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sUMARIOL 1. ;Quiénes son sujctos del derecho mercantil mexicano? 2. Im-
portancia de la distincion de los sujetos mercantiles comerciantes vy no
comerciantes, 3, La clasificacion del ardculo 32 4. El comerciante indi-
vidual. Importancia y evolucién. 5, Evolucidon en México. 6. La matricula
de los comerciantes. 7. La obligacién de publicar el estado dc comer-
ciante. 8. Impertancia de la publicidad en nuestro derecho, tespecto
al stetus de comerciante. 9. Presuncion de ser comerciante. 10. Ejercicio
del comercio. 11. Ocupacién ordinaria. 12. La capacidad para ser co-
merciante. 13. Los menores emancipados. 14. Procedimiento de la eman-
cipacién, 5. La edad en la cimancipacién. 16. Ejercicio del comercio a
nombre propio. 17. Prohibiciones ¢ incompatibilidades para ejercer el
comercio. 18, Los extranjeros comerciantes. 19. Sanciones en los casos
de prohibiciones ¢ incompatibilidades. 20. Pequeiios comerciantes. 21.
Conflictos de leyes en relacidn al comerciante

1. §Quiénes son sujetos del devecho mercanti]l mexicano?

EL suJETO propio y caracteristico del derecho mercantil es el comer-
ciante. Sin ser el unico sujeto de nuestra disciplina si constituye el
personaje principalisimo, el nicleo central y originul del que nacié
y se desprendié ¢l derecho comercial, y aquella persona por cuya ac-
tuacién se califican de mercantiles, todavia hoy, muchos de los actos
vy negocios juridicos.

Al lado del comerciante, otros sujetos del derecho mercantil existen,
en cuanto estin sometidos a la reglamentacién de la legislacién mer-
cantil, por lo que toca a ciertos actos que realizan y en cuanto pueden
demandar o ser demandados por los actos de comercio que ejecuten.
Son ellos, en primer lugar, los llamados sujetos accidentales del dere-
cho mercantil, o sea, “las personas que accidentalmente con o sin es-
tablecimiento fijo, hagan alguna operacion de comercio” (articulo 4o.
C. Co); en segundo lugar, los que podriamos llamar sujetos no acci-
dentales que ejecutan ciertos actos de comercio (no por el fin), o que
siendo menores heredan (articulo 556, C. Co.) una negociacién mer-
cantil, o sea, aquelios que realizan operaciones de comercio, frecuente
o normalmente, sin que esto suponga una actividad profesional, o una

* Las referencias que s¢ indican en este trabajo son, generalmente, del primer
tomo de mi Tratade de Derecho Mercantil, México, 1957.
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ocupacién ordinaria, o sin que el sujeto tenga capacidad de ejercicio,
todo ello en los términos de la fraccidn 1 del articulo 3o. del C. Co.;
otros ejemplos de esta categorfa los constituyen las personas que nor-
malmente giran cheques, o quienes frecuente, pero no ordinaria ni
habitualmente, compran para revender (libros, terrenos, casas, objetos
antiguos, ropa, etcétera), sin tener almacén o tienda.

En tercer lugar, son sujetos del derecho mercantil aquellas personas
colectivas, no comerciantes, constituidas o no con arreglo a las leyes
mercantiles, que ejecuten actos de comercio o que inclusive hagan
del comercio su ocupacién ordinaria, a la que, no obstante, repugna
la calificacidén de comerciantes, ya sea por ser éste un concepto de dere-
cho privado y ellas, en cambio, personas de derecho piiblico (Estado
Federal, Estados extranjeros, Estados de la Unidén, Municipios, orga-
nismos descentralizados, ciextas corporaciones de derecho publico como
el Banco de México, la Loterfa Nacional, las iglesias)y o porque su
naturaleza es contraria a la comercial, como es el caso de las funda-
ciones y de las instituciones de beneficencia (Montes de Piedad, asi-
los, etcétera).

Por ultimo, deberdn también considerarse como sujetos de nuestra
disciplina los comerciantes andmalos, que son las personas que cum-
plan los requisitos del articulo 30, pero que: a) realizan una actividad
ilicita sancionada penalmente (contrabande, impresién y venta de pu-
blicaciones prohibidas, comercio con armas o estupefacientes, etcétera,
véase infra namero 10, inciso ¢} notas 76 y ss.); estos supuestos,
que colocan al infractor como sujeto del derecho penal, también pue-
den dar lugar al ejercicio de acciones mercantiles derivadas, por ejemplo,
del contrato de compraventa celebrado, y en la accidn relativa el in-
fractor-demandado seria sujeto o parte del derecho mercantil; &) pesa
sobre ellos alguna prohibicién de las contenidas en los articulos 12
y 13 del Cddigo de Comercio;! o, ¢) realizan habitualmente actos

1No es undnime la opinidén de nuestra doctrinz, sobre esta categoria. PALLARES,
Derecho mercantil mexicano, México, 1891, nim. 349, pp. 8% y ss, Yy MANTILLA Mo-
LiNa, Derecho mercantil, 4a. ed. (de esta obra hay 10 ediciones), México, 1959, ndam,
108, pp. 86 y ss., admiten que los individuos sujetos a incompatibilidades y prohibi-
ciones pueden convertirse en comerciantes. TENA, Derecho mercantil mexicano, 2a. ed.,
México, 1938, nim. 95, pp. 215 y ss,, lo niepa, no sin aducir razones de peso. A reserva
de volver sobre este tema —infra num. 325—, optamos por la primera opinién, por
las siguientes razones, ademds de las que invoca MaNTILLA MOLINA {0b. cit., loc. cit):
@) porque la definicién de comerciante que otorga la frac. 1 del art. 3o., sélo exige
capacidad legal, que no les falta a las personas indicadas en estas hipétesis que
examinamos; b} porque los corredores estin considerados, implicita pere claramente,
como comerciantes, puesto que pueden quebrar (arts. 10 y 97 LQ); ¢) porque las
sanciones en contra de quienes violen la prohibicién o la incompatibilidad es ajena
y distinta a la calidad de comerciante. En nuestra tradicién legislativa (art. 92,
frac. 1 C. Co. 1854 y art. 110, frac. v C. Co. 1884) parece adoptarse solucién contraria
a la que sostenemos en el texto.
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de comercio a pesar de que exista alguna incompatibilidad legal. En
estas dos altimas categorias entran los corredores, los quebrados no
rehabilitados, los sentenciades por delitos patrimoniales, los extran-
jeros no autorizados (o sca, todos los inmigrantes, salvo casos de excep-
cidon del “visitante —articulo 50 fraccién m LP—; y los inmigrados,
pero sélo en el caso de una limitacién expresa para el ejercicio del
comercio que la hubiera impuesto Ja Secretaria de Gobernacion, ar-
ticulo 66 LP, véase infra nimero 19) y los notarios que ejerzan el co-
mercio como ocupacion ordinaria y, que por ello, estén sujetos a las
sanciones previstas legalmente. ?

2. Importancia de la distincion de los sujetos mercantiles comerciantes
¥y no comerciantes

La distincién de los sujetos del derecho mercantil no tiene una
importancia meramente teérica o diddctica, sino que, ademds, adquie-
re relevancia prictica. En efecto, si bien todos los actos de comercio
realizados por cualquier sujeto, mercantil estin regidos por las normas
del derecho comercial, el ejercicio continuado o habitual de algunos de
ellos hace nacer la presuncion de ser comerciante su autor,? lo que,
a su vez, establece la presunciéon de mercantilidad de los actos de co-
mercio que ¢l realice (verbigracia, las compras y ventas especulativas
de la fraccién 1 del articulo 75 C. Co.)), salvo prueba en contrario
(véase infra nimero 9); contrariamente, los actos realizados por un
no comerciante no se presumen como mercantiles, sino que respecto
a ellos debe ofrecerse la prueba respectiva,

Ahora bien, s6lo los comerciantes estan sujetos a las obligaciones
especificas del anuncio de la calidad mercantil, publicidad, contabi-

2 Art. 70, frac. 11 en relacion con el art, 68, frac. 1 C. Co. y 106 en relacién 97 LQ,
respecto a los corredores; arts. 83 v 380 vy ss., LQ en relacidn con quebrados; art.
50 LP, respecto a extranjeros y arts. 60 y 85 Ley dcl Notariado, para quienes esta
profesidn ejercen.

