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1. IMPORTANCIA ACTUAL DE LOS CONCEPTOS EMPRESARIO Y EMPRESA

FEr pERECHO Mercantil, a lo largo de su desarrollo, se ha afanado iniil-
mente en la biisqueda de un concepto fundamental que delimite su campo
de aplicacién. En nuestra época, como antafio sucedié con el concepto del
acto objetivo de comercio, la indagacion se ha volcado sobre la “empresa”,
fenémeno que adquiere una enorme importancia en el estudio de la ma-
teria. Los debates se suceden sin fin: se discute en cuante al contenidoe
del concepto y en lo que se refiere a su influencia en la delimitacion del
campo de aplicacién del Derecho Mercantil. Siendo éste, en la actualidad,
uno de los temas mis debatidos por los estudiosos del Derecho Comercial.

S5i resulta importante la empresa, para el Derecho Mercantil, es posible
que mas importante sea el concepto de empresario {titular de la empresa;
sujeto de derecho). Lo mismo hemos de decir de la negociacién, que es
el conjunto instrumental de que se vale el empresario para la realizacién
de su acuvidad.

2. EL ACTO DE COMERCIQ RESULTA INSUFICIENTE PARA DELIMITAR EL
CAMPO DE APLICACION DEL DERECHO MERCANTIL,

El Derecho del Comercio, desde sus origenes, tendié no solo a regla-
mentar la actividad de los comerciantes; desde entonces comenzd a regir
la actividad de quienes se dedicaban a la produccién y cambio de bicnes

* El presente articule es un capitule de la obra Lecciones de Derecho Mercantil, en
preparacion.
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o servicios para el mercado. Al devenir el capitalismo y el auge de la
industria, crecieron las entidades que se dedicaban a las actividades de
cambio y de preducciéon. Su cada vez mayor complejidad y magnitud,
comenzé a influir sobre la actividad econémica de las naciones. El auge
de la industria y el desarrollo del capitalismo, produjeron el fenémeno de
que la empresa pasara a ser el motor fundamental de la vida econdmica
de los pueblos modernos.

De este modo vemos que las actividades empresariales, tipificadas como
actos de comercio, se incluyen cada vez con mas frecuencia en los orde-
namientos mercantiles hasta que Ilegan a formar mayoria (los actos de
empresa), dentro de los catiloges legislativos de los actos de comercio
(por ejemplo: véase el articulo 75 de nuestro actual Cédige).

Si examinamos algunos de los catilogos de actos de comercio, de Cé-
digos “objetivos”, encontraremos que, en el siglo pasado, ya se les reconocia
bastanle imporiancia a las empresas. El Cédigo Napoleén (articulo 632),
considera algunas de ellas; nuestro Cédigo de Comercio, en seis de las
fracciones de su articulo 75, se refiere a la empresa como acto de comercio.

Asi llegd el momento en que se considerd superade el sistema que
tratd de encontrar el fundamento del Derecho Mercantil, en el acto objetivo
de comercio.! La importancia creciente de la empresa —concepto neta-
mente econdémico-— y la insuficiencia del “comerciante”, como fundamento
del sistema, condujeron, al menos parcialmente, al abandeno del concepto
“acto de comercio”. Si las actividades mercantiles se encuentran, actual-
mente, dominadas por actividades de tipo empresarial; si en el centro del
sistema econémico contempordneo se encuentra la empresa, serd en ella
donde se ha de buscar vy encontrar el fundamento del moderno Derecho
Mercantil. 2

Sin embargo, tampoco resultaba logico regresar al antiguo concepto
del comerciante: el Derecho Mercantil, solamente en sus origenes, se limitd
a reglamentar la actividad de los mercaderes y, desde épocas muy tem-
pranas, el concepto “comerciante”, resulté estrecho para delimitar el cam-
pe de aplicacion de nuestra disciplina.

1 El concepto del acto objetivo de comercio prests al derecho privado un enorme
servicio. El acto de comercio fue ¢l conducto para la reforma del derecho. Por medio
de Ia extension del concepto, las innovaciones, producto de la actividad de los comer-
ciantes, pudieron aplicarse a todo el derecho privade, y éste pudo salir de la concha en
que se encerrd a la caida del Imperio Romano.

2 Es bueno adelantar que ni €] Derecho Mercantil es todo el derecho de la empresa;
ni e| derecho de la empresa es el Derecho Mercantil. Esto quedard explicado mas
adelante,
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Como dijimos, la empresa es el motor o célula fundamental de la eco-
nomia contemporanea. Por otra parte, el derecho comercial ha excedido,
casi desde sus origenes, el campo de lo que, en un sentido vulgar y estric-
tamente etimologico, se entiende por comercio. Ha sido un fenémeno cons-
tante, de esta rama del Dereche, su progresiva expansién hacia campos
del Derecho Privado que le estaban vedados, que eran del dominio exclu-
siva del Derecho Civil, Tiene mucho que el Derecho Mercantil dejo de ser
el Derecho que regula la actividad de los comerciantes.

Es una realidad incontrastable que, desde hace mis de un siglo, el
Derecho Comercial viene regulando una serie de actividades que, cayendo
dentro del campo del Derecho Privado, tienen cierta importancia econd-
mica; actividades que, fundamentalmente, se desarrollan en el campo de
la produccién y distribucién de bienes y servicios.

Ante la necesidad de regresar a una reglamentacién de tipo predomi-
nantemente subjetivo, resulta anticuado y, mis que nada, inexacto, re-
ferirse al “comerciante”. Este término abarca mucho menos de lo que
juridicamente, en nuestro Derecho Positivo, representa: pues aun conforme
al sistema de nuestro obsolete Codige de 1889, los mercaderes, son una
fraccién del nimero de empresarios que caen dentro de la categoria juri-
dica de comerciantes.

Por otro lado, en México, nadie duda que los “empresarios”, son
“comerciantes”; y sélo se duda que si seran comerciantes quienes se dedi-
quen “al ejercicio de actos de comercio™; que son sujetos que mas existen
en la imaginacién que en la realidad. Es légico que se regrese al concepto
fundamental de nuestra vida econémica, al sujeto real del Derecho Mer-
cantil: al empresario, y a su actividad: la empresa,

El sistema basado en el acto de comercio no fracasé, al contrario, sirvié
para ampliar el Derecho Mercantil y extender su campo de aplicacién a toda
clase de empresas.

