Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

Sobre la Definicién de Acto de Comercio

1. El problema del eoncepto de acto de comercio.—2. Los sistemas
positivos para determinar la materia mercantil—3. Métodos para
fijar el concepto de acto de comercio.—4. La doctrina de Roeeo.—
5. La critica de Arcangeli.—6. Nuevas objeciones a la tesis de
Rocco.—7. Pluralidad de conceptos de acto de comercio er Roeco.
—38. Objeciones fundadas en el derecho mejicano.—9. La tentativa
de Soprano para formular el concepto de acto mercantil—10. Pla-
ralidad de actos de comercio en Soprano.~—1l. Insuficiencia de la
definicién de Soprano.—12. Oscuridad de la definicién de Sopra-
no.—13. Critica de la doctrina de Soprano referida al derecho me-
xicano.—14, Heck, Wieland, Mossa v Rodriguez y Rodriguez.—15.
Tesis de Heck y observaciones que suscita en el derecho mejicano.
16. Alcance de la doctrina de Mossa.—17. Tesis de Rodriguez y
Rodriguez.—18. Critica del concepto de empresa.—19. Critica del
coucepto de acto en masa.—20. Insuficiencia de la definicién de
Rodriguez y Rodriguez.—21. Exclusién de los actos mercantiles por
eonexién.—22. Negacién del caracter mercantil del dereeho eam-
biario; su falta de justificacién.—23. Inadmisibilidad de 1a defi-
nicién de R. y R. eomo pauta para una reforma legislativa.—
24, Conclusién.

1. Reiteradamente ha preocupado a los mercantilistas la construe-
cién de un concepto genérico de acto de comercio de tal suerte amplio
v comprensivo que a é] pueda subordinarse la multiforme gama de es-
pecies de actos mercantiles.

Y se comprende la importancia del tema si se piensa que, en la
mayoria de los sistemas juridicos vigentes, el pivote alrededor del cual
gira todo el derecho mercantil, es el acto de comercio, ya que en fun-
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cion suya se determina la figura del comerciante, que resulta ast 16gi-
camente subordinada.

2. Sabido es que ninguna legislacion positiva ha intentado deter-
minar el dmbito de aplicacion del derecho mercantil por medio de una
definicion del comercio, del acto mercantil o del comerciante. Unas ve-
ces se han fijado infranqueables limites al derecho mercantil haciendo
una enumeraciéon de los actos que determinan su aplicacion, la cual
tiene un caracter taxativo (codigo francés, segin la interpretacion
dominante) y en otras ocasiones se ha dado una lista de los actos de co-
mercio con caracter puramente ejemplificativo (sistema italiano, segui-
do, entre otros, por el codigo mejicano), a lo cual resulta equivalente
el sistema del legislador espafiol que, sin hacer una enumeracién for-
mal de los actos mercantiles, declara tales los comprendidos en-el co-
digo de la materia y los de naturaleza analoga a ellos. Il derecho aleman,
aun poniendo el acento sobre el comerciante y no sobre el acto comer-
cial, tampoco pretende expresar en una definicion el concepto respecti-
vo, sino que declara comerciantes a las personas que explotan las indus-
trias taxativamente enumeradas, y a los inscritos en el Registro de
Comercio.

3. La labor que ha rehuido 1a ley ha sido acometida por la doctri-
na, y son muchos los autores que han pretendido fijar la nocién juri-
dica de comercio, plasmando en una férmula la definicion del acto de
comercia.

Para lograr tal finalidad se han seguido dos vias: la primera con-
siste en elaborar un concepto cientifico de comercio, para juzgar confor-
me a €l las normas positivas que determinan cuales actos son mercan-
tiles, mostrando su concordancia con el concepto previamente obtenido.
El ségundo método parte del estudio de los textos legales, para deter-
minar los elementos comunes a los actos calificados como comerciales,
a efecto de integrarlos en un concepto unico, genérico, que sera el
anhelado concepto juridico de comercio, cuya definicion sera la del acto
de’ contietcio. '

" E1 primero de estos métodos estd fatalmente condenado al fraca-
so: transplantar sin mas un concepto elaborado por una ciencia cual-
quiera al campo del Derecho es introducir una peligrosa confusion
metodica * (una perdPaois es dAAo yévos como dirfa Husserl, con pala-
bras de Aristoteles) ; un concepto cientifico de lo que es en Derecho
acto de comercio, sélo lo puede suministrar la ciencia del Derecho, ¥
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teniendo ésta como objeto de estudio las normas juridicas, Unicamen-
te de ellas puede obtener el concepto buscado; y hacer tal, es seguir
el segundo de los métodos apuntados. Puede un ordenamiento juridico
declarar valido en el derecho un concepto forjado por una diversa cien-
cia, pero al hacerlo introduce en una norma el concepto en cuestion,
y eo ipso: lo trueca en juridico, habra entonces una coincidencia entre
el concepto bioldgico, econdmico, etc., y el concepto juridico. Pero esto no
significa que pueda sacarse un concepto de cualquiera ciencia y emplearlo
para investigar normas juridicas, enjuiciandolas con el criterio fundado
en el propio concepto.

Ls raro que se confiese paladinamente el empleo de este método?;
pero es frecuente su aplicacién subrepticia, llevando al analisis de las
normas delimitadoras del acto mercantil una idea preconcebida, a la
cual se pretenden ajustar, welis nolis, todos los actos declarados conter-
ciales. 2 Si ha de obtenerse un concepto juridico unitario del acto de
comercio habrd de ser por el anilisis de las normas positivas delimita-
doras de la materia mercantil; sélo asi podran captarse, si es que
existen, aquellas notas comunes a tales actos, e integrar con ellas el
concepto categorial buscado. Pero claro es que al emprender este cami-
no no se sabe a donde habra de conducirnos; no sélo no podemos de an-
temano indicar cual es el concepto que se va a obtener, sino que tampo-
co sabemos si tal concepto existe: pues bien pudiera suceder que todos
los actos calificados de mercantiles por el derecho vigente careciesen
de unidad esencial, y fuesen mero centén. a cuyos elementos diera
unidad la declaracion formal de ser actos mercantiles, pero sin que en
ellos hubiese otro caricter comin que el generalisimo de ser actos ju-
ridicos. No de otra suerte ocurre cuando inquirimos qué clase de ob-
jetos son los contenidos en una caja determinada: bien podria ocurrir
que todos ellos fuesen de un mismo género, bien que fuesen tan disim-
bolos que no tuviesen en comdn sino el ser objetos y que no pudie-
se determinarse su unidad sino como ‘‘objetos encerrados en la caja
X”. Pero tal peligro no justificaria la pretensién de quien afirmara,
sin previamente examinarlos, que los objetos contenidos en la caja en
cuestion tenian tales caracteres, y que luego, al conocer los objetos
efectivamente existentes calificara de extraiios, o arbitrariamente colo-
cados, a todos aquellos que resultaran apartarse de los caracteres con
antelacion fijados; y tal hacen quienes siguen para determinar la no-
cién juridica de comercio, el primero de los métodos apuntados.
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4. Una de las mas notables tentativas para llevar unidad concep-
tual al prolijo catilogo de actos de comercio contenido en la mayoria de
Ias legislaciones contemporaneas, es, sin duda alguna, la realizada por
Alfredo Rocco.

Este notable mercantilista, depués de analizar uno por uno aque-
Hos actos a los cuales el codigo italiano declara mercantiles, concluye
que tal declaracién se basa en dos criterios; uno sntrinseco, inherente
a la naturaleza misma y a la funcién econémica caracteristica de 1a ope-
racién; y otro extrinseco inducido de la relacion de comexidn en que
una actividad, que carece por si misma de funcién econdmica caracte-
ristica, se entronca con una actividad intrinsecamente comercial”.® Y
como la caracteristica comiin de los actos intrinsecamente mercantiles
es el concepto de “cambio indirecto o mediato, la interposicion en la
realizacion del cambio”, concluye el autor definiendo el acto mercantil
como “todo acto que realiza o facilita la interposicion en el cambio”. *

S. Arcangeli,® no obstante reconocer lo notable del esfuerzo de
Rocco, al realizar el cual, dice, “dié pruebas de ingenio sutil y solidez
de argumentacién”, considera que la doctrina del eximio mercantilista
ni es exacta ni alcanza el fin propuesto: no es exacta, pues hay empre-
sas, cuya mercantilidad parece fuera de discusién, en las cuales el tra-
bajo ajeno, que segiin Rocco constituye en todas las empresas la mate-
ria de la intermediacién, no tiene sino un caricter meramente accesorio. ¢
No logra realizar el fin propuesto, pues por un lado la intermediacion
en el trabajo (la cual, como queda dicho, es para Rocco la caracteristica
de las empresas), sélo tiene una identidad verbal, no real, con la inter-
mediacion en la circulacién de los bienes, pues el empresario cede a los
consumidores no el trabajo sino el producto del trabajo; y, por otro la-
do, existen casos en los cuales, pese a la circunstancia de haber inter-
mediacién en el trabajo ajeno, no existe empresa en el sentido juridico
mercantil, segtin sucede en las instituciones de beneficencia, hospita-
les, etc.