3 V. PALLARES, cif,, nim. 366, p. 911. La presuncién de comercialidad no establecida
expresamente en la ley, estd reconccida en derecho extranjero: C, Co. esp, de 1829,
art. 17 y del C. Co. vigente art. 30 cuyo texto es el siguiente: “Existird la presuncién
legal de ejercicio habitual del comercio, desde que la persona que se proponga ejer-
cerlo, anunciase por circulares, periddicos, cartcles o rétulos expuestos al publico
o de otro modo cualquiera, un establecimiento que tenga por objeto alguna operacién
mercantil.” V. Garricues, Tratado de derecho mercantil, Madrid, 1947, t. 1, vol. 1,
p. 350; LanGLE v Runto, Manual de derecho mercantil espafiol, Barcelona, 1950, p.
250, Para el derecho francés, v. Ravert, Traitd édlémentaire de Droit Commercial,
Paris, 1948, nums. 204, 206 y 219, pp. 84 y ss., y HamEL, Traité de Droit Commer-
cial, Parfs, 1954, 1, ndm. 336, p. 404; para el derecho italiano, VivanNTE, Tratado de
derecho mereantil, trad. esp., de la ba. ed. it, Madrid, 1932, 1, mim. 98, p. 164
También nuestros cddigos reconocieron la presuncién: C. Co. 1854, art. 50 y C.
Civ. 1884, art. 33; ella deriva, ademds, del status juridico propio del comerciante.
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lidad y conservacién de la correspondencia (articulos 16 y siguientes
del C. Co.) y sdlo ellos pueden incurrir en quiebra (articulo lo. LQ)
y como consecuencia, en los delitos propios de dicho estado (articulos
92 a 94 vy 97, LQ y 391 y siguientes CP}.*

Por ultimo, la distincién entre comerciantes y no comerciantes es
importante por cuanto a la calificacién como mercantiles de ciertos
negocios de los considerados como actos de comercio por nuestro sis
tema positivo. En efecto, como se sabe por la clasificacién y anilisis de
los actos de comercio (véase mi Tratado), una gran categoria de éstos se
consideran como tales precisamente por intervenir comerciantes en
ellos, de tal manera que si los sujetos interesados en los actos y negocios
relativos, no son comerciantes, los actos no son mercantiles, o lo son por
consideracién distinta al sujeto que interviene.’

En este caso estin los actos comprendidos en el articulo 75 del Co-
digo de Comercio, fracciones x1v (operaciones de bancosy, xvur (los
depésitos en los almacenes generales), xx y xx1 (las obligaciones de
los comerciantes a no ser que se pruebe que se deriven de una causa
extrafia al comercio), asi como la ]Jlamada fianza de empresa (articulo
70. LIF); ® si en cualquiera de dichos actos o negocios no interviene
un comerciante de los comprendidos en el articulo 3o. C. Co., sino
—en la medida que ello sea legalmente posible un sujeto distinto, que
incluso puede ser otro sujeto del derecho mercantil, estaremos en pre-
sencia, generalmente, de una actividad civil y no comercial. *

4 En a legislacidn del impuesio sobre la renta anterior a la ley vigente de 1965,
s6lo los comerciantes eran sujetos regulares del impuesto sobre la renta en las Cédulas
1 v 1u; los no comerciantes eran, cuando mads, sujetos accidentales gravados en Ila
forma especifica que indicaba el art. 54. En la actual ley, se gravan los ingresos
globales de las empresas (no de los comerciantes, ni sdlo de las empresas mercantiles)
que provengan tanto de actividades comerciales ¢ industriales (actos mercantiles
propiamente} como de actividades agricolas, ganaderas o de pesca {actividades civiles)
(art. 16).

5 Nos referimos en esta ultima hipétesis, a aquellos contratos como la apertura de
crédito, o los contratos de refaccién y avio que pueden ser mercantiles, a pesar de que
ni el acreditado ni el acreditante sean comerciantes, siempre que se celebren con
ocasién de la explotacién de una empresa mercantil, v. nim. 72 de mi Tratado.

6 No estin comprendidos en este supuesto los actos a2 que se vefiere Ia frae, XX
del art. 75, o sea, 1a enajenacidon que de los productos de su finca o de su cultivo
hagan el propietario o el cultivador, tanto porque el agricultor no es comerciante,
cuanto porque €sos actos, a pesar de la expresa y terminante redaccién de la norma,
no son comerciales segin demostramos en nim. 75 de mi Tratado.

7 Decimos que generalmente, porque el cardcter comercial de la actividad puede
derivar de otras normas: por ejemplo, la fianza ¢ ¢l depésito en un almacén general,
aunque no sean celebradas por empresas, pueden ser mercantiles por ser accesorios
de un contrato comercial; los actos realizados por una institucidn bancaria oficial,
cuye status de comerciante sea cvando menos dudoso (Banco de México, Nacional
Financiera, Banco Nacional Hipotecario, etcétera), resultan mercantiles por ser idén-
ticos o andlogos a los realizados por los bancos privades, que si son comerciantes,
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3. La clasificacion del articulo 3¢

El articulo 3¢ alude a los dos tinicos tipos de comerciantes que pueden
existir, a saber, los individuales y los colectivos; €stos, claramente estin
regulados en las fracciones 11 y 115 los individuales, estin comprendidos
en la fraccién 1.

El criterio legal para la calificacion de unos y otros es distinto, ya
que micentras para los comerciantes comprendidos’ en la fraccién 1 se
exige una actividad real y objetiva (hacer del comercio una ocupacién
ordinaria), para las socicdades a que se refiere la fraccién 1, basta cl
cumplimiento de determinados requisitos de tipicidad o de forma (que
las sociedades estén constituidas con arreglo a las leyes mercantiles),
y por ultimo, para las sociedades extranjeras a que alude la fraccién i,
tanto se exige la actividad real (ejercer uctos de comercio), como el
cumplimiento de los requisitos y formalidades exigidos por el sistema
legal del que procedan (articulos 15 €. Co. y 251 fraccidon 1 LGSM en
relacion con dicha fraccidn m1 del articulo 37 C. Co). 8

Ahora bien, si es cierto que los dos tipos de comerciantes derivan de
las distintas fracciones del articulo 3¢, no es cierto, en cambio, que la
fraccién 1 solo aluda a los comerciantes individuales, y que sdlo sean
comerciantes colectivos o sociedades los comprendidos en las fracciones
i y 111; efectivamente, casos hay de sociedades no constituidas con arreglo
a las leyes mercantiles, que, no obstante, son comerciantes, por hacer
del comercio su ocupacion ordinaria, como seria ¢l caso —nada inséd-
lito— de las sociedades civiles cuyo objeto o finalidad fuera mercantil.
Estas sociedades, a las que Mantilla Molina considera como sociedades
mercantiles irregulares (namero 67, pagina 101), estarian comprendidas
en la fraccién 1, y no en la m o 11 del articulo 809

8 PaLLares, cif, num. 376, pp. 924 v ss., no acepta esta triple clasificacidn, que por
lo demis cs evidente, segun el texto del are. Jo. Para ¢f, “solo son comerciantes los
individuos o sociedades que hacen del comercio su ocupacién ordinaria™.

9 La opintdn criticada en el texto es la de nuestros tratadistas; véanse, en efecto,
Moreno Cora, Tratudo de derecho mercantil mexicane, México, 1905, p. 22; TENa,
cit., num. 83, p. 192; Ronwicurz Ronricurz, Curse de derecho mercantil, 3a. ed,
Mcxico, 1957, 1, p. 836; ManTiLLa Mouixa, cil, nim. Hi, pp. 88, 92 y 117; Dt Pina
Vara, Elementos de derecho mercantil mexicano, Mdxico, 1958, num. 40, p. 32. Pa-
LLARES, cif., nams. 375 y ss. pp. Y25 v ss., alude a un problema semejante al que no
encontré solucion legal (v de ahi la conclusion a la que llegd, v. supra nota 8): ie.,
¢l de las sociedades civiles que podian constituivse “con arreglo a la ley mercantil”,
en Jos términos del art. 98 derogado del C. Co. (CLas saciedades civiles sin perder su
cariicter, pueden constituirse comn socicdades de comerdo de conformidad con las
disposiciones de este litndo”y 1 es verdad, que fu sinmacion planteada por dicha norma
parecia sentar una contradiccion jieridi socicdanes civiles constituidas como sucie-
dades de comcrcio. Nuestra hipdiesis cs distinia; vocicdades que se constitnyen como
st fueran civiles {cs deciv, sty atopay vinguno de los tipos enumerados por el art
lo. LGSM) pere gue “hacenrn del comorcio s ocupacion ordinaria”™; esas socicdadcs,
a pesar de uestar constituidas dentro de Ja legisiacidn civil, son comerciales, y el
mismo C. Civ., asi lo declara {art, 2695).
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4. El comerciante individual. Importancia y evolucion

El comerciante ha sido y sigue siendo un elemento bisico y funda-
mental del derecho mercantil. Lo fue cuando nuestra disciplina se estruc-
turé con un criterio subjetivo, en torno, precisamente, del comerciante
matriculade (nimerc 2 de mi Tratado), y lo es todavia en la actuali-
dad, tanto en sistemas subjetivos, como el alemén, como en sistemas pre-
dominanterente objetivos, como el nuestro, a pesar de que el texto del
articulo 1¢ de nuestro Cdédigo sostenga que sus disposiciones son apli-
cables sdlo a los actos comerciales,

Decimos que el concepto es fundamental en ambos sistemas, porque,
como afirma Hamel, 19 en los derechos de tipo objetivo fundados en el
acto de comercio, el ejercicio de la actividad mercantil quiere decir,
ejecucidén de actos, de ciertos de ellos al menos (infra mimero 10), lo
cual se atribuye profesionalmente al comerciante; igualmente, en el
derecho alemin, junto al concepto de comerciante o empresario inscrito,
respecto al cual la matriculacién es esencial para calificar de mercan-
tiles (o en su defecto, de civiles) los actos que realice (articulo 22 C. Co.
al), existe el concepto de comerciante en funcién del ejercicio de una
profesiéon comercial, es decir, en funcién de la realizacién de actos de
comercio, con independencia del registro de comerciantes.

