dificil que es comprender
el concepto de la empresa y su evoluciéon histdrica, sin entender la regla-
mentacién juridica de la concurrencia. %

La regulacidén francesa del “fond de commerce”, o sea, del elemento
patrimonial de la empresa, pasé a Alemanta y a Italia, pais este ultimo
donde los comercialistas de finales del siglo anterior y de principios del
presente, (MarcHIERT, BorLaFFIo, Vipari, VivanTE, NavarriNi, Mox-
TESSORI, etc.) ahondaron en su anilisis y en la labor de critica juridica
de la empresa. Es curioso, sin embargo, que los distintos proyectos para
un nuevo Cddigo de Comercio, elaborados en Italia a partir de 1922,13
no hayan reconocide, para los efectos de su reglamentacién positiva, la
importancia de esta figura, a pesar de que la doctrina alemana ya habia
intentado estructurar el derecho comercial como un derecho de empresa,
v a pesat de las importantes y fundamentales contribuciones de juristas

13 Mossa, ob. cit, 167.

14 Usucapion de la propiedad industrial, traduccion al espafiol, México, 1947,
pr. 39 y 51,

15 El Proyecto VivanTE de 1922; el de la Confederacién de las Cimaras
Industriales de 1925 ¥ el de D’Amerio de 1927.
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tan eminentes como VivaNTe, Rorenpr, CarNeLUTTI, MoOssa, etc., 16 al
derecho industrial, o sea, el derecho sobre la empresa y sus elementos.

Curioso es también comprobar, que el vigente Codigo itdlico no fué
pensado originalmente como un codigo fnico (civil y comercial); en
efecto, los primeros esquemas o anteproyectos se referian a un Codigo
de Comercio, y ninguno de ellos contenia una regulacién tan completa
y una consideracion tan fundamental de la empresa como la que después
se aprobd. VassaLir y AsQUINI, que fueron miembros de la comisién
redactora, explican ¢6mo, el primero, de una manera un tanto incidental,
propuso, apenas en diciembre de 1940, la formulacién de un libro sobre
¢l trabajo y la empresa, el cual permitiria planear y aprobar la unifi-
cacton legislativa fotal (y no sdlo en materia de obligaciones) del derecho
privado, e introducir al derecho comercial un nuevo concepto de grandes
alcances. 17

La unificacion legislativa planted en Italia con mayor fuerza el
problema de la autonomia del derecho mercantil. Discutido y analizado
este asunto bajo la vigencia del Cddigo de Comercio de 1882 (por VI-
VANTE, VIDARI, Rocco, AscareLLl, etc.), se ha tornado bajo la vigencia
del actual Codice Civile, un motivo de polémica interminable, en la que
todos los cultivadores de esta ciencia, asi como especialistas de otras
disciplinas (RepeENTE y CARNELUTTI, por ejemplo) han dado su opinion
v han tomado partido. Afirman los unos, la autonomia sistematica de esta
materia; otros la niegan, sosteniendo que el derecho civil es el Unico
tronco del derecho privado; otros, en fin, sostienen la autonomia didac-
tica y la subordinacién dogmatica del derecho comercial al derecho co-
mitin. '® Fste problema, apasionante como es, no puede ser discutido aqui,
pero en apoyo de la corriente autonomista, permitasenos sefialar sola-
mente dos argumentos: el problema de la unificacién legislativa del de-

16 De estos autores, véanse, respectivamente, Trattato di diritlo commerciale,
1a, ed. Bolonia, 1896, niimero 839 v s.; Trattate di diritto dell'indusiria, Ristampa,
Padua, 1933: Usucapion, cit, v del mismo Carnelurti, Valore giuridice dolla
nozione di aszienda commerciale, R. D. C. 1924; de Mossa, véase la llamada Pre-
lusion Pisa, R, D. C,, 1926.

17 VassaLul ob. cit, 88 y Asoum, Dieci anmt dopo Vabrogazione del codice
di commercio, en Riv. If. per Sc. Giwr, 1951, 82, (El mismo articulo en Seritti
Giur. in onore delle Cedam, Padua, 1933, 1, 369 v s.).

18 V. Asquint, ibid, 85, con las citas bibliograficas de los sostenedores de
cada una de las teorias.
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recho privado en Italia, mas se debié a razones politicas que cientificas, *®
ya que la modificacién estructural del Proyecto, en gran parte se debid
a los deseos del Gobierno de orientar v de encuadrar el derecho mer-
cantil, como un derecho de empresas organizadas corporativamente, es
decir, organizadas dentro de las tendencias del fascismo. (*Al criterio
del bonus pater familias, dice VasaLLl, se interpone, para imponerse, cl
criterio del administrador publico, del juez, del dirigente sindical.’#0)
Por otra parte, la reglamentacién de la empresa y de sus elementos en
el nuevo texto demuestra, como dice ASCARELLI, ?! la intima vinculacion
de esta clencia “a esa etapa de la civilizacidén moderna conocida con el
nombre de capitalismo industrial y comercial”, y demuestra también
como esta forma econdémica requiere de la disciplina juridica que la
estudie y la regule. Por lo demas, la mejor prueba de la autonomia y
de la lozania del derecho comercial estriba en la imponente literatura
italiana de los ultimos diez afios, que se maniftesta tanto en manuales
¥ cursos, cuanto en monografias y en articulos de revistas. 22