Afiade Arcangeli que los sostenedores de la tesis de Rocco hacen
una indebida aplicacién de la regla accesorium sequitur naturam swi
principalis, declarando mercantiles no sélo los actos accesorios de otros
que intrinsecamente tienen tal caricter, sino actos cuya conexién con
los de esta clase no es de verdadera accesoriedad.

Por dltimo, critica Arcangeli que la mercantilidad de los actos
denominados por el propio Arcangeli absolutamente mercantiles? la
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base Rocco en una presuncion iuris et de iure de estar en conexion
con actos cuya naturaleza intrinseca es comercial, pues considera tal
procedimiento “demasiado simple para ser eficaz”, ya que la susodicha
declaracién de mercantilidad se justifica por razones historicas y prac-
ticas, muy diversas de una presuncién absoluta de relacién con el co-
mercio.

Montessori ® y Pichio ® enderezan similares objeciones a la tesis
de Rocco. Cabe observar, sin embargo, que cuando Pichio considera que
en el caso del profesionista existe interposicion en el trabajo ajeno y no
empresa en sentido juridico, pierde de vista que son sus propios servi-
cios lo que el profesionista ofrece al ptblico, y el trabajo de sus subal-
ternos no tiene otra finalidad que hacer mas facil y comoda la presta-
cién del servicio profesional, por lo cual cabe imaginar que se abstenga
de utilizar el trabajo ajeno sin que se altere en esencia el servicio sumi-
nistrado; v. gr.: un abogado puede prescindir de sus escribientes v
pasantes y continuar sirviendo a su clientela.

6. Indudablemente es certera la critica de Arcangeli. A ella cabe
afiadir que ninguna base suministran los textos legales para afirmar
la presunta relacion de la cambial, de los negocios maritimos y de los
depositos en almacenes generales con actos diversos e intrinsecamente
mercantiles; es mdis, la naturaleza misma de los negocios maritimos,
cuyo conjunto forma una unidad per se excluye toda idea de conexién
con actos de diversa clase.

Aun cuando en forma un tanto vacilante, el propio Rocco indica
que “podria hablarse de presuncién iuris et de sure de conexidn”: pero
es facil mostrar la inaplicabilidad de este concepto. Para que haya pre-
suncion iuris et de iure precisa dar un hecho conocido, para pasar de él,
en virtud de la presuncién, a otro hecho en si desconocido, pero cuya
existencia es legalmente irrefutable dada la del primero. ;: Qué inferen-
cia nos permitiria la supuesta presuncion iuris ¢f de ture, en el caso, por
ejemplo, de la existencia de una cambial? Que hay otro acto, de comer-
cialidad intrinseca, con el cual se conecta dicha cambial; pero cudl es
ese acto, cual es siquiera la especie a que pertenece, no nos lo dice la
supuesta presuncion.

Hay mads: para que el derecho eleve a verdad juridica inatacable
una proposiciéon determinada (o si se prefiere: para establecer una pre-
suncion wuris et de ture), parecen necesarios estos requisitos: a), que
tal proposicion sea realmente verdadera en una gran mayoria de los
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casos; b), que la realidad sea dificil de probar de manera directa; c),
que exista un interés social en impedir se demuestre, en casos deter-
minados, que se apartan de la generalidad y que para ellos deja de ser
verdadera la proposicion. *°

Ninguno de tales requisitos se da en la cambial: multitud de ellas
son creadas sin conexion con actos mercantiles, y asi lo reconoce el
propio Rocco; la prueba de la conexién con un acto mercantil es, casi
siempre, facil; ningin interés social existe en impedir la prueba de la
relacién de la cambial con un acto civil. ; Como sostener entonces que
la cambial es mercantil porque estd en conexién con un acto de co-
mercio ?

Por dltimo: sélo a través del negocio originario podria establecerse
la conexién de la cambial con un acto intrinsecamente mercantil, sea que
lo fuese el propio negocio causal, sea otro con el cual estd en relacion;
pero como la cambial es un titulo de crédito abstracto no puede influir
sobre ella el caricter civil o comercial del negocio originario. La deter-
minacion de la mercantilidad de la cambial por una supuesta comexion
con un acto mercantil desconoce la caracteristica abstraccién de esto
clase de titulos. La declaracion de comercialidad sélo debe atender al
titulo mismo, con abstraccién de todo acto con el cual pueda, de hecho,
relacionarse: debe ser una declaracién que atienda tan sélo al caracter
formal, absolutamente mercantil, de la letra de cambio. La doctrina de
Rocco desconoce estos principios, liga la cambial a su causa para fun-
dar la mercantilidad de aquélla en la de ésta ... que no siempre es mer-
cantil.

7. De un vicio interno adolece légicamente la tesis de Rocco: pre-
tende formular un concepto de acto de comercio, y reconoce explicita-
mente que la declaracién legal de mercantilidad se basa en dos criterios
diversos: uno intrinseco y otro extrinseco. Y es obvio que una plura-
lidad de puntos de vista, de criterios, ha de conducir a una pluralidad
de conceptos y no a un concepto tinico.

8. Hasta aqui la critica de la teoria de Rocco ha tomado como base
el mismo derecho positivo, el italiano, del cual partié el autor para for-
mularla. Nuevos argumentos surgen en contra de ella, si pretende apli-
carse al derecho mejicano que presenta caracteristicas propias y cuya
tabla de actos mercantiles es la mas amplia de todas.
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Ya Arcangeli ha puesto de relieve que la presunta interposicion
en el cambio de trabajo, que en el pensamiento de Rocco funda la mer-
cantilidad de las empresas, difiere esencizlmente de la verdadera fun-
cion de interposicion. Al versar sobre bienes, sobre crédito o sobre ries-
gos todos los actos encaminados a realizar el cambio indirecto son mer-
cantiles. Y asi tiene que ser para que la definicion propuesta por Ro-
cco no resulte demasiado amplia. Ahora bien, tratiandose de las empre-
sas el acto por el cual adquieren aquello en cuyo cambio se interponen
segtn Rocco, es decir, el trabajo, escapa al derecho mercantil para cons-
tituir el objeto propio del derecho laboral. ; No resulta sumamente ex-
trafio fundar la comercialidad de las empresas en contratos ajenos al
derecho mercantil ?

Otro obstdculo para la validez en derecho mejicano de la definicién
del profesor de Roma, lo presenta la fraccion XXIII del articulo 75
de nuestro Codigo de Comercio, alabado por el ilustre Vivante: 11 ; Co-
mo ver un acto de intermediacién en el cambio en ‘‘la enajenacion
que el propietario o el cultivador haga de los productos de su finca o

de su cultivo’?

A diferencia del derecho italiano, el mejicano declara la mercanti-
lidad en todos los casos, primero del cheque (fraccidn XIX del articulo
75 del Codigo de Comercio), y después de todos los titulos de crédito
(articulo 19 de la ley de la materia). La conexién con un acto intrin-
secamente comercial, que en Italia ha de probarse en cada caso, para
declarar mercantil un cheque, 5o es necesaria en Méjico; aqui es acto
de comercio incluso la expedicion de un cheque que en calidad de dona-
tivo entrega un profesionista a una instituciéon de beneficencia. ; Cémo
ver en ello un acto que “realice o facilite la interposicién en el cambio?

Tampoco el contrato de cuenta corriente ha menester en Méjico
tener conexién con un acto de comercio para ser mercantil. (arti-
culo 19 in fine v 302 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito.)
No siendo accesoria su mercantilidad, ;cémo afirmar que es un acto de
cambio indirecto o mediato? ;Y cémo sostener que lo es el crédito refac-
cionario que con sus propios fondos suministra un capitalista a un
agricultor ?; pues tal préstamo es mercantil de acuerdo con el articulo
323 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, en combinacién con
el articulo 12 de la propia ley; y de éste v el 346, resulta la mercantili-
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dad de todo fideicomiso, contrato en el cual dificilmente cabe hablar
de interposicion en el cambio.

En conclusién: en derecho mejicano, menos que en el italiano,
cabe sostener con Rocco que acto de comercio es todo aquel que realiza
o factlita una interposicion en el cambio.