Como en otro lugar afirmamos (mimeros 2 y 4 de mi Tratado), al
lado de los actos de comercio y de la organizacién y funcionamiento de
la empresa, la actividad del comerciante es esencial para determinar el
contenido y el concepto de nuestro derecho mercantil, Por ello, al estudio
de esta figura, de sus obligaciones y de sus auxiliares, estard dedicado el
segundo volumen de nuestro Tratado.

Tradicionalmente, el concepto de comerciante se ofrece en funcién
de dos notas: la intermediacién y el lucro; asi, desde las Partidas, se
define al mercader como aquel que vende ¢ compra las cosas de otri,
con intencion de las vender a otri por ganar en ellas; 11 concepto éste
que perduré hasta el Codigo francés de 1808, en el que dichas dos notas
fueron sustituidas por una expresién sintética semejante, a saber: ejercer
actos de comercio, como profesion habitual (articulo 19).12

La definicién del Cddigo de Napoleén, a su vez, fue acogida por el

10 Ob, cit, nim. 344, p. 414,

11 Partida 5a. Titulo vi, Ley 1. Al parecer, éste es el unico Ordenamiento del
derecho clasico hispane que define al mercader, aunque ya el Fuero Juzgo reglamentéd
su actividad (libro xi, titulo ) . Véanse, igualmente, las Ordenanzas de Bilbao (capi-
tulo 1x}, la Novisima recopilacidn (libro 1x, titulo 1v: “De los mercaderes y comer-
ciantes y sus contratos”}.

12 Sont commergants ceux que exercent des actes de commerce, et en font leur
profession habituelle.
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Cédigo espaiiol de Sdinz de Andino, '3 por el alemdn de 1865, * por el
C. Co. it. de 1882,3% por el espafiol vigente de 1885, 18

Por otra parte, la intermediacién y el lucro, o el ejercicio habitual
u ordinario del comercio, se requeria que fueran acompafiados de la
exteriorizacion, de la ostentacion de la calidad de comerciante; un mer-
cader clandestino no era concebible. Por ello, ademds de importantes
razones politicas y econdmicas {mimero 24), en los albores del derecho
mercantil se exigid a los comerciantes la matriculacidn, o sea, su inscrip-
cién en un libro especial (matricunla) que se llevaba en las Corporacio-
nes, Consulados, Universidades de Mercaderes. Como en otro lugar
indicamos (numero 30 de mi Tratado), los gremios y corporaciones de
comerciantes matriculados constituyen el origen del derecho comercial.

La obligacién de matricula perdurd en Fruncia hasta la Revolucidn
de 1789, que al prescribir la libre asociacién, impidid la subsistencia de
los gremios de comerciantes; 17 asi se explica que el Cédigo de Comercio
francés nada diga respecto a la obligacidn de los comerciantes de ma-
tricularse. 18

Sin embargo, dicha obligacién, que como fenémeno universal también
existié en Espafia, fue respetada por el Cédigo de Comercio de 1829,
y aunque no paséd al codigo vigente de 1885 como requisito obligatorio,
sino meramente potestativo (articulo 17),20 sirvié seguramente para

13 Art. lo. “Se reputan en derecho comerciantes, los que, teniendo capacidad legal
para ejercer ¢l comercio, se han inscrito en la matricula de comerciantes, y ticnen
por ocupacion habitual y ordinaria el trdfico mercantil, fundando en ¢l su estado
politico.”

1% Art. 40. “Se considera comerciante, para los efectos del presente cddigo, a aquel
que ejercita habitualmente actos de comercio.” Cit. por ENDEMANN, Manuaie di
Diritto Commerciale, Maritiimo e Cambiario, trad. it, Napoles, 1897, 5, p. 117.

16 Art, 8% “Son comerciantes quienes hacen del comercio su profesion habitual,
asi como las socicdades comerciales.”

16 Art. 19 “Son comerciantes para los efectos de este codigo: 19 Los que teniendo
capacidad legal para ejercer el comercio, se dedican a £l habitvalmente, 2% Las com-
paftias mercantiles. ..’

17 V. Riverr, Traité..., cit, num, 124, p. 57.

18 La ley francesa de 18 de marzo de 1919 ha vnclio a la matriculacion {arts. 10
y 30), aunque en opinion de RipERT (nitm. 219, p. B9 y ss.), "no tiene ningan valor en
o que concierne a la determinaciéon de la calidad de comerciante”, sino que sélo
crea una presuncién de hecho. “Inversamente, la falta de matriculacién no es obsticu-
1o a la atribucion de la calidad de comerciante.”

19 Art. 1° Su texto en supra nota 13 y art. 17: “El ejercicio habitual del comercio
se supone para los cfectos legales cuande despuds de haberse inscrito la persona en
la matricula de comerciantes, anuncia al piablico por circulares o por los periddicos,
o por carteles, o por rétules permanentes expuestos en Jugar publico un establecimiento
que tiene por ohieto cualguiera de las operaciones que en ese (sic) codigo se dectaran
como actos positivos de comercio...”

20 Este articulo fue copiado en nuestro cddige vigente (art. 19 . Sobre el Hmitado
alcance de¢ la matricula en el dereche espafiol actual. v. LANGLE v Rusblo, cif., pp.
311 v ss.



504 JORGE BARRERA GRAF

configurar los primeros textos de derecho comercial del México inde-
pendiente.

5. Evolucion en México

El concepto de mercader dado por las Partidas, fue acogido en la
Nueva Espafia, a través de la vigencia de dicho Ordenamiento, que,
como se sabe, perduré con pocas interrupciones muchos afios después
de la Independencia, hasta 1884 (ver mimero 48 de mi Tratado).?' Con
anterioridad a dicho afio, en que entré en vigor el C. Co. de Baranda, el
Cédigo de 1854 habia adoptado casi literalmente la definicién de co-
merciante del Codigo espafiol de Sdinz de Andino (articulo 5° C. Co.
1854) ; y los Proyectos de Caodige de Comercio de 1869 y de 1880, ofrecian
una definicién semejante, si bien, Ia primera no incluia la matriculacién
(articulo 27), v si la segunda (articulo 5°).22

El Cédigo de 1884, igualmente, acogio la idea de la ocupacién habi-
tual, y, como veremos, se alejé ya definitivamente de la obligacion de la
matricula, 23

En cuanto al Cédigo vigente, el texto de la fraccién 1 del articulo §°
€s una sintesis mas elegante de la definicién del Cddigo de 1854, en la
que se elimina el calificativo habitual, se mantiene el de ordinaria (que
es sinénimo), referente, no ya al “trifico mercantil”, sino al ejercicio
del comercio, respetindose también la supresién de la matricula obli-
gatoria del G. Co. de 1884.

21 Sobre el concepte de mercader en las Partidas, acogido en México, véanse
Febrero Mejicano (ed. de Don Anastasio de la Pascua), Méjico, 1834, t. w, p. 7 ¥
Curic Filipica Mejicana, quinta parte, seccién primera, inciso 60 (Parfs y Méjico,
1858, ed. de Eugenio Maillefert y Cia), pp. 576 y s=.

22 Este art. 5° del Proyecto de 1880, proponia la siguiente definjcién: *Son comer-
ciantes los individuos que teniendo capacidad para contratar, se inscriben en la
matricula respectiva, y ejercen actos mercantiles haciendo de ellos su ocupacién
habitual; sea que se consagren a uno o mds yamos al mismo tiempo, ya limitando
su accion al interior de la Repiblica, o ya ensanchindola al exterior,” El texto del
art. 27 del Provecto de 1869 es ¢l siguiente: “Se reputan en derecho comerciantes a
los que teniende capacidad para ejercer el comercio, hacen del trifico comercial su
ocupacion habitual y ordinaria,” El requisito de la matriculacién o registro lo esta-
blecia este Proyecto de 1869 en el art. 29 que preceptuaba: “Toda persona que se
dedique a la profesién del comercio, estda obligada a inscribirse en el registro del
lugar donde se establezca, para legalizar su ejercicio.” Es curiose comprobar que el
texto de la frac. 1 del art. 3° de nuestro C. Co. vigente estd mds cerca de Ia definicién
del art. 27 de este Proyecto de 1869 que de la definicién det C. Co. de 1884.