3. LA EMPRESA COMIENZA A SER RECONOCIDA COMO ELEMENTO
FUNDAMENTAL DEL DERECHO MERCANTIL.

ENDEMANN (en 1875) y Pisko (en 1918) 3, fueron los primeros au-
tores que se fijaron en la empresa, como concepto importante en el Derecho

# Citados por Manuel Brosura Ponr, Lo empresa, la unificacién del derecho de
obligaciones y el Derecho Mercantif, Biblioteca Tecnos de Estudios Juridicos, Editorial
Tecnos, S, A., Madrid, 1965. Capitulo TTI, pagina 9.
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del Comercio. WIELAND (en 1931) %, la sistematiza por vez primera. Mosa?,
dijo que el Derecho Mercantil es el derecho de la empresa.

4. EL. CODIGO CIVIL ALEMAN Y EL ITALIANO

El Codigo de Comercio Aleman, en 1897, abandona el sisterna de enu-
merar los actos de comercio. En su articulo lo., declara que son comer-
clantes quienes se dedican a ejercer una actividad mercantil, o alguna de
las actividades que, segiin el articulo 20, se consideran comerciales (en
este caso, se Tequiere que el sujeto agente se haya inscrito en el Registro
de Comercio). Ademés de que establece la presuncion de ser comerciales
los actos ejecutados por un comerciante en ejercicio de su actividad mer-
cantil. Pone, en definitiva, al comerciante en el centro del sistema. Para
este Codigo Aleman no hay actos de comercio, fuera de la actividad pro-
fesional del comerciante.

El primer cuerpe legislativo que se funda de modo definitivo en la
empresa, es el Codigo Civil Italiano (1942), que siguiendo las directivas
politicas que privaban en Italia en 1940, y obedeciendo a las corrientes
doctrinales mas fuertes, fundamenta su reglamentacién no tanto en la em-
presa, como en el empresario.

5. EL, DERECHO MERCANTIL NO ES EL DERECHO DE LAS EMPRESAS.

Existen actividades reguladas por esta materia, que no son empresa-
riales, y actividades de empresa que caen fuera del dmbito de aplicacion
del Derecho Comercial.

Sc afirma y se niega que el Derecho Mercantil sea el derecho de la
empresa. ¥ Es muy cierto que empresa y empresario son conceptos funda-

4 Citado por Broseta Pont, Op. Cit, capitule 3o., pagina 91.

5 Mossa escribid bastante sobre el tema, y su pensamiento se encuentra disperso
en un considerable nimero de trabajos; Broseta Pont, Op, Cit. Capitulo 3o., pagina
91, en nota marginal No. 16, cita las siguientes: Rescensién al Handels-Recht de
WieLaxD, publicada en RDC, 1921, 1, 283 y siguientes; “I. Problemi Fondamentalli del
Diritto Commerciale”, RDC, 1926, I, 235 y sigts: “Per il nuovo Codice di Commercio”,
RDC, 1928, 1, 16 y sgts; L'impresa nell ordine corporative, Florencia, 1935; Il Diritto
alle impresa, Pisa, 1933; “Contributo al diritto dell'impresa ed al diritte del lavoro,”
RDC, 1946, 1, 105 v sigts. Trattato del nuovo diritte Commerciale, I, Milan, 1942; “Diritto
del lavero diritto commerciale Codice Sociale RDC, 1945, I, 39 y sgts; “Significacion del
Dereche Mercantil Europeo™; RDM, 1946, 6 y sgts, “Diritto Commerciale, Diritto dell’
economia e diritto Sociale”™ URDC, 1947, 1 y sgts.

8 V. Brosera Poxnt, Op. Cit., pagina 175. Las ieorias que sitdan a la empre=a como
concepto delimitador del Derecho Mercantil pueden agruparse asi: “l1.—La que afirma,
sin mas, la identificacién entre el Derecho Mercantil y el derecho de la empresa: 2—La
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mentales en el estudio del Derecho Comercial; pero esto no significa que
nuestra materia sea el derecho de la empresa: la empresa es el nicleo de
la actividad econémica, vy el Derecho Mercantil regula de modo principal,
tal actividad; por ello empresa, empresario y bienes de la empresa, re-
sultan ser nociones cardinales en el estudio de la materia. Pero el sistema
del Derecho Comercial, no se reduce a la regulacion de esos iunicos cle-
mentos. Encontrames actos mercantiles que ni son actos de empresa, ni
estan relacionados con actividades empresariales: la suscripeion, la acep-
tacidén, el endose y aval de una letra de cambio, son actos que pueden
realizar sujetos ajenos a la actividad mercantil o empresarial, y, sin embar-
go, son actos de comercio regulados por las leyes mercantiles. Por lo tanto,
es valido considerar que no toda la actividad mercantil ~—mercantil para el
mundo del derecho— es actividad de empresa.

Por otro lado, son numerosos los actos juridicos que atafien a la gestién
empresarial v que caen fuera del Ambito del Derecho Mercantil, como
sucede con aquellos actos que incumben al Derecho Laboral, al Fiscal y
al Administrativo; ramas éstas, vivamente inleresadas en la regulacién de la
actividad empresarial y que no son Derecho Mercantil.

6. IMPRECISION DEL CONCEPTO EMPRESA

Una de las mayores dificultades que encontramos en la determinacién
de nuestro concepto, estriba en la diversidad de significados que se le dan
al término en cuestién. En la doctrina, en la ley y en el lenguaje vulgar,
se le atribuyen los mas diversos significados: se habla de empresa como
organismo econémico, como comunidad de trabajo, como actividad eco-
némica organizada; se le confunde con el conjunto instrumental que sirve
al empresario para el desarrollo de su actividad; y, por iltimo, se le llega
a confundir con las personas juridicas colectivas.’

que lo define como el derecho de las empresas mercantiles, para asi salvar la contra-
diccidn en que incurre la tesis anterior dada la existencia de empresas que no son mer-
cantiles; 3—La que, para salir al paso de la profunda objecién que puede formularse
a las dos teorias anteriores, mantiene la identificacién entre Derecho Mercantil y em-
presa, si bien formula un concepte juridico de empresa distinto del econdmico”.