I
REGLAMENTACION DE LA EMPRLESA

Veamos ahora, como se concibe y como estd reglamentada la em-
presa en el Codigo Civil italiano. Por extrafio y paraddjico que parezca,
la empresa no estad definida en dicho texto; su concepto se logra sélo
indirectamente, acudiendo a la definicion de elementos muy proximos a
ella. Esto (ltimo, nos demuestra que la ausencia de una definicién legat
fué voluntaria vy, seguramente, no obedecid a una preocupacion de ca-
racter téenico-legislativa, ya que el empresario y la “hacienda” si mere-
cieron definiciones precisas; la omisidn se debid, en opinién de SALANDRA,
a la conviccion de los redactores de que cualquier concepto que se en-

19 Asi Asquint, ibid., 80 v s.

20 Ob. cit. 95; véase también AscAreLLI, St cif. 247 v s.

21 St Dir. Comp, cit,, 269 v s, véase también, Casanova, Estudios sobre la
teoria de la hacienda mercantdd, trad. esp., Edit. Rev. Der. Privado, Madrid, s/f., 57.

22 V. Asguint, ob, cif, p. 85, con nota va hoy incompleta sobre la biblic-
grafia comercial, posterior a 1942
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sayara, responderia solamente a una realidad actual y no a una evolucién
econonlica posterior.

La doctrina entiende por empresa o negociacion mercantil la or-
ganizacidn de una actividad econdmica, que se dirige a lo produccién o
al intercambio de bienes o de servicios. Definida asi, es evidente que la
empresa comprenderia, no solamente la actividad comercial estrictamente
considerada y la actividad indusirial en su mis lata acepcidn, las cuales
tradicionalmente han colmado el contenido del derecho mercantil, sino
también la actividad de consumo, ¢s decir, se aplicarfa a las negociaciones
agricolas, cuyo régimen se ha reservado siempre al derecho civil.

Para el efecto de restringir el alcance de diche concepto, de definir
fa empresa comercial ¥ de fijar los limites del derecho mercantil, el
Cddigo acude a una enumeracién taxativa (Art, 2195) de empresas que
dehen calificarse de comerciales; ® esta enumeracion, la hace el Codigo
¢n funcidn de la inscripcidon de ciertas negociaciones en un registro,
instituido por el nuevo texto, el cual estd a cargo de un funcionario
judicial ¥y cuya enorme importancia para el futuro desenvolvimiento de la
institucién que analizamos (como lo prueba la abundante literatura que
ha motivado), no estd de acuerdo con el abandono en que todavia se le
tiene en el derecho positivo. #* Segun dicha enumeracién, y la interpre-
tacidn que de la norma ha dado la doctrina, se consideran como empresas
comerciales, primero a las de tipo industrial, dirigidas a la produccion
de bienes o servicios; segundo, a las que realicen una funcion de inter-
mediacién en la circulacion de los bienes; tercero, a las empresas de
transporte; cuarto, a las de banca y seguros y quinto, a aquellas otras
que realicen una actividad auxiliar de las anteriores. 2

v
ELEMENTOS DE LA EMPRESA

LEl concepto propuesto antes supone dos elementos fundamentales:
la organizacion de bienes y el empresario. La existencia de “una orga-

23 Véanse en este sentido, Mossa, Traft... 1, 178 Frrrara, Gl tmprendi-
tore... pp. 25 y 31; La LuMia, Corso di diritte commerciale, 1950, 93 v s.

24 Ascareir, en R. D, C, 1953, 1, pp. 181 v ss.
25 Mossa, ob. cit, 207 y SarLaxora, Monuale di diritto commerciale, 1, 24 y s.
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nizacién de bienes”, implica, como sostiene la generalidad de los autores,
un “hecho juridico”, y mis concretamente, un “objeto de derecho’”. 26
No es, pues, la negociacién, un nuevo stjeto de derecho, como sostuvieron
EnpeMann vy MoMmuMseN, 27 que sea equiparable ¢ semejante al comer-
ciante individual o al colectivo; el sujeto de la empresa, su alma coordi-
nadora y organizedora, es su titular, o sea el empresario, que en los
términos del articulo 2082, es la persona “que ejercita profesionalmente
una actividad economica orgamizada, la cual se dirige a la produccion
o el intercambio de bienes o servicios”. Puede ser empresario tanto una
persona fisica como una sociedad, con tal de que ambas ejerciten una
actividad profesional, es decir, con tal de que actiien, en el manejo de
la negociacién, de una manera permanente, reiterada, habitual.

a) El empresario

De esta caracteristica de la profesionalidad, asi como de la interven-
cion ineludible del empresario, deriva, por un lado, la imposibilidad para
¢ste de realizar actos ocasionales o aislados de comercio;®® y por el
otro, la configuracion subjetiva del nuevo derecho comercial. 2 No obs-
tante la fundamental importancia que tiene para la institucién que ana-
lizamos, el segundo de sus elementos esenciales, es decir, el conjunto de
bienes organizados por el empresario para el ejercicto de la negociacion
(Art. 2555), o sea, la hacienda, dicho elemento no puede ser considerado
aisladamente, como si lo es el empresario, ni puede adquirir por si
solo una relevancia tal que imprima su naturaleza, de caracter objetivo,
a todo el derecho de que forma parte.

El empresario ha de actuar profesionalmente, segin deciamos, es
decir, ha de ejecutar “actos en masa”, como afirmaba el maestro Joaguin
Ropricuez; de este caricter profesional del empresario, la doctrina

26 VaALERI, Manucle di diritto commerciale, Turin, 1950, 11, 6.

27 V. CarrARA, Apuntti per una wuova tmposiasione del concetfo di amenda,
R. D. C, 1926, 48 v s, principalmente en nota, vy FErRrarA. Lo teoric giuridica
dell’azienda, Florencia, 1945, 96.