28 E] art. 5¢ C. Co. de 1884 dice: “Son comerciantes los individuos que teniendo
capacidad para contratar, ejercen actos mercantiles haciendo de elles su ocupacién
habitual; sin que se consagren a une o mds ramos al mismo tiempo, ya limitando su
accion al interior de Ia Republica, o ya ensanchdndola al exterior” y el art. 33 fue
mas lejos al establecer una presuncién de ser comerciantes: “Se reputa que ejercen el
comercio haciendo de ¢! su ocupacién habitual...”
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Por ultimo, en el Proyecto de C. Co. de 1953 se califica al comer-
cante en funcién de la realizacion profesional de actos de comercio
{articulo 2%).

& La matricula de los comercianles

Mencién especial debemos hacer de la obligacion impuesta tradicio-
nalmente a los comerciantes en el derccho de la Nueva Espafa v del
México Independiente, de ostentar su calidad, mediante la inscripeidn
cn la matricula.

Por auto acordade de 23 de marzo de 1677, ante “lo mucho que el
consulado abusa de su jurisdiecion”, se resolvié “no admitir a su fuero
nmercader alguno que no estuviese matriculade y conocido por tal, con
las calidades que Jas leyes disponen para admmitirle a Ia matricula”. 24

Il requisito de la matricula fue dispensado por Real Cédula de 4
de marzo de 1719, disponiéndose, en cumbio, “que se tenga por sufi-
cicnte 1a notoriedud de ser mercader, v en su defecto la informacién
que se hace sobre si el demandado lo ¢s, 0 no”; %9 empero, signio exi-
giéndose la matriculacién para ser admitido en las elecciones de Prior
vy de Cénsules en el Consulado de México, como se desprende de la
Real Orden de 23 de septiembre de 1743, que establecid la “alternativa
que debe observarse entre las dos Parcialidudes de Montafieses y Viz-
caynos en la eleccion de Prior, Consules y demds oficios de dicho Real
Tribunal™. 26

A raiz de 12 Independencia v a tenor de las nuevas corrientes, se
suprimid la obligacion de los comerciantes de muatriculatse, tanto para
adquirir la calidad como para elegir representantes en los consulados,
segun se desprende del Febrero Mejicany que no hace referencia a dicha
obligacion. 27 Tampoco se requirié la matricula para elegir represen-

24 BELEAA, Recopilacion sumaria de todos los eutos acordados de ln Real Audiencia
y Sale del Crinen de esta Nucva Espaiia, México, 1787, 1, p. 31 v ss., “primer foliage”.
" 23 BELERA. ibidemr. Quizd en la Gltima parte de esta cita pucda encontrarse un
antecedente del sistema que el cddigo vigente sigue respecto a los actos de comercio
unilaterales. pava los cuales, el art. 1030 establece el principio acter sequitur forum rei.

26 BELERA, fecopiiacion. .. cil. 1, po M7 “tereer follame™ y i1, pp. 125 y 33, con el
texto de fa Renveseniacion, aprobada por el rev de Fspana. respecto a dichas elec-
ciones y [a aiturnutiva Indicada. V., tambiln, Febrere slejicane, o, p. 7y Guria
Filipica Meficany, cif., p. 377

27 La matricula. en rigor, fue abolida por la Revolucidén Francesa, como una insti-
tucién contraria a la libertad de comercio, desapareciendo con la supresion de las
corporaciones, v. RIFERT, cil, nin. 207, p. 850 Todavia al proponerse ¢l C. Co. it. de
1882, Mancini, en la relacion al rey, alinnaba gue “a institucion del registro de co-
merciantes cs contraria a las modernas ideas politicas ¥ econdmicas. El concepto de
un albeo o de una mairicula mercatorum provoca el recuerdo de los antiguos arte-
sanos que el progreso econdmico ha borrado, por fortuna, de las costumbres modernas”
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tantes ante los Consulados, por la sencilla razén de que éstos fueron
suprimidos por Decreto de 16 de octubre de 1834 (ver numero 49).

Nuestro primer Ordenamiento mercantil, o sea, el Decreto de Santa-
Anna de 1841 (véase numero 50), al restablecer los tribunales de
comercio, volvié a exigir la obligacién de matricularse “en lugar donde
haya tribunal mercantil” (2¢), dio el concepto de la matricula, fijé su
alcance (articulo 3?) y establecié el trdmite para inscribirse (articulo
40y, 28

)El Cédigo de Comercio de 1854 conservé la obligacién de la matricula
(articulos 57 y 14 a 22), sancionando a “los que se dediquen al comercio
sin matricularse previamente... con multa de cinco a doscientos pesos;
a que los contratos mercantiles que celebren no produzcan accién civil,
pero si obligacién civil perfecta, y en caso de quiebra sera ésta reputada
y declarada fraudulenta” (articulo 21).

Por lo que respecta al Proyecto de 1869, como ya vimos {mi Tratado,
numero 54), se separé del sistema de la matricula, 2® a la que volvia me-
diante reglamentacién minuciosa el Proyecto de 1880 (articulos 50, 37
y 53).

cit.,, por NavarrINI, Trattate di Diritto Commerciale, 2a. ed,, Mildn 1931, t. 1, nim.
217, p. 295.

Podria parecer que la omisién que se indica en el texto, no constituye una prueba
definitiva para afirmar la supresién de la matricula; debe tenerse en cuenta, sin
embargo, la dispensa de 1a matricula segin la Real Cédula de 1719; ademds, en la
edicién posterior del Febrero Mejicano, o sea, en el Nuevo Febrero Mejicano, de don
Mariano Galvdn Rivera, escrita durante Ia vigencia del Decreto de Santa-Anna de
1841, claramente se refiere a la obligacidn de la matricula que restablecid dicho
Decreto. No es de pensar que en la primera edicién se hubiera pasado por alto
algo tan importante que, en cambio, fue puesto muy de relieve en la segunda edicion.

28 Este Decreto de 1841 permanecié en vigor hasta la promulgacién del C. Co. de
1854, como lo prueba el hecho de que lo comente y se refiera a él el Nuevo Febrero
Mejicano, Méjico, 1851, t. i, pp. 278 y ss. En cambio, después de la derogacién de dicho
C. Co. de 1854, no volvié a entrar en vigor el Decreto de Santa-Anna, sine la legisla-
cién colonial espafola. Es curioso notar que nuestros viejos tratadistas —Febrero Me-
ficano, Nuevo Febrero Meficane, Curia Filipica— se refieren también al derecho espa-
fiol poesterior a la Independencia (C. Co. de 1829), concediéndole una fuerza
semejante al derecho anterior a nuestra emancipacién, ¢ al propio derecho mexicano.
¢Se trata de una supervivencia del derecho hispano por inercia, y ante la insuficien-
cia de nuestras leyes o hubo una adopcién expresa de este cédigo de 18292 Ni una
cosa ni otra. “El Cddigo espafiol de comercio del afto de 1829, dice la Curia Filipica,
cit, pp. 574 y ss, no tiene entre nosotros fuerza de ley ni autoridad alguna; pero en
consideracidon a la justicia y equidad de sus disposiciones, a que muchas de éstas son
conformes, en su espiritu y en su letra, a no pocas de las que forman la legislacion
espafiola vigente en la Republica, y al precio con que ha sido visto por varios juris-
consultos mejicanos y comerciantes, nos ha parecido conveniente hacer uso de ¢l
y también del francés, tanto para ilustrar esta materia como para llenar el vacio
de nuestra jurisprudencia mercantil; volviendo a repetir que las decisiones de uno y
otro Codigo, no pueden tener mas fuerza que las que pueden darles, las razones en
que se hubieren apoyado, y que de ninguna manera las presentamos con el caricter
o investidura de leyes”.

2% Sin embargo, el art. 43 hablaba de “la patente que exige la ley”.
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El Cédigo de Comercio de 1884 suprime definitivamente este requi-
sito (articulos 52 y 9) siguiendo el ejemplo de sus modelos extranjeros,
los codigos francés e italiano de 1882.30

Por lo que respecta a nuestro cddigo vigente, debemos admitir que
no establece la matriculacion obligatoria, sino meramente potestativa
(articulo 19,31 aunque ordenando que los individuos comerciantes
“quedardn matriculados de oficio al inscribir cualquier documento cuyo
registro sea necesario”. Por tanto, si bien potestativa, la matriculacion
se convierte en general, ya que es dificil que un comerciante no tenga
que inscribir alguno de los documentos a que se refiere el articulo 21,
u otros no comprendidos en dicha norma, pero que presente la inscrip-
cidén en los términos del articulo $1.