9. Otro intento de encontrar un concepto unitario de acto mercan-
til es el realizado por Enrico Soprano, en su excelente obra sobre so-
ciedades comerciales, 1* intento que no ha logrado tanta difusién ni ha
recabado a su favor tantos sufragios como el acabado de analizar.

Dado que en derecho italiano es preciso un objeto social de indole
mercantil para determinar el caracter comercial de una sociedad, en-
cuentra Soprano necesario para definir la sociedad mercantil, depurar
el concepto de acto de comercio.

Considera tal autor que no todos los actos de comercio son aptos
para calificar como mercantil una sociedad, y asi, habrin de distin-
guirse los actos activos de los actos pasivos.*® Son los primeros, “aque-
llos dotados de una comercialidad insita, y capaces de comunicarla tan-
to a la esfera de actividad determinada por ellos, como a las personas
que los ejecutan habitualmente” ; 4 son actos pasivos “los pertenecientes
a la esfera de irradiacién mercantil determinada por la empresa y por
la ejecucion de actos de comercios activos”.® Como se desprende
de las transcritas definiciones, sélo la realizacién de actos mercantiles
activos puede constituir un fin social capaz de traer aparejada el carac-
ter mercantil de la sociedad.

Las dos clases de actos de comercio hasta ahora mencionadas, la
de los activos y la de los pasivos, no cubren toda la extensién del con-
cepto, en el cual también se incluyen los por Soprano llamados actos de
comercio funcionales, es decir, aquellos “cuya funcién es considerada
por el legislador como mercantil por razones histéricas, econémicas o ju-
ridicas™.18

Los requisitos para la mercantilidad de un acto activo son de di-
versa indole: en algunos casos resultan del mismo acto (compraventa,
seguros) ; en otros, de su ejercicio por medio de una empresa (trans-
portes, espectaculos publicos, etc.) ; en otros, en fin, del propésito de
especulacién (compraventa de inmuebles).'? Pero de la enumeracién
de las diferentes ramas de la industria mercantil (comercio de cosas, de
servicios, de seguros, de créditos y valores y de navegacién), resulta
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para Soprano que todas forman parte del comercio en sentido econd-
mico o de la industria organizada.

De tales premisas considera el catedritico de Napoles que puede
desprenderse el concepto unitario de los actos de comercio, como actos
relativos a la esfere de actividad, principal o refleja, del comercio (em
sentido econdémico) ¢ de la indusiria organizada. 18

10. Facil es advertir que la definicién propuesta por Soprano lo-
gra tan sélo verbalmente la unificacién conceptual de los actos de co-
mercio; de la propia féormula resultan cuatro notas, incompatibles dos
a dos: comercio ¢ industria organizada; relacién principal o refleja.
Y cuando se define un concepto verdaderamente u#no, se enuncian una
serie de notas, compatibles entre si, y cuya necesaria adicion integra el
concepto definido. Falla, pues, el propdsito de Soprano de encontrar
un concepto unitario de acto mercantil.

11. Por otra parte, los que en la terminologia de Soprano se llaman
actos funcionales quedan fuera de su propia definicion, pues una letra
de cambio, por ejemplo, tiene cariacter mercantil aun cuando no haya si-
do creada dentro de la esfera de actividad del comercio ni de la indus-
tria organizada. Y en realidad, la razén por la cual tales actos fumcio-
nales son considerados por la ley como mercantiles, no es su relacién
con “la esfera del comercio o de la industria organizada”, sino que son,
como el mismo Soprano apunta, razones histéricas, econdémicas y prac-
ticas las determinantes de la declaraciéon de mercantilidad; pero lo
heterogéneo de tales razones, y la independencia de toda actividad co-
mercial en sentido econdémico y de toda forma de organizacién indus-
trial que muestran en realidad muchos de los llamados actos funcionales,
los hace irreductibles al concepto unitario propuesto.

Tampoco corresponden a la definicién analizada algunos de los actos
de navegacion maritima. Aqui también son razones histéricas y prac-
ticas las que inspiraron al legislador para declarar la absoluta mercan-
tilidad de los actos aludidos, y por ello de tal declaracién “no se deben
excluir —dice Vivante— !® los actos verificados sin dnimo de especula-
cién comercial, como la pesca, los viajes de descubrimiento, de instruc-
ci6n de recreo, puesto que el Codigo no exige dicho propésito, admitiendo
que el acto puede ser realizado bien por razén del comercio maritimo,
bien por razén de navegacion.,” Es obvio que los actos derivados de una
navegacién con fines puramente recreativos escapan a la definicién de
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Soprano, que muestra asi de nuevo no ser capaz de abarcar todos los
actos calificados de mercantiles por el derecho positivo.

12, La definicién de Soprano, a mas de no ser suficientemente com-
prensiva para abarcar todos los actos considerados mercantiles por el
derecho positivo, es poco clara, en cuanto supone conceptos cuya deter-
minacién no es, ni con mucho, precisa: tales son el de comercio en
sentido econdmico, y el de industria organizada. Ya Arcangeli ha mos-
trado que el primero de dichos conceptos es variable, y que su connota-
cién difiere segiin las doctrinas econdémicas y las épocas histéricas que
se consideren. 2® Y no tiene mayor precision el concepto de indusiria
organisada: ;cuando termina la simple practica de un oficio o el ejer-
cicio de una profesién y comienza la industria organizada?

13. Procede respecto a la doctrina de Soprano la observacién ya
formulada al analizar la de Rocco; si no es valida para et derecho po-
sitivo italiano, tomado en consideracién para elaborarla, aun menos va-
ledera es con referencia al derecho mexicano, el cual, como ya se indico
entonces, tiene una tabla de actos mercantiles mas comprensiva que la
de cualquier otro sistema juridico. Los mismos ejemplos tomados para
demostrar la inaplicabilidad al derecho patrio de la tesis de Rocco, po-
drian ser analizados, mutatis mutandis, para mostrar que la definiciéon
de Soprano tampoco los abarca. Basta afiadir una consideracién: dentro
del mismo campo del cual parte Soprano para elaborar su doctrina, el
de las sociedades mercantiles, surge una serie de actos cuya mercanti-
lidad, puramente subjetivo-formal, los hace rebeldes a la definiciéon pro-
puesta: claro es que esta aludiéndose a los actos realizados por socieda-
des organizadas conforme a las leyes mercantiles, las cuales, no obstante
que su objeto sea de indole civil se rigen intcgramente por la ley co-
mercial (art. 2695 del Cédigo Civil), la cual declara que ‘“‘se reputaran
mercantiles todas las sociedades que se constituyan en alguna de las
formas reconocidas por la ley comercial” (art. 4° de la Ley General
de Sociedades Mercantiles) ; siendo mercantiles, no obstante su finali-
dad civil, estas sociedades,son juridicamente comerciantes (art. 3¢
frac. II del Codigo de Comercio) y, por tanto, todos sus actos son
presuntivamente mercantiles (art. 75, fracs. XX y XXI del mismo
Cédigo). Y tales actos, por hipdtesis, ni estin en relacion con el co-
mercio en sentido econémico ni con la industria organizada: escapan a
la definicién de Soprano.
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14. La tesis de Heck 2* de que el derecho mercantil es el derecho
de los actos realizados en masa, los trabajos de Mossa?? en Italia, y
Wieland 28 en Alemania, por centrar en la empresa el campo del dere-
cho mercantil, al igual que la sintesis que de ambas doctrinas propugna
Rodriguez y Rodriguez, para quien el derecho mercantil es el derecho
de los actos en masa realizados por empresas, en cuanto aparentemen-
te implican un concepto de acto de comercio, presentan gran interés
para nuestro tema, pues de ser vilida alguna de las tesis aludidas se
tendria eo ipso un concepto unitario de acto de comercio.

Antes de emprender el analisis critico de las doctrinas menciona-
das precisa fijar las finalidades perseguidas por sus autores, pues
solo asi podrd apreciarse hasta qué punto han sido alcanzadas.

15. Heck no parece haberse propuesto definir el derecho mercan-
til ni mucho menos el acto de comercio; sino que partiendo del fené-
meno social de la realizacidn reiterada y frecuente de ciertos actos ju-
ridicos, se pregunta cudles han de ser las notas caracteristicas que
han de tener las normas juridicas aplicables a tales actos, para satis-
facer adecuadainente las necesidades econémicas que los engendran, y
encuentra que tales notas (brevedad de los términos, exencién de forma-
lidades, rigor en la ejecucién, etc.), se dan en el derecho mercantil
vigente, y por ello concluye: “El derecho del ejercicio en masa de actos
juridicos que nosotros buscamos, es, justamente, el derecho mercantil
que tenemos.” 2¢ Claro es que afirmar la adecuacién del derecho mer-
cantil al trafico en masa no es formular su definicién, y ni siquiera
implica el sostener que todos los actos regulados por tal rama del
derecho son aquéllos para los cuales se buscan adecuada regulacién:
que también puede serlo para otros que ofrezcan diversos caracteres.