28 Biciavi, La professionalitt dell'tmprenditore, passim. Unz opinidn dis-
crepante de ésta, es la de DoMINEDO, Swilconcetto dellimpresa di navegazione, R.
D. C, 1951, 1, 227.

29 V. VassaLnl, cit. 93.
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deriva dos notas, una, ya la sefialamos, el caracter eminentemente sub-
jetivo de la empresa, y, por tanto, del derecho comercial, y otra, el que
sea caracteristico del actuar del empresario una {inalidad de lucro, una
tendencia a la especulacién o, cuando menos, una conducia egoista, como
sostiene Braiavi, y no de beneficencia,

Ni la reiteracion de lag actos, ni el hecho de que se ejecute una ac-
tividad econémica, ha hecho desaparecer del ordenamiento italiano, la
peculiar distincién que establece entre pequefios y grandes comerciantes
(es dectr, en la nueva terminologia, entre pequefias y grandes empresas),
con una serie de disposiciones tutelares para las primeras, respecto a sus
obligaciones contables, a su inscripcion en el registro, a su régimen con-
cursal, etc. De igual manera, vy con idéntico criterio a la legislacion de-
rogada, subsisten en el nuevo derecho las empresas privadas y las publicas,
siempre que ambas efectilen una actividad econdmica, ya que si se or-
gamizan con fines altruistas escapan de la regulacién comercial, para ser
regidas por figuras tales como las fundaciones, las ascciaciones civiles, las
instituciones de tipo estrictamente administrativo, ete., etc.

Ll concepto de empresa, por tanto, es ajeno a su cardcter piiblico
o privado y a la magnitud de ella. T.o que le caracteriza es la organi-
zacion de una actividad econdmica que se dirige a la produccidn, y que,
en consecuencia, es actividad lucrativa, egoista.

b) EI ejercicio de una actividad econdmica

:Qué entienden los mercantilistas italianos por “efercicic de una
activided ccondmica”? Al analizar esta nota, la doctrina moderna reco-
noce y subraya la preponderante influencia ejercida por la economia
en el derecho comercial, influencia tan notable que, definitivamente, al
parecer, se ha acogido y se estudia en Italia el nueve “derecho de la
economia’.

El concepto econdmice de la empresa, reglamentado por primera vez
en la Caerta de Lavoro, es el que tuvo en cuenta el legislador de 42 para
regular dicha institucién desde el punto de vista comercial. Nada de
extrafio tiene que el antecedente inmediato de la institucién que estudia-
mos se encucntre en el derecho del trabajo, puesto que los colabora-
dores del empresario, los trabajadores de la negociacién y los auxiliares,
forman parte integrante del concepto de ésta, hasta ¢l punto que .Ja
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doctrina hable de “la orgamizacion del trabajo ajenc”, para explicar la
empresa. ¥ El personal de la empresa interviene como uno de los
elementos de mayor importancia de ésta; es cierto que el concepto legal
exige la “organizacion de un conjunto de bienes”, pero el personal debe
considerarse, segin CARNELUTTI, como un objeto de la negociacitn, “como
una persona’”, seglin su expresion literal. 31 El derecho reglamentd y
protegié a los trabajadores, colaboradores del empresario, antes que re-
gulara al complejo patrimonial de que ellos forman parte; para hacerlo,
no solamente influyeron factores socioldgicos, politicos y econdmicos,
sino una tradicién juridica que deriva del derecho romano, ¥ un fendmeno
fisico de realidad material, frente a una mera abstraccién juridica. Se
planteé,q{%l derecho del trabajo, la relacidon entre el empresario y el tra-
bajador, en la tunica o, cuando menos, en la mas importante de las ins-
tituciones econdmicas, la empresa; dicha relacién solo podia derivar de la
empresa, considerandola en su mayor generalidad, en su aspecto mas
amplio desde el punto de vista econdmico.

Esta es la razén de que el derecho que regula la empresa, o sea, el
derecho industrial, hubiera stdo considerado en sus origenes, cuando me-
nos en Francia, como una parte del derecho laboral y que haya oscilado
su reglamentacion entre el derecho del trabajo y el derecho mercantil; *2 y
aunque hoy ya nadie dispute a este @ltimo la inclusién del derecho industrial
como un derecho especial, 3 nadie tampoco se atreve a negar que el derecho
obrero contribuyd esencialmente para conseguir la unidad de la empresa, 3¢

Hemos ya afirmado v permitasenos repetirlo, que el derecho comer-
cial sélo puede entenderse en funcidén de la estructura econdmica que en
un momento dado exista; que, en consecuencia, tanto el problema de su
contenido como el de su naturaleza, sdlo pueden explicarse a traves de un
criterio histdrico; ahora bien, es indudable que la etapa econdmica del
capitalismo que estamos viviendo, se funda y explica por la produccién
de las empresas, 3° por lo que tenemos que concluir que el concepto econd-
mico de ésta determina el contenido de nuestra disciplina. No obstante,

A Rocco, ob. cit, 173.

M Usucapién de la propiedad industrial, cit. Véase también FERRaRa,
La teoria giuridica, cit, 122.