Ahora bien, es bueno aclarar que tanto de los propios términos del
articulo 19,32 como de nuestras costumbres comerciales, se desprende
la diferencia de esta “matriculacién potestativa”, con aquella otra de
cardcter obligatorio, establecida tradicionalmente entre nosotros por el
Decreto de 1841 y el Cdodigo de Comercio de 1854, que copiaron al
espafol de 1829,

7. La obligacion de publicar el estado de comerciante

Si bien, no en todas las épocas ni en todos nuestros ordenamientos
mercantiles ha existido la matriculacién obligatoria, si se ha exigido
sietnpre, aungue no con el mismo rigor, la obligacidn de manifestar
al publico, por diversos medios, la calidad y la funcién de ser comer-
ciante.

En la época colonial, como ya vimos (supra numero 6), aunque se
dispensé la inscripcion en la matricula como requisito para ser comer-
ciante, se exigi6, “la notoriedad de ser mercader y en su defecto la
informacién que se hace si ¢l demandado lo es o no”.

Con posterioridad a la Independencia y hasta nuestros dias, la publi-
cidad y el anuncio de la calidad de comerciante siempre se han exigido.
Asi, con anterioridad al Decreto de Santa-Anna de 1841, nuestra doctrina
interpretd Ia definicién que de mercader daban las Partidas como si
ella exigiera los medios de publicidad previstos en el articulo 17 del

30 En el derecho extranjere, Ia matriculacién subsistié en Espaiia hasta el codigo
vigente de 1885 ya que incluso la Ley de 30 de junio de 1878, que meodificé en algunos
aspectos el codigo de 1829, respetd la inscripcidn en la matricula (art. 19 v. Garwi-
GuEs, Tratado..., cit., t. 1, vol. 1, p. 343: el vigente codigo comercial argentino de
1890, tambic¢n se afilia al sistema de la matricula (arts. 25 y ss).

31 Ello, para Jos comerciantes individuales segitn dispone dicho art. 19; no asi para
las sociedades mercantiles vy para los buques.

32 Semejante al art. 2¢ del C. Co. esp, de 1885 y al art. 35 del C. Co. arg.
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Cédigo de Comercio espaniol de 1829; 33 lo que, dicho sea incidental-
mente, comprueba la gran influencia que tuvo en México la legislacién
espafiola, posterior a 1821.

El Decreto de Santa-Anna se contenté con sefialar la obligacién de la
matricula, exigiendo la inscripcién de actos tales como el traslado o cierre
de negociaciones, el aumento de otro establecimiento, la separacién como
socio de una sociedad, la disolucidon de éstas, etcétera (articulo 14);
ademds, al lado de la matricula, la doctrina que comenta este Decreto
exigia la obligacion impuesta en el Codigo espaiiol, de inscribirse en el
Registro Publico de Comercio. 3¢

El Cédigo de 1854 acudié como medio de publicidad, ademds de la
matricula, al Registro Publico de Comercio, para Ia “inscripcion en un
registro solemne de los documentos cuyo tenor y autenticidad deben
hacerse notorios” (articulo 28, pdrrafo 1), y en el primer articulo
referente a dicho Registro (articule 29), se ordend la matriculacion
general de los comerciantes y de ciertos documentos, entre los cuales
se estipulaban “las circulares en que anuncien su dedicacién al Co-
mercio”. 35

Al derogarse el Cddigo de 1854, se volvié al sistema que rigié desde
la Independencia hasta la promulgacién del Decreto de 1841, segin se
comprueba en la Curie Filipica ® en que se reproducen los argumentos
y las razones del Febrero Mejicano. En el Proyecto de 1869, el articulo 42
reproducia en lo esencial lo dispuesto por el articulo 14 del Cdédigo
de Comercio cspafiol de 1829, y en el articulo 49 se indicaba que la
prueba de la calidad de comerciante se podria otorgar por la notoriedad
publica y por “todos los elementos de conviccién que puedan invocarse
ante la autoridad para establecer la existencia de un hecho cualquiera”.

Ll Codigo de 1884 establecid entre las obligaciones de los comerciantes
(Titulo Segundo del Libro Primero) la del anuncio de la calidad mer-
cantil {articulo 43) y la del registro de documentos (articulos 44 y
siguientes) .

En cuanto al Cdédigo vigente de 1890, sigue el sisterna del cddigo

33 Comentando la definicién de las Partidas y comparandola con las que ofrecen los
arts. 1¢ del €. Co. fr. y del C. Co. de Siinz de Andino, dice ¢l Febrero Mejicano, cit,,
loc. cit.: “parece racional el que como establece el citado cédigo espafiol se tenga por
comerciante para efectos legaies, a la persona que anuncia al piiblico por circulares,
o por los periédicos, o por carteles, 0 por rétulos permanentes expuestos en lugar
publico un establecimicnto que tenga por objeto cualquiera operacidén que sea acto
positivo  de comercio; v a estos anuncios se siga que la tal persona se OCUpe
realmente en los veferidos actos”. Esta terminologia es idéntica a la del art. 17 del
codigo espafiol.

34 Nuevo Febrero Meficano, cit, pp. 280 y ss.

35V, TornNEL Y MENDIVIL, Manual de derecho mercantil mexicano, o sea el Cddigo
de Comercio de Mdxico puesto en forma de diccionario, México, 1854, p. 120.

88 0b. cit, p. 577
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anterior, ya que fija “las obligaciones comunes a todos los que profesan
al comercio”, en el Titulo Segundo del Libro Primero, si bien en forma
mas explicita establece como primera obligacién (articule 16 fraceidén 1),
“la publicacién, por medio de la prensa, de la calidad mercantil con
todas sus circunstancias esenciales, y, en su oportunidad, de las modifi-
caciones que se adopten", Se establece, ademas, la obligacion de inscribir
en el Registro Miblico de Comercio “los documentos cuyo tener y auten-
ticidad deben hacerse notorios” (fraccién ).

Por lo que toca al anuncio e la calidad mercantil, el articulo 17
reprodujo, casi literalmente, lo dispuesto por el articule 43 del Cédigo
de Baranda, y respecto a la matricula o inseripcidon de! comerciante
mdividual, que, como ya dijimos, se establecio como potestativa (articulo
19), se indican los hechos y actos que deben inscribirse (articulo 21
fracciones t a xix).

En el Proyecto del Godigo de Comercio de 1953 también se establece
como obligacién “el anuncio de la calidad del comercianie y el del
establecimiento de sucursales o agencias, que se hard mediante declara-
cién a la Gdmara de Comercio ¢ de Industria correspondiente” (areiculo
398), 37 e imponc como Unica sanciéon en caso de incumplimiento de esta
obligacién, multa de cien a quinientos pesos (articalo {02

8. fmportancia de la pudlicidad en nuestro derecho, respeeto al status
de comerciante

A pesar de que, como queda dicho, la publicidad respecto al estado
de comerciante puede considerarse entre nosotros como una tradicién no
interrumpida, es obvio que la reglamentada en el Codigo de Comercio
vigente (articulos 16 a 32) estd lejos de significar un presupuesto, o
sigwicra un requisito para devenir comerciante. ** Tanto puede ser
comerciante quien no se anuncia ni se registra, como ne set comerciante
quien se anuncia y se registra.

En efecto, a semejanza del derecho italiano, 4 ¢l nuestro no contiene

37 El art. 399 del Proyecto exige que la declaracion contenga los siguientes datos:
“Y, Nombre, razon social o la denominacién del comerciante; Il La clase de ¢omercio
u operacioncs a que se dedica; 111. Fi domicilio; IV. La nbicacién del establecimiento
y de sus sucursales o agencias; V. El nombre comercial; VIL £} balance de apertura, v
VIL. Las personas encargadas de su administracion y representacion, con las firmas
autdgrafas de éstas.”