No queda dentro del tema de este trabajo estudiar si la tesis de
Heck, dentro de los limites que le dié su autor, es exacta. Ello sig-
nificaria que el derecho mercantil, tal como es, presenta aquellos
caracteres de brevedad en los términos, exencién de formalidades, etc.,
gue se consideraron necesarios para regir los actos realizados en masa.
Sin pretender, por la razén apuntada, resolver la cuestién, cabe indicar,
incidentalmente, que en México no puede afirmarse que el derecho
mercantil se caracterice frente al civil por una mayor brevedad en los
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términos; que a veces la ley comercial es mas formalista que la civil
(por ejemplo, en materia de sociedades, pese a que la ley respectiva
es posterior al Cédigo Civil); que en cuanto las obligaciones civiles
pueden asumir forma cambiaria estin sujetas al mismo rigor que las
propiamente mercantiles, etc.

16. Mossa, y a lo que entendemos aniloga es la posicion de
Wieland, tampoco ha pretendido definir los actos de comercio en fun-
cién del concepto de empresa, y ni siquiera utilizar tal concepto para
delimitar el campo del derecho mercantil. En realidad Mossa s6lo pre-
tende poner de manifiesto la importancia de la empresa en la economia
moderna, y ello con vistas a una reforma del derecho mercantil que,
en opinién del profesor de Pisa, debe ser, en lo futuro, un derecho
subjetivo, un derecho de esas “personas econémicas proyectadas sobre
el campo juridico” que para él son las empresas. En cuanto al derecho
vigente, Mossa reconoce la existencia de actos mercantiles sin conexion
con una empresa, 25 y reconoce también la imposibilidad de un con-
cepto unitario de tales actos mercantiles. 26

Por otra parte, lo cierto es que, como hizo notar Asquini, ¥ to-
mar el concepto de empresa como fundamental para la determinacién
del acto de comercio, es innovacién puramente verbal, pues siendo
todo comerciante el centro de una empresa, los actos que, realizados
en masa o aisladamente, quieran imputarse a la empresa seran en ver-
dad actos imputables a un comerciante; se llegaria asi a un concepto
subjetivo de comercio como desideratum legislativo, o a la singular
tesis de Acher,?® el cual sostiene que los actos de comercio son ne-
cesariamente ejecutados por comerciantes.

17. Rodriguez y Rodriguez se propone encontrar un concepto
unitario de derecho mercantil de validez absoluta, #?* y considera que
“el renunciar a la obtencién del concepto de Derecho Mercantil seria
tanto como reconocer la falta de fundamento cientifico de su constitu-
cién”. 8¢ 8t Como resultado de su talentosa y erudita investigacién en-
cuentra que el mercantil es el derecho de los actos en masa realizados
por empresas, pero el resultado de la investigacién no se ajusta a las
exigencias planteadas al emprenderla: el concepto logrado no tiene la
validez absoluta que se pretendia; asi lo reconoce el propio autor cuando
paladinamente declara: “la definicion del Derecho Mercantil espafiol co-
mo derecho de empresa, tropieza hoy por hoy, con la estructura formal
del Cédigo de Comercio espafiol”.
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Pero el distinguido mercantilista que es hoy nuestro huésped
—ojala le plazca quedar por siempre entre nosotros— no parece en-
contrar los mismos obstaculos en la estructura formal del Codigo mexica-
no, y en otros de sus meritisimos trabajos 32 dice: “son actos de comercio
los actos en masa realizados por empresos. La existencia de la empresa
estd explicita o implicita de todas y cadavuna de las fracciones del
articulo 75”.

18. Analicemos cuidadosamente la tesis de Rodriguez y Rodriguez,
y con su analisis implicitamente se hara también la de las doctrinas
de Heck, Wieland y Mossa, que hasta ahora habia sido eludido, en
cuanto la finalidad de ellas no es idéntica ni a la de este estudio ni a la
de la teoria del doctor Rodriguez.

Una primera objecién que cabe formular a la definiciéon que éste
propone es la de que en ella se incluye un término vago, multivoco. 33

En efecto, el concepto de empresa esti muy lejos de haber sido
delimitado de modo que merezca pleno asentimiento. Unas veces se le
concibe como una persona; 3t otras como una cosa; % en algunas oca-
siones como un derecho; 3® como un contrato;?? como un régimen le-
gal; 3 y en otras como una actividad;3® ora se la identifica con la
negociacién o hacienda mercantil,** ora se pretende diferenciarla
absolutamente de ella.*! Esta objecién, que en lo substancial ya ha
sido formulada por Gierke, %> implicitamente es reconocida como va-
lida por Rodriguez, pues se limita a replicar diciendo que: “este
inconveniente no puede ser nunca un obstaculo para una construccion
cientifica” ; *® réplica a todas luces insuficiente, dado que si es un
obstaculo, y grave, para una construccion cientifica, el introducir en sus
fundamentos un concepto impreciso, que necesariamente habra de aca-
rrear la ambigiiedad de toda la doctrina levantada sobre tan movediza
base.

Cierto que de la propia definicién que se analiza resulta tacitamente
cual de las muitiples determinaciones del concepto de empresa es el
que se adopta: aquél que la considera como una persona.*® Pero con
ello se suscitan nuevas dificultades: la pretendida persona-empresa es
una nueva categoria, pareja a la de las personas fisicas y la de las
personas morales? ;Qué relaciones existen entre esta presunta persona-
empresa ¥ el individuo o la sociedad mercantil que la cre6? ;Los actos
juridicos son imputables a la empresa, como parece darlo a entender
la definicién, o al titular de ella? El decir, como dice Mossa, que las
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“empresas son personas econémicas proyectadas en el campo juridi-
c0”,%® no es mas que un subterfugio, que sirve para poner de relieve
los errores de la doctrina: tomar un concepto econémico para llevarlo
al campo juridico, constituye una inaceptable impureza metédica, pero
es mas, es un sin sentido hablar de personas econémicas, pues el con-
cepto de persona es netamente juridico, o si se prefiere: es un concepto
ético, o metafisico, del cual deriva un concepto juridico. Para la con-
sideracion estrictamente econémica hay un trajin de individuos, no
una actuacion de personas. Estas surgen con la consideracién juridica
del obrar humano. Initilmente se buscard en los tratades de economia
el empleo del concepto de persona, sino es cuando se desliza una
reflexiéon juridica. Y es que la economia nada tiene que hacer con
derechos y obligaciones que, por el contrario, son conceptos bésicos
para la definicién de la persona.

La existencia de empresas en sentido econémico, que no lo son
en sentido juridico, es otro inconveniente suscitado por Gierke en
contra de la doctrina de Wieland, citando como ejemplos el caso del
meédico, del escultor, del pequefio taller de reparaciones, etc. También
es aplicable la objecién a la tesis de Rodriguez y Rodriguez, pues en
muchas ocasiones tales empresas no mercantiles realizan sus actos
en masa; sin que valga la réplica del Doctor Rodriguez de que dichas
empresas no tienen las mismas necesidades que las propiamente mer-
cantiles, pues tal proposiciéon, que no se recoge en el concepto de
acto de comercio propuesto, es inexacta, pues el profesionista, el ar-
tesano, el artista, han de protegerse contra la competencia desleal para
conservar su propia clientela de igual modo que cualquier gran nego-
ciaciéon mercantil. 47

Afiade Gierke que existen empresas que no pueden considerarse
mercantiles porque falta en ellas el propédsito de lucro; objecién ana-
loga a la suscitada contra la tesis de Rocco por Arcangeli 48 al mostrar
que cabe la interposicién en el cambio de trabajo sin que se dé el acto
de comercio, y que ha sido certeramente reiterada por el licenciado
Fernindez del Castillo#® para criticar la definicién de Rodriguez
y Rodriguez: “Una escuela, un instituto cientifico, una asociacion de-
portiva, una finca agricola son empresas que realizan actos en masa, y
sin embargo no puede considerirseles como mercantiles, y es que eje-
cutar actos en masa, es un modo para obtener mas cabales resultados,
pero no es el resultado mismo; en otras palabras, los actos en masa pue-
den ser modos para realizar el comercio, pero no son el comercio, en
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si mismo. Para mi el comercio estid caracterizado por el proposito de
lucro, que es lo que explica la razén de ser del Derecho Mercantil co-
mo rama especial del Derecho...”