32 Mossa, cit, 206 y CARNELUTTI, ob. cil. loc. uit. eit.

33 V. La LuMra, Trattate di diritto commerciale, 47.

34 Mossa, ctf, 189

35 Oscar LANGE, ob. cit., en 58, El irimestre ecomémico, 298, ASCARELLI,
ob. cit, 247 v s.
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el criterio econdémico es, y tiene que ser, mis amplio que el de su regu-
lacion normativa; para el derecho, no toda empresa econdmica es empresa
juridica; sélo lo seran aquellas que estuvieran comprendidas en el con-
cepto legal; y sélo serdn comerciales, come afirmibamos, aquellas que
vstén sujetas al requisito formal de la inscripcidn en el registro (y este es,
por supuesto, un criterio exclusivamente juridico) * No estdn sujetas a
dicho requisto, y por tanto no son empresas comerciales, las de consumo
(por ejemplo, las empresas agricolas,3” ni aquella actividad en la que
el trabajo persenal del empresario predomine sobre el trabajo ajeno (vgr.,
el ejercicio de las profesiones liberales) 3 ni las llamadas empresas de
“artesanado”, # ni, por Wltimo, aquellas organizaciones de una activi-
dad altruista, no especulativa. Lo que explica por qué la actividad de
mero consumo y la actividad familiar no son calificadas como empresas,
ni se las incluye en la reglamentacién de éstas, es una razén también de
tipo econdmico: la actividad industrial, la gran industria del capitalismo
moderno, ha desplazado a dichas pequefias actividades y exige una regu-
lacién especial en la que concurran por una lado, la vigilancia y la ayuda
del Estado; por el otro, la necesidad de conservar esas actividades de pro-
duccién y, al mismo tiempo, €l interés de proteger los derechos de ter-
ceros. 40

¢y Lo hacienda

Hemos hecho referencia a la actividad econémica de la empresa y
al sujeto que la realiza, a través de un ejercicio profesional ; detengimonos
ahora en el siguiente elemento, o sea, “la hacienda”, para el efecto de es-
bozar el tltimo de los clementos que consideramos esenciales de la nego-
ciacion; expondremos después algunas ideas de la doctrina italiana, sobre
el “auviamiento”, sobre la clientela y sobre la concurrencia desleal; y ten-
dremos que pasar por alto el andlisis del establecimiento y de los ele-

36  El registro de las empresas, dice Mossa, ¢it,, 178, asume, naturalmente, el
mds rigureso significado para la existencia juridica de la empresa comercial, sobre
la base de la publicidad y de ia apariencia.

37 Sobre la pertenencia de la materia agraria al derecho comercial, V. Ar-
CAMPELT, Agricoltura e materia di commercio, en “Seritti di diritto commerciale ed
agrario”, Cedam, Padua, 1936, 11, pp. 103 v ss.

38 FErmara, cif, 16 en nota,

39 V. La Lumra, cit,, 3 v MonTessorr, en R. D, C,, 1912, 1, 418,

40 FaneLLy, Introduzione alla teoria giwridica dell'impresa, cit., 09,
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mentos materiales e inmateriales de la hacienda, ya que su consideraciéon
nos llevaria demasiado tiempo.

Para empezar, es importante sefialar la diferencia que existe entre la
empresa y la hacienda, que forma parte de ella. La primera es, esencial-
mente, ¢ efercicio de ung activided ecomdmica, o sea, “una fuerza que
opera con el auxilio de ciertos medios y de ciertos bienes”; la hacienda,
en cambio, estd constituida por “los bienes y los medios con los cuales
la actividad se desenvuelve v el fin de la empresa se consigue”: 4! “La
negociacidén no puede quedar comprendida en la categoria de los sujetos
(en la que sdlo entra el empresario), ni en la de los objetos, porque una
actividad no es un objeto...”;*% la hacienda, por el contrario, es un
bien, un objeto de derecho.

“I.a expresion hacienda abarca, segin la doctrina italiana, todo el
patrimonio en las sociedades comerciales y el conjunto de bienes de
las personas fisicas, destinado al ejercicio de una determinada empresa
mercantil, es decir, aquello que en una contabilidad se llama capital fijo
y circulante (inmuebles, muebles, mercancias, materias primas, materia
elaborada, dinero, titulos de crédito, instalaciones industriales, patentes,
créditos, derechos de autor, marcas, nombre comercial, emblemas, con-
cesiones gubernativas, participaciones en otras sociedades, ete.). En una
palabra, comprende todo aquello que ftiene un contenido econdmico,
convertible en dinero, incluso el derecho de resarcimiento de dafios, con-
tractuales ¢ extracontractuales”,*® v los derechos sobre bienes ajenos, **
como es el caso de la llamada propiedad comercial, o sea, el derecho que
tiene el empresario §prorrogar su contrato de arrendamiento sobre el local
comercial, o bien, recibir una indemnizacidn del arrendador en caso de
terminacion de dicho contrato. #

Pero, no es tanto lo que comprende, o sea, la amplitud del término,
lo que nos interesa acerca de la hacienda; lo que realmente es trascendente