38 V. en este sentido, PALLARES, cit, nam. 368, p. §12; Tena, cir,, mim. 99, p. 225;
RovriGuEz RobRicUEZ, Curso..., cit, p. 243. En contra parece cstar MoreNG CoRa,
cii., p- 49,

39 Lyvon CAEN et RENAULT, cif., por PALLARFS, cif., y dstc mismo p. 912

40 NAvarriNI, Traltaio Teerico-Practico di Diritto Commercigle, Turin, 1920, 1.
num. 217, p. 295.
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un registro de comerciantes, ya que el existente es registro de comercio
(vtase, por ejemplo, articulos 18 y 20 del C. de Co.) en el que se
inscriben fundamentalmente negocios juridicos y documentos; es cierto
que el articulo 21 del Cddigo de Comercio se refiere “a la hoja de
inscripcién de cada comerciante”, pero también es cierto que, por dis
posicién expresa del articulo 19 del Cédigo de Comercio, “la inscripcién
o matricula en el Registro Mercantil serd polestativa para los individuos
que se dediquen al comercio” (comerciantes individuales), lo que ha
motivado que en la prictica comercial no se acuda a la inscripcién
subjetiva, 2 que alude el articulo 21. 41

Por otra parte, de ninguna norma de nuestro dereche positivo, ni de
costumbre mercantil alguna, se desprende que la calidad de comerciante
derive de su exteriorizacién, ya sea a través del Registro, o mediante
los medios de publicidad a que se refiere el articulo 16, fraccién 1, y
sobre todo el articulo 17; en este aspecto, conserva nuestro derecho
mercantil el principio general del sistema mexicano, de no atribuir a la
inscripcidn en el Registro funcidén constitutiva, sino meramente decla-
rativa, 42

Podemos, pues, acoger la afirmacién de Vivante 3 de que “la voluntad
de ejercer el comercio no hace las veces de su ejercicio efectivo: no basta
titularse comerciante en actos publicos o privados, fingirse tal, aun
recurriendo a artificios dolosos...”; es necesario el ejercicio efectivo
de comercio, el “hacer del comercio su ocupacion ordinaria”, para con-
vertirse en comerciante,

¢Qué alcances tienen, sin embargo, las normas que atribuyen al comer-
ciante la obligacién de anunciar su calidad mercantil?

F4cil serfa afirmar que por gravitar dichas obligaciones sobre quien
ya es comerciante, nada agregan a dicha calidad; pero el problema es
que se use de dicha forma de publicidad, e incluse se acuda al registro,
no por quien ya ejerza el comercio en forma habitual, sino por quien
pretenda ejercerlo posteriormente (lo que constituye una préictica nor-
mal inevitable), o bien, por quien quiera aparentar una situacién frente
a terceros, sin proponerse el efectivo ejercicio ulterior de tal actividad
(falso comerciante o comerciante aparente), con la finalidad de gozar
de las ventajas que tiene el ejercicio de comercio (verbigracia, ejecu-
cion de ciertos actos de comercio, adquisicién de créditos, etcétera).

41 Cfr. ManTILLA MOLINA, cif, nam, 176, p. 122

42 Una excepcién es el Registro de la Propiedad Industrial, respecto a las marcas
registradas. V, supra n, 211 y otra excepcién la que establece el art. 320 in fine C.
Co. para la validez frente a terceros de la revocacidn de los poderes del factor.

43 Tratado. .. cit,, 1, num, 104, p. 171. V. también, MoNTEssoRI, La capacitd commer-
ciale ed il minore di eid, RDC, 1926, u, pp. 181 y ss., y entre nosotros TENA, cil.,

num. 99, p. 225.
44 “No se exige para la inscripcién ninguna prueba, dice MANTILLA MOLINA, ob, cit,,
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Este problema reviste particular importancia por el alcance que algu-
nos autores (sobre todo de derecho sucesorio —heredero aparente—, cam-
biario y de sociedades) *5 han querido dar al principio de la apariencia,
en relacion a la seguridad del trifico mercantil y a la proteccién que
debe brindarse a los terceros de buena fe. ¢ Se sostiene que por signi-
ficar la publicidad y sobre todo, el registro, una declaraciéon publica,
distinta a la manifestacién de voluntad propia de todo negocio juridico,
no estd regida por las reglas que se aplican al consentimiento (dolo,
error}, sino que dicha declavacion a la generalidad, tiene un cardcter
especifico, que consiste, precisamente, en la presuncién de que cuanto
en ella se afirma responde a la verdad, y tal cardcter es debido a la
indeterminacion de los destinatarios y al hecho de que el publico no
tiene medios para poder controlar la verdad del contenido, por lo que
la presuncién que surge no admite prueba en contrario, en virtud del
principio de que los terceros no deben ser dafiados por actos dolosos o
culposos del declarante™. $7

No obstante, tal alcance del principio de la apariencia, que como
dice Stolfi equivale a afirmar la fe publica de las inscripciones en el
Registro y de los medios de publicidad que se utilicen, no estd admitido
ni por la Iey ni por la costumbre, 48 fuentes ambas que exigen del comer-

n, 158, p. 115, de que lo es (comerciante} en realidad quien la solicita, y puede
lograrla el que desca ostentar tal calidad para poder ser sindico del concurso o quie-
bra o con cualquier otra finalidad.”

45 Entre éstos, véanse, por ejemplo, AULETTA, JI Contratto di Societd Commerciale,
Mildn, 1937, pp. 76 ¥y ss.; FRE, L'organo amministrativo nelle Societd Anonime, Roma,
1938, p. 206 ¥ SALANDRA, cit., por AULETrTA. V. también, RIPERT, cit., num. 68, p. 31.

48 RiperT, ¢if, num. 202, p. 84 y nim, 68, pp. 30 y ss; Mossa, Traftato del Nuovo
Diritte Commerciale, Mildn, 1942, 1, ndms. 234 y ss,, pp. 221 y ss. En proteccidn de los
terceros de buena fe, la ley atribuye al principal los actos realizados por el factor,
“sobre objetos comprendidos en el giro o trafico de que estdn encargados” (art. 315 C.
Co.), aun cuando el factor haya obrado en propio nombre o abusado del poder. Evi-
dentemente en este caso se estd dando fuerza legal a la apariencia {cfr. VIVANTE,
cit., 1, ndm. 274, p. 341).

47 Sorcia, Lesercizio commerciale di falto del niinore, RDC, 1926, 1, p. 754; v.
BoLarrio, Le teorie sullapparenza giuridica, RDC, 1934, 1, pp. 131 y ss. y Greco, Le
Societd nel sistema legislativo italiano, Turin, 1959, nmim. 37, p. 67. Narmni, La
dottrina generale delle procura, Milin, 1910, num. 85, p. 150, dice de la publicidad
que “es la forma de notificaciéon usada para las declaraciones recepticias, dirigidas a
personas objetivamente indeterminadas’.

48 StoLy1, L'apparenza del diritteo, Modena, 1934, p. 43. MAnTILLA MOLINA, cif., nim.
114, p. 90, parcce referirse al caso de la apariencia cuando atribuye cardcter de comer-
ciante al “que ejerciera el comercio en nombre ajeno pero por cuenta propia. Habria
aqui —agrega— una verdadera simulacion, casi sicmpre con propésitos de defraudar a
terceros, los cuales estarian facultados, si allegaren los elementos e prueba necesarios
para demostrarla, de hacer producir a los actos reales 1a totalidad de sus efectos,
entre ellos, la atribucion del stetus de comerciante”. Una situacion inversa a ésta,
de quien sec dedica al comercio a través de un prestanombre, ocultando, por tanto,
su interés personal, es tratado por Ripert, cit., nim. 202, p. 84. No compartimos la
opinién de este eminente autor, seglin la cual la persona que oculta su interés es
quien se convierte en comerciante, a pesar de su clandestinidad.
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ciante el ejercicio habitual del comercio y la capacidad necesaria, por lo
cual, debe desecharse, 42

9. Presuncidn de ser comerciante

Rechazar que en virtud de la apariencia se constituya una presuncién
absoluta de que quien se registre y acuda a la publicidad es comerciante,
independientemente de la actividad real que realice, no significa privar
de todo efecto a la exteriorizacién u ostentacién de la calidad mercantil,
ni tampoco equivale a considerar como intrascendentes las obligaciones a
que se refieren los articulos 16 y 17 del Codigo de Comercio. Afirmamos,
por el contrario, que algunos efectos producen dichas formas de exterio-
rizacién, sobre todo respecto a un fendmeno juridico, como es el cardcter
de comerciante, al que repugna la clandestinidad, ®® y que ha exigido
siempre, en nuestro derecho y en derecho extranjero, el ostentarse
publicamente.

A nuestro juicio, el efecto de una publicidad consistente en la ins-
cripcién en el registro, en la utilizacién de los medios a que se refiere
el articulo 17, asi como de cualesquiera otros (verbigracia, las declara-
ciones fiscales de iniciacion de actividades comerciales, articulo 60 Ley
del Impuesto Sobre la Renta, o el empadronamiento previsto en el de la
Ley del Impuesto sobre Ingresos Mercantiles, articulo 14), se reduce a
crear una presuncion relativa de que la persona que a tales medios acude,
es comerciante, en los términos de la fraccidn 1 del articulo 3¢ del Cédigo
de Comercio; 51 por tanto, no sélo que ejerce el comercio como actividad
ordinaria, sino también, que tiene la capacidad legal para ello. 2 Conse-

49 STOLFL, cit.,, p. 43 y SALANDRA, cit., por AULETTA, cit, p. 76: la apariencia, “no s
un principio general de derecho, sino una directriz de politica legislativa; de donde la
apariencia sélo puede prevalecer sobre la realidad guando exista una disposicion
expresa de ley™. :

50 “Quien sc dedica clandestinamente al comercio, no es comerciante”, GARRICUES,
Tratado. .., cit., 1, p. 348; v. también, RivErT, cit, mim, 129, p. 59; Navarrini, cil.,
1, num. 219, p. 298, En contra, VHALLER, T'railté élémentaive de Droit Commercial,
Paris, 1898, num. 68, p. 57.