19. Tampoco el caricter de ser realizados en masa, que se atribuye
a los actos mercantiles tiene la claridad y precisién apetecibles en la
ciencia.

Desde luego es de suponer que con tal expresién no se ha querido
designar a los llamados contratos de adhesién, por mas que éstos sue-
lan celebrarse en nfimero elevado, en masa!, y por grandes empresas,
que precisamente por la crecida cantidad de contratos en que intervienen
se ven forzadas a usar un ntimero limitado de tipos de contratos, no que-
dando a quienes desean con ellas contratar sino adherirse a las estipu-
laciones contenidas en uno de dichos tipos contractuales. Pero que con
la formula actos en masa no se quiso hacer referencia a los contratos
de adhesién, resulta justamente de la terminologia empleada, pues no
se hubiera acufiado una nueva expresién si el concepto que pretendia
expresarse correspondia a la significaciéon de la segunda férmula con
entera seguridad conocida de quienes hablan de actos en masa. Por otra
parte, teniendo el concepto de acto una denotacién mucho mayor que
contrato, las f6rmulas en que entra adquieren mayor extensién que las
compuestas sobre la base de contrato. Por filtimo, seria inaceptable en
lo absoluto la reduccién del campo del derecho mercantil al de los con-
tratos de adhesién. Es imposible, por tanto, entender que los actos en
masa son contratos de adhesién % aun cuando la proposicién conversa
(los contratos de adhesién son actos en masa) sea, muy probablemente,
cierta.

Pero entonces s6lo queda como criterio distintivo de los actos en
masa, su niimero; escuetamente el niimero. Y aqui nos asalta el recuer-
do de los conocidos problemas de la escuela de Euclides de Megara, el
discipulo de Sécrates: si un grano no forma un montén, y dos tampo-
co, ni tres, jcudntos granos son necesarios para formarlo? ;cuantos
cabellos habrin de arrancarse a un hombre para dejarlo calvo? Y ya
de nuevo en nuestro tema: ;cudles son los criterios para determinar que
la reiteracién de un acto lo convierte en acto en masa? ;Y cémo explicar
que la realizacién de nuevos actos repercuta sobre los ya consumados,
y los transforme de actos aislados en actos en masa? O bastard el pro-
posito de reiteracion para que el primer acto sea acto-en-masa, aun cuan-
do circunstancias fortuitas y supervenientes lo hagan quedar fGnico y
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solitario? ;O sélo cabri aplicar el derecho mercantil una vez constitui-
da la masa de actos, excluyendo la mercantilidad de aquellos cuya repe-
ticién la engendr6?

Y es que esa dialéctica conversién de la cantidad en cualidad, esa
repercusion del namero de los actos realizados sobre el caricter de cada -
uno de ellos es, juridicamente, inadmisible.

20. Las dos notas esenciales de la definicién propuesta por Ro-
driguez y Rodriguez del acto de comercio, han mostrado ser imprecisas
y vagas. Claro es que la definicién resultard asi doblemente vaga e im-
precisa. Pero hay mds: estd muy lejos de expresar con fidelidad el con-
cepto juridico positivo de acto de comercio, pues ni los abarca todos, ni
todos los en ella comprendidos lo son en verdad.

Para mostrar que la férmula peca de estrecha y no comprende en si
a todos los actos mercantiles, no se aducira el caso de la compraventa,
que es comercial aun realizada aisladamente, y por quien no tiene la
calidad de comerciante ni la de empresario, si la anima el propésito de
especulacién comercial; que al fin y al cabo es discutible la oportunidad
de la aplicacién del derecho mercantil en tales casos. El analisis de otros
ejemplos, cuya mercantilidad desde el punto de vista juridico no es
discutible, hari patente lo insuficiente de la definicion: Una empresa
de construcciones navales celebra un nimero bien restringido de contra-
tos, y cada uno tipicamente irreductible a los demas, para adquirir la
propiedad o el uso de los terrenos en que ha de instalar sus astilleros,
para comprar la maquinaria que le es indispensable, y para obtener el su-
ministro de las materias primas que le sean necesarias: ninguno de ta-
les actos, que son los sustancialmente necesarios para la finalidad de la
empresa, se realiza ¢n masa. Y tampoco seran actos de esta clase aqué-
llos por medio de los cuales presta sus servicios o entrega sus productos
a terceros: bien pocos contratos para la construccién o venta de buques
celebra al afio una empresa de tal indole, y todos ellos, muy probable-
mente, sujetos a estipulaciones diversas. En muy semejantes condicio-
nes se encuentra una empresa constituida para la construccién de carre-
teras, o simplemente, de casas para habitacién: pocos contratos y tipi-
camente diferenciados, le son necesarios para reunir los elementos re-
queridos para poder realizar su finalidad; mediante pocos contratos,
tal vez muy diversos entre si, la realizan.

Ni unos ni otros pueden ser considerados como actos en masa.
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Adrede se ha prescindido en estos ejemplos de considerar un factor
que, de acuerdo con la doctrina de Rocco 5 es decisivo para la existen-
cia de la empresa en sentido juridico mercantil: el trabajo. Si se pres-
cinde del problema que al respecto plantearia la celebracién de un con-
trato colectivo de trabajo, resulta indudable que para obtener la mano
de obra indispensable para la realizacion de sus fines, las empresas de
los ejemplos propuestos tendrian que celebrar gran ndmero de contra-
tos y de contenido similar: cabria hablar de contratos celebrados en
masa. Pero. .. tales contratos innegablemente caen fuera del campo del
derecho mercantil, y quedan sometidos a la legislacién obrera. No hacen
valida, para los casos ejemplares mencionados, la definicién de los actos
de comercio como actos en masa celebrados por empresa. Y por el con-
trario, prueban, también por via de ejemplo, la proposicién antes sen-
tada: que la propia definiciéon es demasiado amplia, en cuanto en sus
términos literales incluye objetos a los cuales no es aplicable el concepto
a definir.

Complementariamente puede ofrecerse otro ejemplo, que cabe se-
parar de los precedentes porque, siguiendo a Rocco, en éste no hay, co-
mo en aquéllos, el elemento de interposicién en el cambio de trabajo,
sino en el “cambio de riesgos”. Tal vez en el caso de que se trata ni
aun extrafios al derecho mercantil hay actos en masa: una empresa de
reaseguros puede realizar su finalidad con la colaboracién de reducidi-
simo personal y mediante tratados de reaseguro, pocos en nimero y
con caracteristicas propias cada uno. ;Cabria calificar de actos en masa
tales tratados? 52

21. Pero no es, la hasta ahora considerada, la 1inica arbitraria res-
triccién que sufre la materia mercantil con la definicién de actos de
comercio que se discute, que con ella pierden su caricter mercantil los
actos que adquiririan tal caracter por su conexidn con otros. Pues si
puede admitirse la denominacién de actos en mase para aquéllos me-
diante los cuales una emprese de transporte, de suministros, de manu-
facturas, etc., presta sus servicios o vende sus productos al publico, no
puede admitirse tal denominacién para los actos, diversos entre si, que
permiten o facilitan la realizacién de los principales. Por ejemplo, en
una empresa de especticulos puede admitirse que se llamen actos en ma-
sa a aquéllos mediante los cuales, en forma de abonos o boletos, se con-
cede el derecho de asistir a la representacién, pues a mas de ser de si-
milar contenido, son en gran nimero; pero es imposible dar la misma

87

Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, nims. 18, 19 y 20, México, 1943.
DR © Escuela Nacional de Jurisprudencia



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

calificacién a los contratos en cuya virtud se arrienda el local en donde
se efectuaran las representaciones, aquellos por los cuales se adquiere
el derecho de utilizar las obras dramaticas y musicales, los contratos de
prestacién de servicios con los artistas, los que proveen a organizar la
adecuada publicidad, etc. ;Coémo negar la mercantilidad de tales con-
tratos? ;Y c6mo hacerla consistir en un caracter de actos ems masa, que
no tienen? Es mas: en cuanto acto singular la compraventa de una
empresa, como probablemente diria Rodriguez y Rodriguez, la compra-
venta de una #negoctacion, como quizas sea preferible decir, no tendria
caricter mercantil. ;No resulta extrafio que escape al derecho comer-.
cial la adquisicion de una negociacién mercantil, que imprimira este
caricter a los actos que con ella se relacionen?