T S6lo en México V. Jorge Barrera GraFT, Tratade de Derecho Mercaniil, Editorial
Porrita, S. A., Volumen I, 1957, Capitulos ¥, VI, VII y VIII; Alejandro GonziLrz PoLo,
La Empresa v la Hacienda Mercantil, Tesis Profesional, 1955, Semanaric de Dereche
Mercanti! v Bancario, de Ja Facultad de Derecho, Universidad Nacional Auténoma; Re-
herto Luis ManTiLLae Movina, Perecho Mercantil, octava Edicién, Editerial Porraa, S. A,
México, 1965, Capitulo 6, No. 123, pagina 105; también Leves como la del Impuesto
Sohre 1a Renta y el propio Cidigo de Comercio, entre otras, utilizan el término em-
presa, dandoele diverso significado,
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Nosotros trataremos de encontrar y fijar el contenido que encierra
el término empresa, y el sentido en el cual lo utilizaremos en nuestros
estudios de Derecho Mercantil. Trataremos de establecer el alcance de
este concepto, el de empresario, y el de negociacion o hacienda comercial.

7. DERECHO ITALIANO. TEORIA DE FRANCISCO FERRARA JR.8 CONCEPTOS
DE EMPRESA Y DE EMPRESARIO.

En el Codigo Civil Italiano de 1942, se proclama la unificacién del
Derecho Privade —pero solo desde el punto de vista del Derecho Positivo—.
En el referide ordenamiento, en su libro del trabajo, se regula la acti-
vidad de los empresarios, y se comprende, entre ellos, a los empresarios
mercantiles.

Expone FERRARA que el sistema politico vigente en el momento de la
promulgaciéon del Cédigo Civil, propicié dicha unificacién y la reglamen-
tacion de la actividad empresarial,

El articulo 2080 del Cédigo Civil lialiano, define al empresario como
aquel que “ejerce profesionalmente una actividad econdémica organizada,
dirigida a la produccién o cambio de bienes o servicios”.

El dispositivo legal transcrito define al empresaric y no a la empresa,
lo que me resulta légico: en iltima instancia, quien le importa al legis-
lador es el sujeto, persona juridica, centro de imputacién de los derechos
y obligaciones adquirides por el ejercicio de la actividad empresarial,

Para obtener ¢l concepto de empresa en el Derecho Positivo Italiano,
basta con examinar la definicién legal de empresario. De ello resulta que,
empresa, es una actividad econémica organizada, dirigida a la produccién
o cambio de bienes o servicios.

Resalta a la vista que no se trata, a la empresa, como un conjunto de
bienes (megociacién o hacienda comercial), sine como activided econd-
mica organizada.

Examinando la definicién transcrita, FERRARA establece que, para el
ejercicio de la empresa, se requiere: a) Una actividad econdmica dirigida
a la produccién o cambio de bienes o servicios. Que esta actividad sea
licita. b) Que la actividad econémica a que nos referimos sea organizada;
c¢) Que la actividad se desarrolle profesionalmente.

8 Francisco FErrara, Empresarios v Sociedades, Editorial Revista de Derecho Pri-
vado, Madrid, sin fecha, traduccién de Francisco Javier Osser, Capitulo II, FERRARA es
uno de los autores que ha mostrade més interés en el estudio del problema; sin embargo,
nosotros solamente nos referiremos a la obra que acabamos de citar.



Empresa, Empresario y Negociacién Mercantil 7

Pasemos a cxaminar dichas caracteristicas:

a) Una activided econdmica dirigide a la produccién o cambio de
bienes o servicios; que sea licita.

Esto explica que se excluyan, del terreno de las empresas, las activi-
dades que realizan quienes se dedican al ejercicio de profesiones libe-
rales, en las gue lo que se ofrece al publico es, sobre todo, la prestacion
de un trabajo intelectual. También se excluyen las obras culturales, ar-
tisticas v de beneficencia; del mismo modo que las destinadas a especticu-
los de tipo cultural, de recreo y deportivas,

Me parece pertinente aclarar {por lo menos respecio a nuestro derecho
positive), que refiriéndonos a las actividades dedicadas al recreo del pa-
blico, de tipo deportivo {que en muchas ocasiones devienen especticulos},
en gran parfe son actividades realizadas en forma de empresa. Segfin el
articulo 75, fraccion XI, del Cédigo de Comercio, se les considera em-
presas comerciales. Es cierto que, en ocasiones, dichas actividades (las de
especticulos), no son realizadas empresarialmente y no caen dentro del
ambito del Derecho Mercantil, pero ello debido a que no se realizan de
modo profesional v, para que exista empresa, se requiere la actividad
profesional, que implica su realizacién habitual, lucrativa y exteriorizada
al pablice.

Es mi opinidn gque, en la actualidad, en lo que se reliere a las profe-
siones liberales, no es definitive el argumento de que la actividad que
prestan los profesionistas no sea de tipo econémico, al menos en gran
niimero de casos. La exclusién, de estas actividades, del campo de las
empresas mercantiles -y ello también lo dice FERrRARA-—, obedece a que
siempre ha repugnado considerarlas comerciales.

Pero si estaremos ante una empresa comercial, cuando alguien contrata
unz serie de profesionistas, con !a intencién de organizar y explotar un
despacho, una clinica médica, etc. En este caso, el sujeto organizador serd
empresario, Considérese que no es él quien estd prestando su actividad
intelectual —aungue ocasionalmente pudiera formar parte del equipo de
profesionistas—, sino que ofrece Ja actividad de sus dependientes, que
“se ha objetivado en un servicio producide por la organizacion”.?

Lo que dije respecto a las profesiones liberales, vale respecto de la
prestaciéon de otros servicios cuando éstos carezcan, de modo principal,
de contenido econdmico. Asi, no serd empresarial la actividad del escritor,
o la del inventor; aun ecuando se organicen v se valgan de auxiliares que
les ayuden en la producecién de sus obras.

9 Ferrara, Op, Cit. Loc. Cit,



18 Juridica.—Anvario

En parrafos anteriores, al referirnos a la prestacién de servicios pro-
fesionales, consideramos la posible objetivacién del servicio. En relacién
con estos otros serviclos que estamos considerando, se debe estimar lo mis-
mo de quien contrate miusices, cientificos, escritores, artistas, etc., con el
fin de organizar la actividad de éstos v lucrar con su produccién, de tal
modo que la actividad artistica o cultural, devenga en medio para la
prestacion del servicio ofrecido. Quien tal organice seri empresario, y su
actividad, empresa.