51 La presuncion de ser comerciante parece aceptaria entre nosotros Moreno CORA,
cil., p. 29. V. también PALLARYS, cit., num. 366, pp. 910 y ss., y sobre todo, ntim. 368,
p- 913.

52 Sohre los problemas del menor no emancipado que ostenta la calidad de comer-
ciante, v, infra nums. 12 y 13. Esta presuncion la establecia expresamente nuestro C.
Co. de 1884, art. 33 y el Pr, del C. Co. de 186Y proponia en el art. 5% “Si un indi-
viduo se califica a si mismo de comerciante para hacer algin negocio, y despuds
niega gque 1o es, no Ie valdri su negativa y tendrd, aun cuando no lo sea en realidad,
que estar y pasar por las consecuencias que trae consigo esta calificacion.” El Pr. del
C. Co. de 1880 (art. 69) establecia la presuncion de ser mercantiles los actos de los
comerciantes, lo que es distinto al problema gue analizamos, y lo que también debe
aceptarse entre Nosotros seglin ya vimos (supra nim. 8 in fine) .
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cuentemente, quien niegue al comerciante tal calidad, debe aportar las
pruebas correspondientes, v probado que se trata de un falso o aparente
comerciante, se destruye y viene u menos la presuncion que se desprende
de los medios de publicidad usados.

Por otra parte, si la propia persona que acudié a un medio de publi-
cidad, para ostentarse cotno comerciante, es la que, mediante la prueba
correspondiente, pretende desvirtuar la presuncién de ser ella comer-
ciante, debemas precavernos de admitir, sin mis, €l venir a menos dicha
presuncion, ya que los actos de publicidad respectivos pudieran cons-
tituir una maniohra del falso comerciante, quien debe sufrir los cfectos
de su proceder ilicito, segiin ¢l principio nemo auditur propriam turpi-
tudinem allegans. Asi pues, por una parte, con Vivante, * afirmamos que
el falso comerciante debe resarcir los dafios que hubiera causado a los
terceros engafiados, y ello, por aplicacion del articulo 1910 del Cédigo
Civil; y por otra parte, que dicho falso comerciante no puede invocar,
para librarse de una responsabilidad profesional (verbigracia, quiebra),
el no serlo realmente, cuande dolosamente se haya ostentacdo como tal.
Sin embargo, si el falso comerciante fuera incapaz (menor o interdicto),
no incurrirfa en quiehra ni podria solicitar su suspensién de pagos,
porque dichas instituciones son privativas de los comerciantes.

En otros derechos, la presuncién es expresa; asi, en el Cddigo de
Comercio espafiol articulo 37 5¢ en el derecho brasilefio, articulo 9¢
del Cédigo de Comercio, y en el argentino, articulo 32 del Cadigo de
Comercio, si bien, en estos ultimos ordenamientos la presuncion estd
subordinada a la existencia de Ia matricula obligatoria. 55

En el derecho italiano, el articulo 4¢ del Codigo de Comercio de 1882
establecia una presuncidn distinta, a saber, Ia del cardcter comercial
de las obligaciones contraidas por los comerciantes; 5 sin embargo,
Vivante 97 afirma la presuncion de ser comerciante como consecuencia
del registro, cuando dice: *la inscripcién crea solamente una presun-
cion de comercialidad para el inscrito, salvo prueba en contrario que
puede aportarse por el mismo comerciante inscrito o por sus acreedores,
porque es de interés publico que sélo adquiera Ia calidad de comerciante
quien realice electivamente actos objetivos de comercio”. Rocco, 38 solo
habla de una “presuncién de mero hecho —preasumpiio fiominis— o un

83 04, cit., nam. 104, p. 7L

54 GarriGurs, Trafado. .., ¢il. 1, p. G50 v Lascir v Rusio, cit., p. 312

55 Srcovia. Baplwacion vy oritica del Nuevo Cddige de Cemercio. Buenos Alres,
1958, 1, p. 53.

56 V. Borarrio, De los comercinntes. De los liliros de comercio, De los mediadores,
Parte general, en Derecho comercial de Bonary1o-Rocco-VIvANTE, t. 2, vol. 11, Buenos
Aires, 1947, niin. 117, pp. 59 y ss.

57 0b. cit., num. 98, p. 164.

8 Principios. .., cit., p. 229.
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indicio de que quien estd inscrito ejerce el comercio, indicio que por sf
solo es insuficiente cuando no le acompaifian otros elementos de
prueba”.me

Esta presuncién de mercantilidad de los actos realizados por comer-
ciantes, no se establece como general en nuestro derecho, pero si para
clertos contratos, como el préstamo (articulo 358 del C. de Co.), el
transporte (articulo 576, fraccidn n).

El Proyecto del Cédigo de Comercio de 1953 también establece una
presuncidn absoluta de que ciertos actos son mercantiles, pero no en
funcién del comerciante, sino, por una parte, de los actos que tengan
como fin organizar, explotar, traspasar o liquidar una negociacién o
empresa de cardcter lucrativo, y por la otra, de los actos que recaigan
sobre cosas mercantiles (articulo 3¢).

10. Ejercicio del comercio

Entremos ahora al andlisis de la fraccién 1 del articulo 3¢ del Cédigo
de Comercio, a efecto de precisar el concepto de cada uno de los ele-
mentos de la definicién contenida en dicha norma,

Principiemos por precisar lo que debe entenderse por ejercer el comer-
cio, para enseguida analizar el sentido de ocupacidn ordingria, y por
fin averiguar cudl es la capacidad legal, exigida por el precepto aludido.

Tradicionalmente, por ejercicio del comercio se ha interpretado la
ejecucién de aquellos actos que se califican de mercantiles en raz6n
del fin o motivo de especulacién que mueve a su autor para realizarlos, 8

Mantilla Molina ha propuesto que la interpretacién de dicha nota
se haga en funcidn de la organizacién y explotacién de una empresa
mercantil, de manera que sélo sean comerciantes los empresarios, es
decir, los titulares de negociaciones comerciales, en relacién, precisa-
mente, con la empresa. 91 Esta opinion, valida de lege ferenda, para un
nuevo derecho mercantil estructurado en funcién y en torno de la em-
presa ¥ que identifica indebidamente los conceptos de empresario y

5% Para el derecho francés, v. HAMEL et LAGARDE, Traité de Droit Commercial, Paris,
1954, 1, n. 336, p. 404.

60 PALLARES, cit, ntm. 361, p. 94 TENa, cit, I, nam. 98, pp. 222 y ss.; Ropricuez
RopricuEz, Curse..., cit, 1, p. 36.

€1 0b, cit., niim. 115, p. 92, V. en el mismo sentido, en el derecho extranjero,
GARRIGUES, Tratado. .., cit., p. 323; BrRUNETTI, Lezioni di Diritio Commerciale, Padua,
1940, p. 4; RIPERT, Traité. .., cit, ntiim. 137, p. 62. Para ASCaRELLL, respecto al C. Civ.
jt. de 1942, el concepto de empresario, consituye un “perfeccionamiento y una
ampliacién” del concepto tradicional de comerciante, Natura ¢ posizione del Diritto
Commerciale, en Studi di Diritto Comparato, Mildn, 1852, pp. 264 y 275.