22, Hasta aqui se ha demostrado cémo hay actos de comercio que
en manera alguna pueden ser considerados como actos en masa. Debe
sefialarse ahora cémo hay otros actos mercantiles que no son realizados
por empresas.?® Tampoco esta vez precisa tomar como ejemplo la com-
para con propésito de revender, pues aun cuando es indudable que puede
ser realizada sin organizacién de empresa, cabria, como qued6 apun-
tado, objetar la conveniencia de su declaracién de mercantilidad. Por
lo mismo, y aun cuando la definicién que Rodriguez y Rodriguez for-
mula en las notas de Ascarelli, pretende ser vilida para el derecho
positivo wigente en Méjico, tampoco se aducira que de acuerdo con la
fraccién xxi111 del articulo 75, es comercial “la enajenacién que el pro-
pietario o el cultivador hagan de los productos de su finca o de su cul-
tivo”. Hay todo un género, un amplio e importantisimo género de ac-
tos juridicos, que por su origen y por ser imprescindibles instrumentos
para el comercio (aun cuando hoy en dia hayan llegado a serlo también
en campos economicamente extrafios a éste), han sido considerados,
hoy y siempre, como tipicamente mercantiles: los actos de creacion y
circulacién de la cambial, o con la generalidad que puede darse a la
proposicién en el derecho positivo mejicano: todos los actos:que recaen
sobre titulos de crédito. La objecién resulta absolutamente insuperable
si se pretende, como Rodriguez y Rodriguez,® que la definicién tenga
una validez absoluta; y por ello el propio jurista se ve obligado, pese
a su proposito inicial, a proyectar sobre lo futuro su tesis, limitando
asi su validez, y proponiendo, como ya lo habia hecho Mossa, cercenar
del mercantil el derecho cambiario.® Pero con este giro se modifica
radicalmente el problema: ya no se trata de constryir un concepto de
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acto de comercio que, fundandose en el derecho vigente, sea capaz de re-
ducir a unidad la poliforme rapsodia de los actos calificados de mercan-
tiles por las propias leyes positivas; se trata ahora de una tarea total-
mente diversa: la de las directivas que han de presidir una futura refor-
ma del derecho mercantil. Pero entonces el problema ha de abordarse,
si con mas libertad, también con mas amplitud. Claro es que el hacerlo
escapa de los limites de este estudio. Baste indicar que la poléinica bri-
ilantemente iniciada el pasado siglo por Vivante, no puede considerarse
definitivamente clausurada por la estratégica retirada del conspicuo mer-
cantilista, y aun cuando Wieland % y Rocco 37 han puesto en claro lo
insuficiente de la unificacién formal del tipo suizo, al emprender la re-
forma del derecho mercantil puede y debe considerarse entre qué limi-
tes y con qué condiciones se justifica su autonomia.

Es muy posible que se encuentre que lo destinado a sobrevivir del
llamado derecho mercantil no es el régimen especial de ciertos contratos
ya regulados por el derecho civil (compraventa, mutuo, prenda, etc.),
sino las normas relativas a la profesion de comerciante. Pero si asi fuese
resulta que cabria, y aun seria de exigirse, la unificacién del derecho
de obligaciones, v que tal vez lo esencial del llamado derecho mercantil,
fuera el concepto de profesién, cuya funcidn, seglin sugiere Sapin, ex-
cede en mucho del tradicional concepto de comerciante.?®5® Y, lo que
importa para nuestro tema, el concepto de acto de comercio perderia la
importancia que tiene en la doctrina contemporanea, construida sobre
codigos inspirados, directa o indirectamente, en el napolednico.

Cualesquiera que fuesen las soluciones que se den a los problemas
previos que han sido sugeridos, una cosa parece fuera de duda: que
mientras subsista el derecho mercantil como un derecho especial o ex-
cepcional, dentro de é1 habra de incluirse ese conjunto de normas cono-
cidas generalmente con el nombre de “derecho cambiario” ; instituto que,
al decir de Ascarelli,®® es la mejor aportacion realizada por el derecho
mercantil a la civilizacién moderna. ;Como negar la pertenencia a éste
de aquella tan florida y vigorosa rama? ;Cémo excluir del ambito de
la mercantilidad a los titulos de crédito, creados por el comercio y pa-
ra la satisfacciéon de necesidades comerciales, por mas que hoy en dia,
justamente por su perfeccién técnica, sean empleados también en la
vida civil, sin que por ello dejen de ser utilizados de modo preponde-
rante por el comercio? Excluir del derecho mercantil la disciplina de
los titulos de crédito es querer forzar la realidad, para acomodarla a
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ideas preconcebidas. Pero como dice el propio Mossa ® “la realta in-
frange tutte la ideologie, e distrugge una concezione teorica, imbevuta
d’astrazione”.

23. No sélo por esta indebida mutilacién que se pretende hacer su-
frir al derecho comercial es inadmisible, de lege ferenda, la definicion
de acto mercantil como el realizado en masa y por empresas. Justa-
mente, las objeciones formuladas antes con referencia al derecho posi-
tivo fueron escogidas haciendo a un lado lo que pudiera considerarse
en él arbitrario y contingente, y analizando sélo actos que, mientras
subsista la diferenciacion entre derecho civil y derecho mercantil, han
de reputarse comerciales, y que, no obstante ello, quedarian fuera de
la definicién propuesta, que muestra asi no ser aceptable ni como des-
cripcién del estado actual del derecho, ni como desiderdtum de una fu-
tura reforma en el derecho mercantil.

%k ok Ok

24. Si ni la tesis tan cuidadosamente elaborada de Rocco, ni la
concepcién de Soprano, ni la doctrina de Rodriguez y Rodriguez, ins-
pirada en las de Wieland y Mossa, han resultado satisfactorias, tiene que
aceptarse la posicién negativa por tantos y tan reputados juristas sos-
tenida : no es posible, en el estado actual de la ciencia juridica, un con-
cepto unitario de acto de comercio.

Solucién negativa, si se quiere, pero no pesimista. Pues nada au-
gura en contra de los futuros progresos de la doctrina mercantilista, una
tesis que cuenta entre sus sostenedores a los mas preclaros ingenios que
han cultivado el derecho mercantil.

T.ic. Roserro L. MANTILLA MoOLINA,
Profesor de Derecho Mercantil de 1a Escuela

Nacional de Jurisprudencia.

NOTAS

1 Tal vez uno de los autores que se consideraron con més libertad para
construir una nocién cientifica del acto de comereio, con total independencia de
los textos legales es Jacinto Pallares, quien criticando doctrinas de Lyon-Caen
y Renault, llega a decir: “la dificultad resultante de que una definicién cien-
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tifica esté contradicha por textos positivos, no podri jamés servir de argu-
mento para declarar anticientifica la definieién.” (Derecho Mercantil Mexi-
cano, Libro Cuarto, Cap. III, 421.) De aqui que el propio autor al clasificar
los actos de comercio, forme una categoria de “actos mercantiles por su natu-
raleza y a los que la ley positiva niega su caricter”. (Op. cit. Libro Cuarto,
Cap. II, 418.) Por lo demés lo finico que hace Pallares es retocar un concepto
econémico de comercio y darlo como definicién juridica de acto mercantil (op.
cit.,, NGm. 419).

2 Asi Thaller (Traité Elémentaire de Droit Commercial, Introduccién,
Nam. 14), pretende que del anilisis de los actos de comercio resulta que todos
ellos estan dominados por la idea de circulacién de los productos: pero como
el autor no muestra c6mo puede inferirse la nocién de actos de circulacién del
conjunto de los mercantiles, es fundada la sospecha de que no es precisamente
de dichos actos, sino de la imaginacién del escritor, de donde brota la idea de
actos de circulacién. Debe notarse que Thaller no pretende que todos los actos
de comercio estén dominados por la idea de ecirculacién, pues su doectrina se
limita a los actos mercantiles por su naturaleza (loc. cit.), de los cuales ha
distinguido previamente (op. cit., Nfims. 10 y 11), los actos de comercio acce-
sorios y los formales. Pero aun dentro de las limitaciones sefialadas la doetrina
es errénea, segiin lo ha mostrado Arcangeli, en su monografia La nocién juri-
dica de comercio (Jus. IX, pag. 124, Hay sobretiro bajo el nombre Los actos
de comercio y el concepto juridico de comercio, pag. 34). La critica de Ar-
cangeli se refiere exclusivamente al derecho francés, observando dicho jurista
que la doetrina seria més vulnerable aun si se pretendiera aplicarla al derecho
italiano, cuyo catilogo de actos de comercio es més amplio que el francés.
Menos valida seria la teoria de Thaller en el derecho mejicano, para el cual
son mercantiles actos que no tienen tal carleter ni en el derecho francés ni
en el italiano.