Sefiala FERRARA que la actividad empresarial debe ser licita. No creo
que esta afirmacién requiera de mayor desarrollo. No es de dudarse que
una organizacién como la maffia, no puede ser considerada como una
actividad mercantil, puesto que funciona al margen de la ley.

b) La actividad debe ser orgenizada.

Una parte importante de la doctrina'* —tanto econdmica, como ju-
ridica—, considera que existe una actividad organizada, cuando se coordina
y explota el trabajo ajeno. FERRARA lo niega: quien sélo emplea maquinas
para la prestacién de un servicio o para el desarrollo de su comercio,
incuestionablemente explota una organizaciéon; y, sin embargo, no estd
utilizando el trabajo ajeno.

A lo dicho por FERRARA, me atrevo a afadir que tanto ¢l profesionista,
como el artista y el inventor, a los cuales nos referiamos hace unos mo-
mentos, utilizan Jos servicios de auxiliares que colaboran con ellos para
el mejor desempefio de su labor. Organizan trabajo ajeno y, sin embargo,
no ejercen una empresa; en consecuencia, la organizacién del trabajo
de otros, no es el signo que distingue a una actividad, como organizada
para explotar una empresa.

En realidad, el requisito de explotar una actividad orgarizada, se da
cuando se coordina y explota un conjunto, mas o menos complejo (entre
otros, puede comprender el trabajo ajeno), destinados a la actividad eco-
némica, en el campo de la produccién o cambio de bienes o servicios.

Fsa organizacion se refleja en la Hacienda (los italianos la derominan
Azienda), que conforme a la terminologia usada en México por MaNTILLA
MoLiNa 1! —que aceptamos aqui—, se conoce como negociacion mercantil.
Es asi que resulta empresario quien organiza y explota una hacienda o una
negociacion mercantil. En nuestro derecho encontramos una posicién muy

10 Basada fundamentalmente en Alfredo Rocco, Principios del Derecho Mercantil,
traduccién de la Revista de Derecho Privado, Editora Nacional, 8. A., 1955; la opinion
invocada puede verse en el No. 46, pagina 173.

1t Mantiira Morina, Op, Cie,, No. 123, pégina 104,
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similar, en MaNTILLA MorLINA, ** quien dice que es comerciante el titular
de une negociacion mercantil.

El Estado se interesa por aquellas organizaciones que adquieren cierta
influencia en la vida econdmica y que se ejercen por medio del emplee
del capital. LEntre tales organizaciones, encuenira el Estado, la gestion
empresarial. La importancia y magnitud del fenémeno econdémico justifica
su proteccion. Esa importancia y magnitud se hace tangible a través de la
negociacion mercantil; de ahi la importancia de reglamentar la actividad
del empresario, cuya existencia es facil de detectar, gracias al signo ex-
terior que constituye la negociacién mercantil.

¢) Actividad profesional

Significa que se trata de una practica habitual: implica prestar la
actividad de modo sistemiltico, estable y continuado, Una obra esporidica
no lo es. El ordenamiento mercantil que se aplica al empresario, supone
la continuidad de sus actividades. Tal estabilidad y continuidad se deducen
de los medios empleados. As{ regresamos al signo exterior, que constituye
la explotacién de una negociacién mercantil.

Son profesionales, también, las actividides de temporada: es empre-
sario quien tiene un establecimiento de hospedaje, el que sdlo funciona
durante la estacidn turistica; lo mismo diremos del que explota un res-
taurante, pongamos por caso, en los alrededores de un estadio de futbol
¥y que, por razdn natural, solamente funcionarid aquellos dias en que el
publico concurre al especticulo. En estos ejemplos que preceden, se ve
como, dentrec de la falta de continuidad (referida al iranscurso diario del
tiempo), existe la regularidad que implica la explotacién de la empresa,
cada vez que surge el supuesto que la hace productiva y necesaria.

Este concepto de profesionalidad tampoco supone que la actividad sea
la principal del empresario; incluso se puede adquirir, tal calidad de
empresario, varias veces a la vez: cuando una persona resulta ser titular
de diferentes negociaciones o haciendas comerciales.

No basta la intencién del sujeto para considerar que éste ejerce una
actividad profesivnal. Esta liene gue resultar objetivamente de las cir-
cunstancias; tiene que ser la consecuencia de la actividad realmente lle-
vada a cabo por el empresario.

Ademéds, es necesaria la intencién de lucrar por medio de la explo-
tacién ejercitada. Es natural, al concepto de profesién, la intencién de
obtener una ganancia por el ejercicio de la misma. El requisito del pro-

12 gp. Cit.,, No. 115, pagina 97.
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posito de lucro se presenta independientemente del éxito o iracaso en la
consecucién de tal fin.

Con frecuencia se afirma que la actividad debe desarrollarse en nombre
propio —FERRARA también lo dice—, cuando debiera decirse que es em-
presario aquel en cuyc nombre se ejerce la empresa. El titular que no
ejerce su empresa, no actiia de modo directo, a lo mejor ni la conoce ¥,
sin embargo, es empresario. Quien ejerza materialmente la actividad sera
el representante, factor, gerente o tutor. Pero como los actos del repre-
sentante afectan el patrimonio y la situacion juridica del representado, es
éste quien resulta empresario.®

No cbstante lo dicho, no estd por demdas aclarar que, en virtud de
tales reglas de representacion, serd e! representado quien adquiera el ca-
ricter de empresario; mientras que el representante —factor, gerente, tu-
tor, etc—; no adquirird jamds, en el ejercicio de tal empresa, el caracter
de empresario 0 comerciante.

Tampoco, para ser empresario, se necesita adquirir la propiedad de la
regociacién o hacienda comercial: el empresario puede explotarla a titulo
de arrendatario, de usufructuario, o por cualquier otra causa. Pero basta
que se haga a su nombre, con 4nimo de lucro y de modo habitual, para
llenar el requisito de profesionalidad y adquirir el status de empresario.