41 MeEssINEo, cit. por L.a LuMia, Corso, cit., 120.

42 Ibidem.

43 GarriGuEs, citando a BRUNETTI, ob. cit, p. 237.

44 V. FerraRA, La teoria giuridica, cit, p. 122

45 Sobre propiedad comercial, en relacién con la empresa, véase MESSINEO,
Riflessioni sulla c. d. proprietd commerciale, “Riv, Trim, Dir. e, Proc. Civ.", 11, 518,
Savatier, Alcune osservazione sull'evoluzione del concetio di proprietd commerciale,
R. D. C, 1, 49, 334, v Roronm, Progetti e discussions n Italia per la tutela della
c. d. proprietd commerciale, R. D. C, 1951, 1, 280 y s, con una amplisima biblic-
grafia y la opinién del autor en contra de su reglamentacion.
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y fundamental, desde el punto de vista juridico, es que los distintos
bienes v derechos que forman ese fondo o “complejo patrimonial” estin
organizados por el empresario con una finalidad, la de producir bienes
o servicios para el publico, para la clientela; y a pesar de que los autores
afin no se ponen de acuerdo sobre la naturaleza de este fendmeno, creemaos
que en la hacienda se dan fos elementos indispensables para hablar de
un “bien”, en la acepcion juridica del término, ya que “existe, por un
lado, una entidad econdmica y por otro, la potestad que se reserva el ti-
tular de la empresa sobre dicha entidad”;*® es un bien integrado por
un conjunto heterogéneo de cosas ¥ de relaciones juridicas, el cual exige
ser protegido por el derecho en razén de la organizacidn que supone.
De ahi que no interese tanto al derecho industrial, la proteccidén indi-
vidual o aislada de cada uno de los clementos que integran la hacienda,
como la proteccidn de esa umdad “que represeata un valor y una ri-
queza, por su aptitud para producir una renta”. #?

Esta situacion explica también una serie de fenomenos y de ins-
tituciones a que ha dado origen el derecho industrial. Principios como
los de la conservacién de la empresa, su transmision, comprendiendo
tanto [os bienes propios como los derechos sobre bienes ajenos; la con-
sideracion legal de la clientela; la reglamentacién de la competencia
desleal v de la propiedad comercial, etc., se explican en funcién de la or-
ganizacién de la empresa, y en funcion de la necesidad de conservar
ésta, porque ella supone una fuente de rentabilidad y de trabajo, una
riqueza que no es postble substituir de la noche a la mafiana; implica,
dirfamos, tomando una acepcidén de hacienda que da el Diccicnario de
la Lengua, fa obra y la accidn del empresario, a las que hay que proteger
para evitar su fin, o la disgregacién de los elementos con que opera.

En conclusién, la hacienda como patrimonio de la empresa y como
conjunto de bicnes de que se vale el empresario para el ejercicio de ia
actividad de la negociacion, es un objeto auténomo que el derecho es-
iructura en funcién de su elemento esencial, es decir, en funcidn de la
organizacion de los diversos instrumentos de la produccitn. *8

46 Frerrara, La teoria giuridica dellazienda, 1254 en contra, CARRARA, cif, 48,
47 FERRARA, thidem, 75.
48 Asguint, Profili dell'impresa, en R. D, C, 1, 41, p. 13.
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EL AVIAMIENTO

A esta organizacién llaman los italianos awiamiento, términe gque
ya ha sido acogide entre nosotros, dande una connotacién mas amplia
a semejante vocablo castellano. ¥ Ll concepto estd regulado expresa-
mente en el Cédice Civile, va que el articulo 2427, en materia de balance,
permite que se inscriba el aviemiento en el renglon del activo, “cuando
haya sido pagada alguna cantidad por tal concepto, en la adquisicion de
la hacienda a que se refiere, y por un monto que no sea superior al
precio pagado”.

Esta disposicion legal puede dar la clave sobre lo que es el avia-
miento, Se trate del trabajo de orgonizacion del empresario, que otorga
a la empresa un determinado prestigio y una cierta fama, permitiéndole,
no solamente que ella sobreviva sino también, que se ensanche y que se
imponga en un mercado frente a los competidores, aumente su clientela
v, en definitiva, permita al empresario obtener una utilidad mayor. Por
estas razones, ¢l aviamiento (cualquiera que sea su naturaleza juridiea),
tiene un valor, merece un precio, el cual se fija v se cotiza en los casas
de trasmisién global de la empresa, para el efecto de que quien la ad-
quiera pague, no solamente el valor de los bienes vy de los derechos que
integran la hacienda, sino también el esfuerzo y la actividad del empre-
sario que logré coordinar dichos bienes y servicios, vy que ha conseguido
la atraccion de un publico creciente, El precio a que el articulo men-
cionado se refiere, es a lo que en nuestra terminologia se llama “guante”
o sea, el excedente “que se suele dar sobre el valor de una cosa que se
vende o se traspasa’.

El concepto del aviamiento, claro y evidente como es desde el punto
de vista comercial, juridicamente es uno de los mas discutidos y con-
trovertidos.

Existe con diverso nombre en otros sistemas (chances en alemin e
inglés; achalandage en francés), y, al parecer, también en esos sistemas

49 V. ManTiLLA MoLiNa, Derecho mercantil, la. ed, México, 1946, p. 92.
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se discute su naturaleza, e incluso su existencia legal, ¥ T.a razon de
las divergencias estriba en que el concepto del aviamiento estd intima-
mente ligado con el problema de la naturaleza juridica de la empresa;
quienes la consideran como una universabilidad —de hecho o de dere-
cho— ven el aviamientp como un nuevo “bien”, asi sea éste de caracter
accesorio 0 inmaterial, o se trate de una mera perienencic de la nego-
clacion; los que explican la empresa como un bien inmaterial, reputan
al aviamiento como un producto de la inteligencia del empresario, ¥ o
como un fruto del trabajo de éste, 3 digno de igual tutela y de la misma
proteccidn que se otorga a la hacienda. Por tltimo, autores para quienes
fa idea de la organizacidén de una actividad productiva es lo que explica
y agota ¢l contenido de la empresa, sostienen que el aviamiento carece de
substantividad, v que sélo constituye una forma distinta de referirse
al mismo fendmeno de la organizacién. 5

No es posible, desgraciadamente, analizar las distintas opiniones cx-
puestas en la doctrina sobre esta materia; tampoco tenemos tiempo de
discutir las diversas tcorias que se han propuesto para cxplicar la natu-
raleza juridica de la empresa; el analisis de estos dos problemas, que
indudablemente constituyen un presupueste fundamental del estudio com-
pleto sobre Ia negociacidn, no lo hacemos por obvias razones; nuestro
deseo, en esta platica, solamente consiste en dar un concepto general
de la empresa, asi como ofrecer una visidn panorimica de los elementos
que la integran.