3  Alfredo ROCCO, Principios de derecho mercantil. Libro I, Cap. II,
Nim. 50.

4 Op. cit., Nfim. 52.

5 Op. cit. Jus, IX, pag. 119. Sobretiro, pag. 29.

6 En tal caso se encuentran, segin Arcangeli, los salones cinematogri-
ficos, las empresas de suministro de energia eléctrica, ete. La misma objecién
a la doctrina de Rocco formula Scaduto, La determinazione di la materia di
commercio e la clasificazione dei relativi atti secondo il vigente Codicel
Commerciale e i proggetti di riforma, RDC, 1928, I, 323. '

7 El reporto, la cambial y los negocios maritimos son los actos abso-
lutamente mercantiles seglin Arcangeli: Los actos de comercio, Cap. II, Jus.
Tomo VIII, p4g. 223. Sobretiro en el folleto ya citado, pig. 11.

8 Roberto MONTESSORI, Il concetto d’impresa negli atti di commercio,
RDC, 1912, I, 408.

9 Carlo PICHIO, Contributo alla determinazione del concetto d’impresa
secondo I'art. 3 del Codice de commercio, RDC, 1921, I, 646.
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10 “La presomption légale n’est pas une mode de premve, c’est une
dispemse de preuve... parce que le fait qu’il s’agit de prouver est tout &
la fois conforme a la situation normale et difficile & établir d’mne fagon
directe pour chaque cas determiné”’ Planiol:Traité élémentaire de droit civil,
I, 358. El ejemplo de la filiacién de los hijos de la mujer casada es tipico y
on él ge dan las tres condiciones sefialadas en el texto: en la inmensa mayo-
ria de los easos el hijo de la mujer lo es del marido; es muy difieil, tal vez
imposible, rendir una prueba directa de la filiacién; hay un interés gocial
en impedir el escAndalo que produciria la impugnacién del marido de la pa-
ternidad que le atribuye la ley, y por ello, tal impugnacién se reduce a limites
estrechisimos.

11 “Bostenedor convencido de la unidad del derecho privado, por cuyo
concepto he librado las méis ardientes batallas de mi vida ciemtifica, me
complazeo en saber que el articulo 75 n. XXIIT, del Cédigo Mexicano de
Comercio ha dado un paso notable por aquel camino”.——Carta dirigida a don
Felipe de J. Tena, citada por éste en su Derecho Mercantil Mexicano, I, 75.

12 Trattato teorico-pratico delle Socletd Commerciali, Turin, 1943.

13 La terminologia de Soprano es poco acertada: siendo categorias
opuestas la acci6én y la pasién, es contradictorio hablar de un acto pasivo;
por el contrario, resulta pleonfstica la expresién acto activo.

14 Op. cit., nfim. 85.

15 Op. cit,, nGm. 90.

16 Op. cit., nGm. 76.

17 Op. cit., nam. 86.

18 Op. cit, nim. 94,

19 Tratado de derecho mercantll, nim. 79 (primera edicién espafiola).

20 Ageo ARCANGELIL La nocién juridica de comercio, Jus, tomo XX, pp.
101 y sgs. y pAgs. 11 a 19 del sobretiro.

21 Weshalb hat und brancht der Handel ein besonderes Recht, en la 2
H. R., Tomo 36, pig. 641 y sgs. y tomo 48, pig. 419, y Archiv fur das Zivilis-
tische Praxis, tomo 92 (1902) phg. 456; Weshalb bestet ein von burgerlichen
Rechte gesondertes Handelsrecht. Segin cita de Rodriguez y Rodriguez;
Concep:‘.o, método y fuentes del derecho mercantil, obra hasta ahora inédita
cuya consulta me permiti6 gentilmente su autor. En ella se mencionan ade-
més en el mismo sentido que Heck, las siguientes obras: Gordon, Systéme du
Droit Commercial des Soviets, y Locher Handels-Wechsels und Seerecht.

22 Torenzo MOSSA, I problemi fondamentali del diritto commerciale, en
Rivista di diritto commerciale, 1926, I, 233; y Per il nuovo codice di com-
mercio en la misma Rivista, 1928 I, 16.

23 Handelsrecht, 1921, I, citado por el propio Mossa, en los articulos
mencionados en la nota precedente, y por Rodriguez y Rodriguez en la Me-
moria también citada ya, y por Joaquin Garrigues, Curso de derecho mercan-
411, ¥, 91, III. Ambos autores, principalmente el primero, consideran similar
a la de Wieland, la postura de Mossa; pero precisa, al respecto, formular al-

92

Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, nims. 18, 19 y 20, México, 1943.
DR © Escuela Nacional de Jurisprudencia




Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

gunos distingos: de manera expresa declara Mossa que “son vanas y estériles
las tentativas de unidad, la cual no tendri mas que un valor transitorio, mo-
mentineo, porque la materia de comercio estd siempre en movimiento, ete.
(Derecho Merecantil, 3, I), y reconoce explicitamente la posibilidad de la exis-
tencia aislada del acto objetivo de comercio (op. cit., 3, II). Si el propio
autor comienza la citada obra afirmando que “el derecho mercantil es siempre
el derecho de la economia organizada’”, tal proposicién significa solo que las
neccsidades de la economia organizada encuentran adecuada satisfaccién en
aquella rama juridica, que no intenta definirse con la férmula transcrita. Por
otra parte, es innegable la importancia de la funcién que Mossa asigna a la
empresa en su exposiciéon del derecho mercantil, derivada de la idea de que
la reforma de éste ha de orientarse en el sentido de tomar como concepto
bésico el de empresa: Per il nuovo codice, loc. cit.

24 Op. cit., pags. 45-459; segfin cita de Rodriguez y Rodriguez en la
Memoria mencionada.

25 “Il nostro sistema oggetivo prescinde, & vero, per la delineazione
di 2leuni atti di commercio, dalla esistenza di una impresa...” “Tolta
infatti la vendita commerciale che si difonde e si pratica anche senza le-
gami con I'impresa”. “I soli titoli di cridito rimangono, e pour cause, ribelli a
questa ricomprensione nella categoria de I'impresa”, I problemi fondamentali,
ete., pags. 246 y 247,

26 ‘“Razones histéricas y de oportunidad legislativa, hallanse en el fondo
de 1a limitaei6én, y hacen vanas y estériles las tentativas de unidad. La unidad
no tendria mas que un valor transitorio, momentineo, porque la materia de
comercio estd siempre en movimiento”. Derecho Mercantil, traduceién espafiola
de Felipe de J. Tena, 3, L

27  Alberto ASQUINT, Rivista dei Diritto Commerciale, 1927, I, p4g. 508,
Codice unico di diritto privatof

L’inovazione & perd esenzialmente verbale: infatti commerciante, secondo
la tradizionale definizionme, & chi esercita professionalmente un attivitd mer-
cantile; lesercizio professionale di una attivitd mercantile richiede sempre
Yorganizzazione di mezzi per ottenere a proprio rischio un risultato economico,
cio® richiede sempre Vorganizzazione di una impresa in senso economico; quindi
gi pud dire che ogni commerciante & il centro de un'impresa.

28 ACHER, Revue Genérale de Droit, 1904.

29 En Concepto, método y fuentes del derecho mercantil, Memoria hasta
ahora inédita, y que la amabilidad de su autor me ha permitido conocer, dice
expresamente: “trataremos de obtener aquellas notas fundameniales que nos
autoricen a la enunciacién de un concepto del Derecho Mercantil vAlido, no
s6lo para un sistema determinado, sino para todos ellos: aplicable no sélo
a una época histérica, sino al conjunto de la evolucién.

30 Op cit. El Dr. Rodriguez y Rodriguez implica aqui la tesis, que
Rocco propugna, de la existencia auténoma de una ciencia del derecho mer-
cantil. Pese a lo ilustre de los nombres que la avalan, no comparto tal tesis,
sin que parezca oportuno expouer aqui las razones de mi disidencia.
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31 La definicién del derecho mercantil y la determinacién de un con-
cepto unitario de acto de comercio son, indudablemente, problemas diversos,
pero afines. Resuelto el segundo, es posible la solucién del primero; renunciando
a encontrar una unidad esencial en los actos de comercio, precisa recomocer
que 86lo es posible una definicién formal del derecho mercantil. Por el con-
trario, la supuesta obtencién de un concepto unitario de acto de comercio, no
trae consigo la definicién del derecho mercantil, el campo de éste es més amplio
que el de aquél: V., A, Rocco Principios de derecho mercantil, 15, nGm. 53; C.
Scaduto, La determinagione de lla materia di commercio, etc., en Rivista de
diritto commerciale, 1928, I, pAg. 324.

32 Notas de derecho mexicano, en la traduccién espafiola del Derecho
Mercantil de Tulio Asecarelli, Cap. II, nftm. 2. En sentido anilogo La empresa
mercantil. (Edicién mimeogrifica de apuntes de clase). México, 1941, phg. 24.