Como consecuencia de todo lo expuesto, FERRARA define al empresario
mercanti], como “aquél que ejerce profesionalmente y en nombre propio,
valiéndose de una organizacién de personas o de bienes, una actividad
licita, encaminada a la produccion para el cambio de bienes o servicios
que no consistan en obras del ingenio o en trabajos intelectuales”.

8. DERECHO ITALIANO, TEORIA DE FRANCISCO FERRARA, TR, (CONTI-
NUACION): LAS EMPRESAS COMERCIALES. SOCIEDADES. EMPRESAS DEL
ESTADO. PEQUERQ EMPRESARIO.

Pero no basta establecer la categoria de los empresarios (segiin el Derecho
Mercantil Italiano), es necesario delimitar quienes son empresarios mercan-
tiles (categoria que corresponde, de modo aproximado, a la del comerciante
del viejo Cédigo de Comercio Italiano, anterior al Civil). Nuestro autor
obtiene el concepto de empresaric mercantil, procediendo de modo negativo:
excluye de esta categoria al empresario agricola y al artesano. 1

Pero aclara que esta categoria, la de empresario comercial, estd dada de

18 MantiLLa Movuiva, Op. Cit. No. 114, pigina 96.
14 Frrrara, Op. Cit. No. 15, paginas 36-37.
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modo positivo en el articulo 2195 del Codigo Civil Italiano, que cnumera a
los empresarios sujetos a registro. Explica, FERRARA, que la doctrina estd
de acuerdo en estimar que la referencia es a los empresarios mercantiles,
puesto que la obligacién de publicidad es tradicional y tipica de los comer-
ciantes; y porque, de las actividades enumeradas en el precepto, es lgico
deducir que se refiere a empresarios mercantiles. 18

¥l articulo 2195 invocado, enumera los signientes empresarios mercan-
tiles:

1. Los que ejercen una actividad industrial dirigida a la produccién de
bienes y servicios.

2. Los que ejercen una actividad intermediaria en la circulacién de bicnes.

3. Los gue ejercen una actividad en los transportes por agua, por tierra
o por aire.

4. Los que ejercen una actividad en los campos de seguros y bancarios.

5. Los que ejercen una actividad auxiliar de cualquiera de las enume-
radas anteriormente.

Esta enumeracion, dice FERRARA, no es taxativa, sino ejemplificativa: el
legislador ha enumerade los tipos principales y méas frecuentes de empresas
comerciales; pero pueden caer, dentro de tal regulacion, otros que se colo-
quen dentro de los supuestos de la empresa comercial y que se sometan a su
regnlacion,

FERRARA examina, ademéis, el caso de jas sociedades mercantiles. Con-
cluye que éstas solo pueden ser consideradas como empresarios mercantiles,
en cuanto tienen potr objeto el ejercicio de una empresa comercial.

Refiriéndose a esie problema, FERRARA explica que “son empresarios mer-
cantiles cuando tienen por objeto el ejercicio de una empresa mercantil”.
Aunque anota la siguiente dislincion: las personas fisicas sélo son empre-
sarios mercantiles, cuando ejercitan una empresa o actividad comercial;
mieniras que las sociedades adquieren tal caricter desde su constitucidn.
Expone la razén de este precepto diciendo que, mientras las personas fisicas,
por naturaleza, pueden dedicarse a las actividades mas diversas, las socie-
dades mercantiles tienen ya “grabada, por su naturaleza y su destino su co-
mercialidad”, 16

Prescindiendo del hecho de que en ltalia, a diferencia de lo que ocurre
en México. no todas las sociedades tienen personalidad juridica, la situa-
cion en México, es similar,

15 Ferwara, Op. Cit, Capitulo 2, No. 22, paginas 48-49.
1¢ Ferrara, Op. Cir. Loc. Cit.
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Sin embargo, la opinién de FeErrara puede no ser exacta: una socie-
dad gque se constituye para explotar una empresa mercantil, y asi lo mani-
fieste en sus estatutos, puede no ser empresario, si no realiza los actos ten-
dientes a la constitucion de la finalidad para la cual se constituyé; el propio
autor reconoce esta posibilidad al aclarar?” que las calidades de sociedad y
empresario mercantil no coinciden de modo necesario.

La verdad es que, en nuestrec medio, desde un punto de vista préctico,
la determinacién de si las sociedades mercantiles son o no empresarios co-
merciales (comerciantes segiin nuestro Derecho positivo), carece de rele-
vancia: las sociedades que, al constituirse, se acogen a cualquiera de los
tipos regulados por la Ley de Sociedades Mercantiles, adquieren por ese
solo hecho la cralidad de comerciantes (articulo 3o. del Cédigo de Comercio;
articulo 4 LSM). Las razones de esta solucidn legislativa son de indole di-
versa, respecto de las que atafien al problema de las empresas comerciales,
v no es el caso de exponerlas en este lugar.

En nuestro Derecho positivo, podemos decir que las sociedades mercan-
tiles son, en todo caso, comerciantes; pero sélo serdn empresarios, si llevan
a cabo una actividad de empresa.

En cuanto a los organismos del Estado, o de intervencién estatal —en
nuestro Derecho—, son empresarios mercantiles cuando predomina la fina-
lidad de obtener una ganancia como consecuencia de la explotacién comer-
cial. Pero cuando la finalidad principal es la satisfaccién de un servicio
piblico, la empresa gue desarrolla el organismo estatal no seri mercantil
(como en el caso de los Ferrocarriles Nacionales de México).

No se conoce en México, como en Italia, la distincién entre el grande
¥ pequefio empresario. Seria plausible esta diversidad de tratamientos, puesto
que asi lo amerita la diversa naturaleza de problemas que presentan ambos
tipos de comerciantes. Esto lo ha entendido, indirectamente, el legislador,
en cuanto al régimen fiscal: la Ley del Impuesto Sobre la Renta distingue
cntre causantes mayores y menores; establece mayores obligaciones y me-
jores controles cuando se trata de causanies mayores. Las disposiciones le-
gales relativas son de importancia en el estudio del Derecho Comercial,
porque afectan los sistemas de contabilidad de los comerciantes. Sin embargo,
éste no es el lugar apropiado para hacer el analisis de esta reglamentacién.
Bastenos apuntar esic eshozo de distincidon que aparece en nuestro Derecho
Ppositivo.