Lo cierto es que el Cddigo italiano concede al aviamiento un trato
diferente al de la hacienda, considerada como compicjo de bienes, y al
de las cosas y servicios que forman esa unidad patrimonial. No es ni lo
uno, ni lo otro; cs indudablemente la obra del empresario que se ma-
nifiesta en el prestigio ¥ en la clientela de la negociacidn, “en la actitud
de la empresa para lograr sus finalidades de lucro”; % es “una cualidad
o modo de ser de la empresa”, ® que no se identifica con ésta ni con la

50 Sobre esta materia V. FERRARA, La feoria givridica, cif. 119 y s.
51 Agi, Carwenurri, Usucapion, cit, 54,

52 Frrrawa, La feoria gqiuridica cit., 123,

33 V. FErrRARA, thidem, 124 y CasaNova, Estudios, cit., passim.

54 Casanova, citado por Ferrara, ob. uif. cif, 117.

55 VariEmi, cit. p. FERRARa, ibidem., “La hacienda aviada es como un reloj
al cual se le ha dado cuerda”, dice CarwerLurtt, ob. cit., p. 54 v. también GArmices,
ob. cit, I, 223 en nota.
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hacienda, por lo que tiene de contribucién personal del empresario, y
que es distinto a cada uno de los bienes o servicios con que la empresa
opera, ya que éstos pueden ser traspasados sin que lo sea, necesariamente,
el aviamiento. Se trata en opinion de CARNELUTTI, *® “de la energia del
autor acumulada en la hacienda”, que la ha organizado y la manticne en
un alto grado de reputacién y de rentabilidad ; es un elemento que tiene un
valor propio, aunque nunca existe separadamente de la negociacién, por
lo que no puede enajenarse aisladamente.® Ninguna empresa puede
existir sin aviamiento por grande o pequefio que sea; él, “da la medida
del valor de la hacienda” y sélo tiene sentido en cuanto se dirija a la
obtencién y al acrecentamiento de la clientela; la cual constituye otro
de los elementos caracteristicos de la negociacion.

VI
LA CLIENTELA

De la clientela puede decirse lo mismo que del aviamiento, o sea,
que da la medida del valor de la empresa, y que ésta no existe sin aquélla;
si la finalidad o la “causa” de la negociacion es el ejercicio de una ac-
tividad productiva, esta actividad solo puede mantenerse en cuanto existe
un puablico cuyas necesidades son satisfechas por la produccion de la
empresa, ¥ en cuanto esc publico demande permanentemente los bienes
o servicios producidos por la empresa.

Por su estrecha vinculacién con el aviamiento y por el hecho de
que ambas figuras son dificiles de precisar, desde ¢l punto de vista
juridico, algunos autores las asimilan. %8 Para Vivante, por ejemplo,
existe un derecho a la clientela, como existe un derecho al aviamiento
y tanto aquélla como éste, no pueden enajenarse aisladamente, sino sélo
al traspasar la empresa.

56 Uskcapion, cit.,, 54
57 MessiNgo, Riv. Trim. Div. ¢ Proc. Civ, 11, 518

58 Asi, VivanTE, Tratado cit. 111, 840 y Greco, [l diritto sul beni immateriali . ..

18 y s. Eu contra, RotoNDr, cit. por FERRARA, Y este mismo, La feoria giwridica cit,
114 ¥ 116.
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Se trata, evidentemente, de un concepto abstracto, “difuso (sfuggente)
e intangible”, #® tanto 0 mas que el aviamiento mismo, pero que no puede
confundirse con éste por ser efecto y manifestacion de é1.% En rigor,
no existe un derecho a la clientela, precisamente por la imposibilidad
de determinar ésta y de precisar si se refiere a un conjunto, determi-
nado o tndeterminado, de personas o, mas bien, a un conjunto de rela-
ciones juridicas, de contratos con esas personas, y si dichas relaciones
son las que en un momento dado existen, o las que pueden llegar a existir
en el futuro.

En cambio, €l derecho concede a la empresa medios de defensa para
conservar la clientela; esa defensa se otorga a través de la proteccion del
local o establecimiente comercial, ¥ y, sobre todo, a través de las normas
de la competencia desleal. Todas las formas de concentracidn y de mo-
nopolio que la economia ha introducido al derecho, para su regulacidn,
no significan otra cosa, que la lucha por la clientela y la tendencia a
monopolizarla.