33 EIl propio Dr. Rodriguez y Rodriguez en La empresa mercantil (pigs.
6 y 8s.), analiza nada menos que 9 teorias distintas sobre el concepto de em-
presa, las cuales se ve obligado a agrupar en tres distintas categorfas: teorias
unitarias, teorias inmateriales y teorias atémicas.

34 MOSSA, I problemi fondamentall, ete., pig. 250. ENDEMANN, Das
deutsche Handelsrechts, 1887, p4g. 54, citado por Agustin Vicente y Gella,
Introduceién al Derecho Mercantil Comparado, pig. 192, nota 2.

35 Joaquin GARRIGUES, Curso de derecho mercantil, tomo I, § 17 y
Karl HEINSHEIMER, Derecho Mercantil, Cap. V § 2 (traduccién espafiola de
Agustin Vicente y Gella). Daniel Quiroz. La cosa mercantll y el acto de
comercio en Revista General de Derecho y Jurisprudencia, I, 437. Cita Ro-
driguez y Rodriguez, (I.a empresa mercantil, pig. 11), varios otros autores
que consideran a la empresa como una universalidad de hecho; pero desaho-
gando las citas se encuentra que Thaller, Lyon Caen y Renault y Vivante mno
califican de universitas a la empresa, sino respectivamente, al fonds de com-
merce y a la azlenda. El propio Rodriguez y Rodriguez considera en ocasio-
nes a la empresa como “un conjunto de bienes y actividades econémicamente
coordenadas a un mismo destino. (Notas a Ascarelll, Cap. V, § 2), aun cuando
otras veces la considera méis bien como sujeto. (Concepto, pasim, y especial-
mente, pig. 95, dénde se habla del “realzamiento a sujeto” de la empresa).

36 M. R. BRUGEILLES, Essai sur la nature juridique de I'entreprise, en
Revue trimestrielle de droit civil, 1912, pig. 116: “L’entreprise se présente
4 nous comme un droit analogue & certains égards & 'usufruit... Ce droit est
un demembrement de la propieté et participe ainsi a son caractére de realité.
I1 n’est cependant pas un droit réel...”

37 Ramén MARTI DE EIXALA, Instituciones de derecho mercantil de
BEspafia (8 edicién), § 46. Es de advertirse que este mercantilista espafiol con-
sidera a los contratos--empresa como “especulaciones directas sobre el trabajo
del hombre”, vislumbrando asi la idea que més tarde habrian de desarrollar
Carnelutti primero y Rocco después.
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38 “La empresa desde el punto de vista juridico es el tratamiento legal
adecuado aplicado a una ligazén juridica cuyo fundamento se encuentra en
el principio del valor objetivo y de la conservacién del destino econémico
de los bienes y de los organismos funcionales que en ese destino univoco de los
objetos ligados encuentran su origen y razén de ser.” RODRIGUEZ y RODRI-
GUEZ, La empresa mercantil, pig. 15, inspirado en Casanova segfin indica el
mismo A.

39 Asi, entre otros, Roberto Montessori, II concetto di impresa negli
atti di commercio, en Rivista di diritto commerciale, 1912, I, 408: “L’impresa
significa una attivitiy organica e sistematica che dirige verso uno scopo gli
elementi e i fattori necesarii,” (§ 28, pag. 439.)

40 Por la identificacién MOSSA, Derecho Mercantil, 7 a 12; Per il nuovo
codice, pag. 21 en nota. Rodriguez y Rodriguez, loc. cit. Joaquin Garrigues,
Curso de derecho mercantil, 17. ROCCO, op. cit., nfim. 64. Leén BOLAFFIO,
Derecho Mercantil (Curso General), niim, 58. Daniel QUIROZ, op. cit., pag. 444,
nota 6.

41 Distinguen, empresa de hacienda o negociacién mercantil: Paolo
GRECO, Lezioni di diritto commerciale. (Turin, 1936), nfims, 208 y 211; Alberto
MARGHIERI, Intorno al Progetto di codice delle obligazioni e dei contratti, en
R.D.C, 1928, p4g. 266 en nota: Giovanni CARRARA, Apunti per una nuova im-
Postazione del concetto di azienda, R.D.C, 1926, I, pig. 45. Francesco VARNE-
LUTTI, Valore giuridico della nozione della azienda commerciale, RDC, 1924,
I, pag. 456.

Carlo PICHIO, Contributo alla determinazione del concetto d’impresa se-
condo l'art. 3 del codice de commercio, R.D.C, 1921, I, pag. 646, Antonio SCIALO-
JA, Scritti di vario diritto, I, 341, Otros autores, sin distinguir explicitamente
ambos términos, usan exclusivamente uno de ellos, con lo cual implican no
aceptar su equivaleneia: asi Tulio Ascareli, Instituzioni di diritto commer-
ciale (Milin, 1937), aun cuando en la traduccién espafiola, seglin he hecho
notar en otra ocasién, se introduce una sinonimia entre hacienda y empresa
que no existe en el original. También: E. THALLER, Traité élémentaire de
droit commerciale, § 86; César VIVANTE, Tratado de Derecho Mercantil, to-
mo III, & 842; Lyon Caen y RENAULT, Tratado de derecho mercantil, § 175;
A. BOISTEL, Cous de droit commercial, § 429; Mario A. RIVAROLA, Tratado
de derecho comercial argentino, tomo I, § 19; Agustin VICENTE Y GELLA
Introduccién al derecho mercantil comparado, § 96.

42 J. V. GIERKE, Handels und Scheffarhsrecht, segfin referencia de
Rodriguez y RODRIGUEZ, Concepto, ete., ya citado, y de Joaquin GARRI-
GUES, op. cit, 1, IIT, A,

43 Concepto, ete., pag. 117,

44 A, SCIAT.OJA ha indicado que la concepeién de Mossa del derecho mer-
cantil como derecho de empresa se basa en una confusién manifiesta: la del
concepto de empresa con el concepto de hacienda o negociacién mercantil: Sul
concetto d'impresa (en Studii de vario diritto, nota en la pig. 342),
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45 8in embargo, el Dr. Rodriguez y Rodriguez en “La empresa comercial,
(pig. 9), niega resueltamente que la empresa sea persona. Pero pa quién
si no a una persona pueden imputarse actos juridicos?, Y se imputan actos
juridicos a la empresa al decir que realiza actos en masa.

46 I problemi fondamentali, etc.

47 DPor ello es certera la observacién de THALLER, Traité de droit com-
mercial, § 79 de que la doctrina del fondo de comercio desborda el campo del
derecho merecantil,

48 La nocién juridica del comercio, pig. 35 del sobretiro.

49 Germ#in Fernindez del Castillo. Lia empresa mercantil por el Dr.
Joaquin Rodriguez y Rodriguez. (Nota bibliogréifica), Jus, tomo VIII, p4g. 181.

50 Por el contrario, Vittorio Salandra, I contratti &i adesione, RDC,
128 I, 411, considera que con la expresién contratos en masa, Mossa designa
a los contratos de adhesién, y afiade: que aquella denominacién mo ha tenido
buen éxito.

51 Principios, ntm. 47 in fine.

52 René Cacheaux, Estructuracién de un concepto unitarfo de acto de
comercio, Tesis de oposicién a la citedra de derecho mercantil, México, 1941,
(inédita), critica la doctrina de Rodriguez y Rodriguez, afirmando que hay
actos mercantiles que no son realizados en masa.

53 CACHEAUX, op. cit.,, combate también la tesis de que los actos mer-
cantiles son realizados necesariamente por empresas.

54 Concepto, ete., pig. 69. Pero posteriormente ha considerado que sélo
es posible “un concepto histérico de un momento y de una época determinada’™
La empresa mercantil, pig. 21.

55 Concepto, ete., pAg. 261. .

56 Handelsrecht, I, 6, citado por Roceco.

57 Principios de Derecho Mercantil, 5, 15.

58 Jean SAPIN, Les assurances de Responsabilité Proffessionelle. Parfis,.
1938, Introdueccién.

59 El Cédigo Civil hace derivar efectos juridicos del mero ejercicio de la
profesi6n, art. 2547: “El mandato que implica el ejercicio de una profesién
se presume aceptado cuando es conferido a personas que ofrecen al piliblico-
el ejercicio de su profesién, por el sélo hecho de que no lo rehusen dentro de
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60 Avppunti di diritto commerciale,

61 La realidad desborda todas las ideologias, y destruye una concepciém
teérica impregnada de abstraceién. Per il nuovo codice, etc., pig. 18.
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