Resulta oportuna destacar cémo FERRARA, se interesa mas en determinar
quién es empresario mercantil, que en definir la empresa comercial; y como,

17 Op. Cit., Loc. Cit. Nota No. 35, En la que incluso critica la opinién de Mossa,
quien afirma que, la forma social es absolutamente mercantil,
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por otro lado, no considera a la empresa como organizacién de los bienes
de la produccién, sino como la actividad profesional organizade del em-
presario.

9. DERECHO FESPAROL. TEORIA DE RODRIGO URIA.1E

Inicia, UR1a, su exposicién del tema, diciende que empresa: “es un espe-
cial modo de desarrollar una actividad econémica cualificada™. *®

Lo que més interesa al dereche no es la empresa —acto juridico—; sino
el empresario —sujeto de derecho—, Para la ley es mas importante cali-
ficar al empresario que calificar a la empresa. El Derecho Mercantil, desde
ese punto de vista, es més un derecho de los empresarios, que un derecho
de la empresa.

De estas dos premisas parte nuestro autor para exponer su concepto de
empresa. Niega que el concepto de empresa corresponda al concepto clasico
que se tiene en la economia: organizacién de los factores de la produccidn.
Explica el antor, que si se considera la empresa, como lo hace la teoria eco-
némica —en su mayoria—, como un 6rgano, ne coincide con el concepto
juridico que el legislador tiene al respecto: esto es asi, porque si se le trata
como un organismo, éste es un conjunto de cosas; y un conjunto de cosas,
no puede ser acto juridico.®® No es ficil, para el no iniciade, captar lo que
se entiende por empresa: precisamente el acte o actividad organizadora.

Por un lado tenemos al empresario, titular de los derechos y obligacio-
nes; por otro la actividad que éste desarrolla, esto es, la empresa; por Gltimo,
los bienes con los cuales el empresario desarrolla su empresa. Istos altimos
son los que algunos autores llaman hacienda, otros establecimiento, otros casa
de comercio y, como ya hemos apuntado, otros (ManTiLLA MoliNa) nego-
ciacién mercantil. Sin faltar autores, e incluso leyes, que confunden estos
bienes con la empresa misma.

No es empresa el empresario —tritese de persona fisica o juridica—.
Tampoco son empresa los bienes del empresario: éstos son los que se uti-
lizan para llevar a cabo su actividad empresarial. Empresa es la actividad
del empresario,

Resulta que la empresa es un simple modo o forma de obrar humano vy,
desde ese punto de vista, tiene un puesta dentro del campo de la actividad
juridica, que se coloca dentro de una clase muy especial de actos juridicos:

18 Rodrige Uria, Derecho Mercantil, Madrid, 1958, pigina 24, Ne, 18.
1% Ygia, Op. Cit., pigina 25, No. 19,
20 Uria, Op, Cit., No. 19, pigina 25,
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“Los actos juridicos conjuntos v de caracter coniinuado (procesos), que aun
implicando una combinacidn o serie de actos simples, coordinados entre si
por la unidad de accién y de fin, ofrecen en todoc momento una visién uni-
taria del fenémeno™. ®1

La finalidad de estos actos es lo que ofrece la unidad a toda la serle,
para darle una caracteristica especial al fenomeno. Asi como una raya es
una serie continua de puntos ordenados, une tras otro, en una direccién de-
terminada; asi, la actividad empresarial, es una serie prolongada de actos
—juridicos y materiales—, coordinados por la unidad de fin.

Desde este punto de vista las empresas son actos de comercio. Este criterio
estd conforme con la expresion usada por el Codigo de Comercio (tanto el es
paiiol, como el nuestro —articule 75—), que considera actos mercantiles a
las diversas empresas que enumera,

El acto juridico empresa, se realiza a través de una serie de actos: crea-
cién de la actividad; acios que implican el desarrollo de la empresa; y, por
iiltimo, aquellos que tienden a liquidar y a dar fin a tal actividad.

Esta es la forma en que se debe entender el concepto de empresa,
seghn expone el autor comentado, quien interpreta de modo literal la ex-
presion del legislador, al calificar como actos de comercio, las diversas acti-
vidades que constituyen empresas mercantiles.

Pero no se trata solamente de una actividad; para que haya empresa,
ésta tiene que estar calificada por las siguientes caracteristicas:

a) Debe ser de orden econdémico, Quedan fuera del concepto de empresa
las actividades artisticas e intelectuales,

b} Debe ser organizada, mediante un plan mds o menos razonable de
trabajo. No se requiere una actividad muy bien organizada, u organizade
con éxito; tampoco es requisito que el empresario haya imaginado previa-
mente ese desarrollo. Lo que se necesita es que haya un método de trabajo;
una organizaciéon que, aun cuando no haya sido prevista en el detalle por el
empresario, se lleve a cabo, constittya una actividad organizada,

¢} Debe ser manifestada al exterior. ;Como se logra tal? Normalmente
por medio de la negociacion mercantil.

d} Es menester que tenga unae finalided de lucro. Que se haga con el
animo de producir bienes o servicios para el mercade. Ni las actividades
gratuitas, ni las empresas del Estado —que implican la prestacion de un
servicio pliblico—, son empresas mercantiles.

Ello no obsta para que determinados servicios piiblicos, se presten a
través de organismos constituidos como sociedades anénimas —tipicamente

2t URrta, Op. Cit., No. 21, pagina 28,
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mercantiles—: casos en que resulta frecuente ver al Estado participar, junto
con la iniciativa privada, en la formacién y funcionamiento de la sociedad.

En otras ocasiones, ¢l Estado, también se asocia con los particulares para
cxplotar una empresa, a través de una sociedad mercantil,

Pero para saber si el ente organizade por el Estado, es un empresario
comercial, es necesaric atender a la finalidad perseguida: s se trata de
modo primordial, de la prestacién de un servicio, falta el dato del ejercicio
profesional —luerativo——, y no serf una empresa comercial, aun cuoando
exteriormenle aparezca como tal. Por el contrario, si se pretende, prinei-
palmente, obtener un lucro, entonces la sociedad constituida por el Estado
serd un empresario mercantil.