VII
LA COMPETENCIA DESLEAL

La reglamentacién de la concurrencia ilicita es, pues, una medida
de defensa concedida al empresario, para conservar su hacienda v su
clientela. Las diversas hipitesis previstas en el articulo 2598 del Codigo
Civil italiano, sancionan aquellos actos dirigidos por un empresario en
contra de otro, que tiendan a producir confusién entre diversas empresas,
o entre los productos elaborados por ellas, o bien, que acarreen el des-
crédito de una negociacién, o que en cualguier forma tiendan a dafiarla,
valiéndose de medios que la ética comercial rechaza. La reglamentacidn
se dirige, primordialmente, a impedir la desviacion de la clientela de una
negociacion, cuando para conseguir esto se vale el empresario, no de
medidas internas que signifiquen la mejoria de su negocio, o de los
bienes o servicios que produzca, sino de moticias falsas o tendenciosas,

59 TFERrARA, ob. cil., 115,
60 Ibidem, 116.
61 En este sentido, v. SAVATIER, 0b. i, en R. D. C, 1, 49, 334
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comparaciones injustas, imtaciones fraudulentas, robos de patentes o
marcas, etc., etc.,, provocando con dichos actos el desprestigio de otra
empresa.

Ta necesidad de esta reglamentacién ha sido sefialada por un emi-
nente jurista, CARNELUTTI, quien ha escrito piginas interesantes y su-
gestivas sobre csta materia, en un libro pulcramente vertido al casteflano
por Aropaca y Osuwna. Al hablar de la concurrencia, dicho autor dice:
“el juego es leal, en tanto cada uno se sirva para adelantar a los demas,
de sus propias fuerzas; cuando se hace asi, el derecho asiste impasible
1 la competencia, como los jueces a una carrera. Pero el derecho no per-
mite que alguno de los concurrentes impida a otro servirse de sus pro-
ptas fuerzas, ni menos que trate de utilizar las fuerzas de é1; por ejemplo,
cuando se trata de una carrera de caballos, que le encoja o le cambie la
cabalgadura, Este ejemplo se acerca mas de lo que se cree a la realidad,
en el caso de la concurrencia en los negocios, donde se observa una iriste
inclinacion a tratar de vencer deslealmente, daflando o substrayendo al
rival sus medios de trabajo, o bien, sirviéndose de ellos para si mismo”. 62

VIII
DERECHO MEXICANOC

Con la lectura de las paginas anteriores, termina una exposicion
demasiado general y esquematica sobre la empresa v algunos de sus ele-
mentos, en el derecho italiano. Para concluir esta platica, que me temo
va se ha prolongado demasiado, sdlo me resta hacer una superficial re-
ferencia al derecho mexicano, reduciéndome a seflalar, en rasgos gene-
rales, la evolucién del concepto de empresa en la doctrina, legislacidn
y jurisprudencia mexicanas.

Dicho concepto tampoco es muevo entre nosotros; no lo podia ser
va que los autores franceses a que nuestros primeros mercantilistas acu-
dieron para la interpretacion del articulo 75 del Cédigo de Comercio,
consideran especialmente dicha institucion, aunque, como es natural, den-
tro de la teoria de los actos de comercic. Morexo Cora, en 1904, ya
apuntaba, “con una notable intuicidn, en un problema entonces apenas.

62 Usucapion, cit, 40 v s
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tratado”, 88 las notas de profesionalidad ¥ de lucro que caracterizan ac-
tualmente a la negociacién mercantil. '

El concepto de la negociacién comercial e industrial también fué
acogido en nuestra jurisprudencia merced a la influencia del derecho
obrero. En efecto, la interpretacion de la Ley del Trabajo, en relacidn
al concepto de patrdn, a los casos en que existe substitucion de patrono,
v aquellos otros casos que suponen la existencia de una intermediacién
patronal, han llevado a la Suprema Corte al anilisis de la empresa, aun-
que, a mi entender, éste nunca se ha hecho de una manera profunda y
completa, Sin embargo, existe una ejecutoria del afic de 1934, en la cual
s¢ discutié y se negd la posibilidad de que un sindicato de trabajadores
actuara como titular de una empresa comercial, ya que dicho organismo
obrero, en su caracter de tal, no podia realizar una actividad especula-
tiva; en tal sentencia, se analiza v se aplica la teorla de VivaNTE sobre
ia empresa, segun la cual, esta institucidn exige ia coordinacién de ca-
pital ¥ de trabajo, la transformacién de materias primas y el riesgo de
aue el trabajo vy los desembolsos hechos no logren su compensacién en
la venta de los productos. La ejecutoria, transcrita en la Revista General
de Derecho v Jurisprudencia {tomo v, pp. 430 v s.), fué comentada en la
misma prestigiada publicacidn por el maestro Mario pE La CUEVA, en una
mteresante nota en la que se estudia el concepto juridice mercantil de
la empresa, nota que constifuye entre nosotros un valioso antecedente
doctrinario sobre esta materia, Posteriormente, en el afio de 1939, la
segunda sala de la Suprema Corte, dictd una resolucidn en relacidn a
la propiedad comercial, en la que, después de analizar el problema del
arrendamiento del establecimiento mercantil, se refirié a la empresa. ®

En la doctrina, las ideas de Rocco y Ascareiri, preferentemente,
sirvieron a don FEuiPE pE J. TENA para explicar el concepto de la ne-
gociacién, al analizar los diversos actos de comercio contenidos en el
articulo 75 de nuestro Cddigo. La exposicidn relativa tiene la fuerza
y la elegancia caracteristicas de toda 1a obra de este ilustre jurista, aunque,
por desgracia, el analisis se detuvo en la naturaleza juridica de dicha
figura.