La distincion entre empresa del Estado y empresa mercantil, estriba en
que, mientras esta Ultima, busca la obtenciéon de un lucro para el empre-
sario; la empresa del Estado busca la prestacién de un servicio piiblico, aun
cuando ocasionalmente, por csa actividad obtenga ganancias.

Este ejercicio profesional de una actividad econdémica organizada, con
la finalidad de actuar en el mercado de bienes o servicios, es precisamente
lo que entiende Uria por empresa.

10. DERECHO ESPANOL (CONTINUACION). EMPRESARIO.

La actividad organizada, constitutiva de empresa, necesita de un sujeto
que organice y ejercite tal actividad. Este sujeto puede ser tanto una persona
fisica, como wna persona moral; se le conoce bajo el nombre de empresario
y nuestro autor lo define como: “La persona fisica o juridica que por si o
por medio de delegados ejercita y desarrolla en nombre propio una actividad
constitutiva de empresa, adquiriendo la titularidad de las obligaciones y
derechos nacidos de esa actividad”, *

El concepto juridico de empresario es diverso del econdmico: el empre-
sario, en un sentido econdmico, es aquél que combina, organiza, asocia y
ejercita directamente la actividad. En cambio, el empresario, juridicamente
hablando, es el sujeto de derecho; aquel cuyo patrimonio va a soportar los
riesgos v a disfrutar de las ganancias de la explotacién, aun cuando el titu-
lar de la empresa no sea quien la ejercite; aun cuando sea incapaz. La
gestion del empresario —en sentido econémico—, produce todos sus efectos
en el patrimonio del empresaric —en sentido juridico—.

Empresario puede serlo tanto una persona fisica, como una persona juri-

2 Unia, Op. Cit., Loc. Cit,
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dica. Los {nicos entes juridicos con personalidad, que pueden ser empresarios
mercantiles, son las sociedades comerciales.

Olvida Uria que una sociedad civil, puede desempenar una actividad
empresarial de caracter mercantil; y serd, en tal caso, considerada como
sociedad comercial y empresario. Por otro lado, omite considerar el caso de
las sociedades que, sin tener una actividad comercial, se constituyen adop-
tando el tipo de las anénimas o de las responsabilidades limitadas (las que
siempre son calificadas de mercantiles en el derecho espaifiol, no imports
cual sea la finalidad con la que se hayan constituido). Al respecto, conside-
ramos aplicable, mutatis mutandis, lo dicho al explicar la teoria de FERRARA
(Véase No. 8).

En cuanto al caracter de empresario, en relacién con las empresas explo-
tadas por el Estado, nos remitimos a lo expuesto en el apartado anterior.

En resumen, hemos visto como, URia, distingue al empresario -~que es
el titular de la actividad—; de la actividad en si —que es el acto de co-
mercio: empresa; y a éstos, de los bienes y personal auxiliar— de los
cuales se vale el empresario para realizar sa actividad: Negociacién mer-
cantil.

Asi explica, que quien vende su negocic, no vende su empresa: vende
los bienes de su empresa. En este supuesto ;qué sucede? Cambian empresa
¥ empresario, pero continiia la explotacién de la misma hacienda o negocia-
cién mercantil.

11. LOS CONCEPTOS DE EMPRESA, EMPRESARIO Y NEGOCIACION O HA-
CIENDA COMERCIAL.

Las dos teorias, anteriormente transcritas, se inclinan a considerar a la
empresa —como una buena parte de la doctrina—, como una actividad del
empresario,

Brosera PonT, ® acertadamente anota que, si el concepto de empresa
surgi6é en el campo de la economia, el concepto juridico de la misma debe
coincidir con el econémico. El Derecho regula las actividades de heche que
se presentan en la vida de relacién y no hay razén para darles, a los hechos,
un significado diverso de aquel que tienen en la realidad. BroseTa PoNT
recuerda a los antiguos autores del Derecho Mercantil, que trataban de de-
finir el concepto juridico de comercio, alejandole del econdmico, como si
se tratase de cosas diferentes; y perdiendo de vista que lo que sucedié fue

23 Broseta Ponrt, Op. Cit, pagina 167.
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que, el Derecho Mercantil, excedio en su ambito de aplicacion al concepto
de comercio: de mercantil sélo Je quedé el nombre.

Es muy cierto lo anterior; sin embargo, el concepto de empresa, en la
economia, es complejo: comprende al empresario, su actividad profesional
y a la negociacion o hacienda comercial. Cominmente se entiende por em-
presa, en economia, la orgenizacion de capitel y de trabajo destinada a lo
produccién o mediacion de bienes o servicios para el mercedo. Dentro
de tal organizacién queda —como ya lo vimos—, el sujeto, su actividad, y
los bienes que sirven para la realizacion de esta filtima.

Como ya se dijo, no se discute que el concepto de empresa, en Derecho,
debe tener su base en el fenémeno econdmico de la empresa. Pero los concep-
tos en Derecho, deben tener un contenido preciso; ademais, deben corresponder
con las nociones y elementos fundamentales del Derecho: sujeto, objeto, rela-
cién; v es fundamental distinguir claramente unos de otros.

No dehemos olvidar que cn el lenguaje vulgar, vy muy probablemente en
¢l econdmico, a menudo se usan las palabras sin otorgarles un significado
preciso y definido. Que es frecuente ver como una palabra adquiere uno u
otro significado, segin el contexto en donde se encuentre; pero que tal
cosa no debe suceder, en el mundo del Derecho, al menos cn lo que ve a
los conceptos que se utilizan de modo principal.

La tesis de Broskra PoNT encuentra un gran escollo cuando se trata de
aplicarla en el campo del Derecho. Este se preocupa de reglamentar los
derechos y obligaciones que los sujetos —personas juridicas—, adquieren
con su acinacion en el mundo de los hechos ——actos juridicos—, normal-
mente con relacién a los bienes que estan en el comercio —cosas v dere-
chos—. El derecho no reglamenta organismos tan heterogéneos como lo es
la empresa econdémica —tal y como la entiende BrosEra Ponr—, La pre-
sencia de todos esos elementos reunidos sefiala al jurista la existencia de
un empresario, una empresa v una negociacién, Pero no existe ningiin orde-
namiento que reglamente la empresa como tal organizacién. Por ello hemos
de descomponer, el concepto econdmico, en sus elementos juridicos.