Fn el afio de 1939, el doctor Joaquin Roprfcurz dicto en la Fa-
cuitad de Derecho un curso sobre organizacion de emmpresas, que poste-

63 Roorfcuez v Rooricurz, Organisacion de Empresas, edicidon mimeografica,
México, 1032, p. 39,

64 La referencia es de Ropxfeurz vy Romricurz, Organizacion... cif, p. 41,
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riormente fué publicado en edicién mimeogrifica; la monografia de
Robrigurz constituye el estudio mis extenso que se ha hecho en Mé-
xico, sobre la evolucién histérica de la empresa, su adaptacidn a los distintos
regimenes economicos, asi como sobre el examen de las diferentes teorias
que se han propuesto para explicar su naturaleza juridica.

El ptimer autor mexicano que estudid la empresa en forma com-
pleta, clara y sistemdtica, aunque de manera breve y compendiada, dade
el carécter institucional de su obra, fué MantiLLa MoLiNa en la pri-
mera edicién de su Derecho mercantil, del afio de 1946. RopbricuEz Y
Ropricuez publicsd el afio de 1947 su Curso de derecho mercantil, en dos
tomos; en este curso el lorado maestro hace una exposicién esguematica
de la empresa y de sus clementos, sirviendo su libro, vy después sus
ensefianzas en la Facultad y la influencia que ejercié en diversas comi-
stones legislativas, como antecedente de la difusidn alcanzada por la,
empresa en nuestra legislacion.

Diversos ordenamientos, en efecto, se refieren a la empresa, y al-
gunos de ellos como la Ley de Quiebras y la Ley del Impuesto sobre
la Renta, por ejemplo, definen la empresa de acuerdo con las mas re-
cientes tendencias.

Sin embargo, la regulacion sobre la empresa no ha sido estructurada
sisternaticamente en nuestro derecho positivo. Existen normas sobre tras-
mision de la negociacion mercantil, en el Cédigo Civil; el de Procedi-
mientos Civiles prevé la hipdtesis del embargo de ella; la regulacién de
la propiedad inmaterial estd contenida en la Ley de la Propiedad In-
dustrial, la cual también contiene ciertas prohibiciones de concurrencia
ilicita; el crédito mercantil, o sea, el precio del avviamento de los ita-
lianos, estd reconocido en el Reglamento de la Ley del Impuesto sobre
la Renta, al permitir que su valor se deduzca de la ganancia gravable del
empresario, dentro del concepto de gastos amortizables; por tltimo, la
Ley de Quiebras asimilé y reglamenté en forma amplia el principio
de Ta conservacion de la empresa, el cual, segiin la exposicién de motivos,
constituve uno de los principios fundamentales de la mencionada Ley.
.En cambio, no existe ninguna Ley que nos dé el concepto de la empresa,
de la hacienda y del empresario, que son los elementos fundamentales;
ninguna dicta normas de proteccién para la clientela y para la empresa
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misma, en relacidén al fendmeno de las concentraciones y de la compe-
tencia ilicita.

El Proyecto de Cédigo de Comercio de 1929 expuso por primera vez
en forma sistemdtica y completa el contenido del derecho industrial.
Dicho proyecto, en cuya primera redaccién intervino en forma decisiva
un insigne jurista, don DaNigL QuUIroz, reglamentd la empresa o nego-
ciacion, considerandola como una universalidad de derecho, sin concederle
la importancia de elemento unificador y definidor que le concede el de-
recho italiano actual; por el contrario, siguiendo los lineamientos del Lic.
Quiroz, dicho Proyecto considerd la empresa como una cosa mercantil,
al lado de otras de igual importancia, como los titulos de crédito, ¢l buque,
etc.; la tendencia de dicho proyecto [ué marcadamente de cardcter ob-
jetivo, pero en lugar de referir el contenido del derecho mercantil al acto
de comercio, lo refirié a 1a cosa mercantil; en mi opinidn, este Proyecto
confundié la hacienda, que si es una cosa mercantil, independientemente
de que constituya o no una universalidad, con la empresa, que consiste
en el ejercicio de una actividad organizada, y que no puede ser consi-
derada como un bien,

El Proyecto de Codigo de Comercio que ha estado elaborandose desde
1947 y cuya redaccién definitiva fué ya terminada, también contiene una
regulacién completa de la negociacion mercantil y de sus elementos. En
dicho Proyecto {que no podemos analizar ahora) se configura la empresa
como el factor central del derecho mercantil, atribuyendo a éste una
cualidad subjetiva, aunque sin desconocer que ciertas cosas mercantiles
seran materia de la regulacién del nuevo texto, independientemente de
que sean ejecutadas por empresas, 0 en forma profesional. El Proyecto,
no define la naturaleza juridica de la ermpresa, aunque si la configure
como una unidad, capaz de ser trasmitida, gravada o embargada. Regla-
menta en forma particular la propiedad inmaterial, o sea, el nombre co-
mercial, las patentes, las marcas, etc.; regula el establecimiento v la com-
petencia desleal. En la reglamentacién que se propone de cada uma de
estas figuras, el derecho industrial italiano contemporaneo, ha influido
mAs que cualquiera otro, ya sea para acoger soluciones propuestas por
¢l Cédice Civile, o para rechazarlas o modificarlas, de acuerdo con nues-
tra realidad vy con las criticas enderczadas por la jurisprudencia y Ja
doctrina italianas.
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Cualquiera que sea la suerte que este Proyecto corra, consideramos
que es urgente entre nosotros la sistematizacion legal del derecho indus-
trial y la reglamentacién adecuada de la negociacién mercantil.

Jorge BARRERA GRAF,

Profesor de Derecho Mercantil y Director
del Seminario de la materia en la Facultad de
Derecho de México.