Asi sabremos que el titular de la actividad, la persona que deviene ceniro
de imputacién de los derechos y obligaciones que origine tal ejercicio, es
el empresario mercantil. Que el empresario mercantil, para el ejercicio de
gu actividad, se vale de una serie de instrumentos; que son bienes, materia-
les unos (cosas), incorporales otros (derechos); entre ellos, el trabajo que le
prestan sus semejantes. Todos estos bienes reunidos y organizados, consti-
tuyen el conjunto instrumental que se denomina negociacién o hacienda
comercial y al que algunos autores, e incluso algunas de nuestras leyes,
llaman empresa.
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Debemos entender, también, que la actividad organizada realizada por
el empresario, es la empresa. De aqui que encontremos dos conceptos de
empresa: uno en sentido amplioc —econémico—, que se define como organi-
zacion de capital y de trabajo destinada a la produccién y mediacién de
bienes y servicios para el mercado. Otro, en sentido estricto —juridico-—,
que es la actividad econémica cualificada de que habla Rodrigo Uria y que
expusimos con anterioridad.

En nuestro Derccho positivo no existe tal precisién: se refieren a la
empresa, entre otras, la Ley del Impuesto Sobre la Renta; la Ley de Quie-
bras y Suspensién de Pagos; ¢l Cédigo de Comercio; > la Ley de Navega-
cién y Comercio Maritimo; la Ley Minera y Petrolera, etc. No existe coor-
dinacién en nuestras leyes, ni en nuestra doctrina. Algunas leyes, incluso,
usan este concepto de modo equivoco (por cjemplo, la Ley del Impuesto
Sobre la Renta),

Ahora bien, lo que interesa al estndioso es fijar un sentido determinado
y légico a los términos que utiliza. El que llevo expuesto me parece que
corresponde a tales necesidades.

Tenemos un término, que es muy claro, para calificar al titular de la
empresa: empresario. Para calificar al conjunto instrumental de que se vale
el empresario en su ejercicio, tenemos negociacién o hacienda comercial.
Por ello, a lo largo de nuestras clases y tomando en consideracién el texto
del articulo 75 del Cédigo de Comercio, en sus fracciones V a XI, enten-
deremos como empresa el concepto que ya expusimos, al comentar a Ro-
drigo Uria, como una actividad cconémica cualificada.

12. EL. EMPRESARIO Y LA EMPRESA ESTAN EN LA BASE DE NUESTRO
DERECHO POSITIVO.

Con base en lo que antecede podemos afirmar que, en nuestro Derecho
Mercantil positivo —aparentemente basado en un catilogo de actos de co-
mercio—, resulta de gran importancia la empresa mercantil. Esta, en pocas
palabras, en la base de nuestro sistema.

Efectivamente, aun cuando el articulo lo. del Cédigo de Comercio de-
termina que sus disposiciones se aplicaran “séle a los actos de comercio™;
esto no pasa de ser una declaracion gratuita: en el articulo 3o0. se defi-
ne quiénes son comerciantes; el 4 distingue claramente a los comerciantes, de
quienes accidentalmente realizan un acto de comercio; los articulos 11, 12,

24 Que en su articulo 75, la define como ucto, en el 320, por ejempla, como nego-
ciacion,
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13, entre otros; el titulo II, de la Ley de Sociedades Mercantiles, regulan
el status de los comerciantes.

Por otro lado, implican la existencia de un empresario vy de una empresa
mereantil las fracciones V a XI, XIV, XVI, XVII, XXI, XXIV, del Codige
de Comercio y las Leyes Minera y Petrolera; las fracciones I y 1T del articulo
75, st bien no implican la existencia de la empresa, es dificil encontrar en
la prictica que se cumplan los supuestos que contemplan, si no es a través
de una empresa y un empresario mercantil.

Lo anterior, sin olvidar que existc una gama de actos juridicos, califi-
cados mercantiles por nuestro ordenamiente y que, en cuanto tales, forman
parte de la materia mercantil.

13. CONCLUSIONES.

Basta precisar algunos conceptos.

Observando unitariamente, como fenémeno econémico, la regulacién de
la empresa comprende:

1. Todas sus clases: agraria, industrial, mercantil, pdablica.

2. Todas sus dimensiones: pequefia, grande.

3. Todos sus elementos: empresario, elementos patrimoniales y personales.

4. Aspeclo interno: relacién entre el empresario y sus clementos patri-
moniales, el empresario y sus obreros, empleados y auxiliares.

5. Su aspecto externo: relaciones con terceros, representacién, etc.

6. Empresa individual y colectiva (sociedades mercantiles).

7. Su proteccion como fuente de produccién de riqueza y come fuente
de trabajo.

8. Sus relaciones con el Estado. (Fiscales, administrativas.)

El concepto de empresa es importante en el Derecho Mercantil, porque
califica la mercantilidad del empresario, a quien nosotros consideramos co-
merciante (MavtiLLa Morina, habla de comerciante, como aquél que es
titular de una negociacién mercantil; que serd, como hemos visto, un
empresario}.

Por dltimo, la actividad del empresario califica a la mercantilidad de
ciertos actos.

La presencia de la empresa, del empresario y de su actividad, resultan
relevantes para el Derecho Mereantil, desde los siguientes puntos de vista:

1. La regulacién de los aspectos puramente mercantiles de su activi-
dad: auxiliares mercantiles, obligaciones comunes,
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2. La proteccion y regulacion de la negociacién mercantil, incluyendo
en este aspecto todo lo relativo a la llamada propiedad industrial y a la
competencia desleal.

3. La regulacién de las sociedades mercantiles, que sin ser considera-
das, en si mismas, empresarios, son utilizadas como el instrumento mas
comin para el ejercicio de una empresa mercantil.

4. La ordenacién y regulacién de las “Uniones de empresas”.®

Fl Derecho Mercantil conoce, ademas, de mnchos otros aspectos de la
vida econdémica que, con frecuencia, aparecen ligados a la actividad empre-
sarial: actos, contratos y cosas, que son instrumentos que suelen facilitar la
labor del empresario, pero que también son utilizados por quienes no se
dedican al comercio. Por ejemplo, los titulos de crédito, v los contratos
mercantiles,

25 Broseta Pont, Op, Cit, pigina 286.