82 “Lo mejor —dice GARrRIGUES, Tratado. .., ¢it, 1, 1, p. 351—, seria atenerse exclusi-
vamente al hecho, ficilmente conocible, de la existencia de una organizacién (empre-
sa) para deducir sin mds, la existencia de un comerciante.”
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comerciante ® y que restringiria la actuacién y la calificacion de éste
a la ejecucion de ciertos actos de comercio por el fin (mi Tratado, ni-
mero 67), no puede admitirse en el estado actual de nuestro derecho,
como el propio Mantilla Molina lo reconoce, ® porque dejaria fuera
de Ja definicién de Ia fraccién 1 a quienes ejecutan ordinaria, habitual o
profesionalmente actos de comercio especulativos, pero fuera de la orga-
nizacién de una empresa comercial, como son los comerciantes ambulan-
tes, los duefios de miscelineas, tendajones, tahonas, tabernas, comederos,
tortillerfas, torterias, etcétera, o quienes realizan el transporte de
personas en sus autos (ruleteros) o camiones; o quienes explotan talleres
de reparacidén (de autos, radios, aparatos eléctricos, etcétera) o talle-
res de reparacion (de autos, radios, aparatos eléctricos, etcétera) o ta-
lleres de artesania o de servicios que no constituyen empresas desde el
punto de vista econdémico y juridico (nuestro Tratado, numero 115). %

Ademis, no todo empresaric es comerciante, porque como ya vimos,
ni toda empresa es mercantil ({verbigracia, empresas agricolas) (ver
numero 114), ni todo empresario comercial es sujeto privado del derecho
mercantil (verbigracia, el Estado, el Municipio, un organismo descen-
tralizado, etcétera). o8

Por otra parte, la afirmacién de nuestra doctrina y de diversos autores

83 MANTILLA MOLINA, cit., ném. 115, p. 92, en nota, me atribuye una tesis que no
sostengo ni comparto, a saber, que todo el derecho mercantil mexicano estd basado en
la empresa y su hacienda, y que hemos sustituido €l concepto de comerciante por el
de empresario. Ambas tesis, no sélo no las sostengo, sino las rechazo en diferentes
partes del t. 1 de mi Tratado, principalmente en los nims. 59 y 125.

84 0b. cit., num. 111, p. 88.

85 Lo que no quiere decir que estos “pequefios comerciantes” estén sometidos —de
hecho y realmente— a todas las obligaciones que la ley impone sobre los grandes
comerciantes, porque aunque en nuestra legislacién positiva el concepto de comer-
ciante es Gnico, como dice RopricUEz RobriGUEZ, Curso..., cit, I, p. 36, en cuanto
que no distingue las categorias indicadas arriba, en la vida diaria de los negocios, los
pequefios comerciantes no llevan contabilidad, ni incurren en el costoso y complicado
procedimiento concursal. V, nims. 116 y 130. Por 1o demads, el hecho de poder incu-
Irir en quiebra, o por el contrario, no estar sujeto a clla no €5 argumento en pro
¢ en contra del cardcter de comerciante. No son comerciantes, a pesar de incurrir en
quiebra al declararse la de la sociedad a que pertenezcan, los socios con responsahili-
dad ilimitada (art. 4° LQ). No entran ellos, como tales socios, dentro de la definicion
de la frac, ¥ del art. 3% su quiebra es, mds bien, reflejo y consecuencia de Ia
sociedad, en vista de ser garantes de las obligaciones de ella, al responder ilimitada
y solidariamente, aunque también de manera subsidiaria, de las deudas sociales. Es
éste un caso de excepcién, como también lo es el de quiebra de la sucesién de un
comerciante, o de aquel que se retira del comercio (art, 3¢ LQ) . En €] derecho italiano,
en contra e nuestra opinién, o sea, afirmando que si son comerciantes los secios de
tesponsabilidad ilimitada, v. e SEMo, Posizione giuridica del minore per innoservanza
delle formalitd inerenti alla sua attivitd commerciale, en Studi in onore di Vivante,
L p. 3711,

86 Asi, Roronpi, Tratlate del Diritto dell'Industria, Padua, 1930, pp. 57 v ss;
GARRIGUES, Tratado. .., cit, L 1, p. 360; VIVANTE, cit., nim. 103, p. 174; entre nosotros,
Rooricurz Robricuez, Comeniarios a la Ley de Quiebras, México, 1952, 2a. ed., p. 167;
¥ ¢l propio MANTILLA MoOLINA, cit., num. 121, p. 94.
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extranjeros ¥ de que la ejecucién reiterada de actos de comercio por el
fin, es lo que atribuye a Ia persona el caricter de comerciante, ¥ debe
ser revisada porque tampoco, a nuestro juicio, es plenamente vdlida. %

En efecto, por un lado, no es cierto que todo acto de comercio por
el fin, al ejecutarse habitual y repetidamente atribuya la calidad de
comerciante a2 quien Io ejecute, 7 ya que aquellos actos de comercio
que se realizan por las compafifas de seguros y la realizacién de la
actividad aseguradora misma no atribuye, sino que supene, el caricter
de comerciante. Por otra parte, los actos mercantiles realizados por la
empresa y dentro de la organizacién de ella, son actos de comercio por
el fin, y no siempre y no todos esos actos atribuyen cardcter de comer-
ciante al empresario que los realiza, ya que las empresas de Estado y
aquellas que constituyen en nuestra organizacién administrativa empre-
sas u organismo descentralizados, como Pemex, Ferrocarriles Nacionales,
el IMSS, no confieren a sus titulares dicho status jus-privatista de comer-
ciante. Ademds, ciertos actos no comprendidos en los términos literales

87 En el derecho alemdn, la calidad de comerciante, la refiere el C. Co. de 1900
“al ejercicio de la profesion de la empresa”™; Mossa, Trattato del Nuovo..., cit, 1,
p- 33.

68 V. en el derecho espafiol, GARRIGUES, Tratado..., cit, I, pp. 345 y ss.; LANGLE ¥
Ruslo, cit,, p. 307; en derecho italiano Macrl, La maleria commerciale nella legisla-
zione italiana, Bolonia, 1910, p. 51; Rocco, Principios. .., cil., p. 156; BoLaFFio, cit., 2,
1, p. 7; Navarrinig, Trattalo. .., cit, nim. 53, p. 297; en derecho francés, TTHALLER,
Traité. .., cit, nim. 53, p. 50; Escarra, Principes de Droit Commercial, Paris, 1934,
nim. 170, p. 184; HamEL, Traité. .., cit., 1, num. 336, pp. 404 y ss.

63 En la doctrina extranjera, sobre este problema, afirmando que el concepto de
comercio que atribuye al sujeto el caricter de comerciante, es el econémico (supra
nim. 1), v. Navarring, Tratigio. .., cit, ntm. 223, p. 302; y en el sentido de ser
actos de intermediacién lucrativos, los que atribuyen tal calidad, Carnerurti, Teoria
Giuridica della circolazione, Padua, 1933, pp. 8 y ss.; y GarriGues, Tratado..., cit, 1,
I, pp. 345 y ss.

70 Conforme con la opinién combatida en el texto, MaNTILLA MoOLINA, cit., num.
112, p. 89. TENA, cit, nam. 98, p. 221, afirma que “los actos accesorios no pueden
conferir por si mismos lz calidad de comerciante, puesto que necesariamente la supo-
nen”. En nuestra opinién, lo que suponen los actos accesorios es un acto principal,
no un sujeto comerciante o no comerciante; la subordinacién o conexién se da en
funcién del acto, no del sujeto. No obstante, por si mismos, los actos accesorios no pue-
den conferir calidad de comerciante a quien los realiza; ya sea, porque en unos casos
existe prohibicién legal de “ejercer €l comercio” como es el caso de los mediadores
o corredores (art. 12 frac. 1 C. Co), porque en otros el caricter de comerciante es
previo (v, gr. las obligaciones a que aluden Jas fracs. xx in fine y xx1 del art. 75
C. Co.); o en fin, porque el status de comerciante no deriva de la ejecucién de actos
accesorios que atribuyen al sujeto una calidad distinta (me refiero al comisionista),
sino de que éste tenga una empresa de comisiones (art. 75, frac, x}, o que como tal
comisionista (y actuando en nombre propio) ejecute habitualmente actos de comercio
principales por su fin o motivo. Sobre este punto v. también MANTILLA MOLINA, cif.,
ntm. 112, p. 89, quien incurre en el error de considerar como accesorios los actos
de suscripcion de titulos de crédito (en contradiccion a lo que sostiene en el nim. 75,
p- 60) a la navegacién con fines recreativos o cientificos (actividad que diche autor
no incluye como accesoria, nims. 87 a 89, pp. 68 y ss., y si como absolutamente
mercantil, nim. 65, p. 55} .
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de las fracciones 1, 11, v a x1 y xvi del articulo 75 del Cédigo de comercio
(véase Tralado, namero 79 y siguientes) que son las que comprenden 2
los actos de comercio por el fin, atribuye a quien los realiza habitual-
mente el caricter de comerciante. Lo que pasa es que €stos actos se
comprenden por analogia (articule 75, fraccién xxiv del C. de Co.) den-
tro de ‘os supuestos de algunas de las fracciones 1, 1, v a x1 (véase nu-
mero 96).

Lo cierto, en cambio, es que, como se ha afirmado siempre, tanto en
nuestra tradicidn nacional como de la madre patria (supra numeros 4
y 5) vy la mds antigua doctrina jus-mercantilista, ™' toda actividad de
comercio especulativo al ejecutarse en forma habitual o reiterada, atri-
buye a su autor el caricter de comerciante, con las excepciones que
enseguida se indican. Este criterio permite superar los reparos que Man-
tilla Molina opone a la doctrina tradicional en el sentido de que “falta
un criterio general para sefialar los actos que pueden imprimir al sujeto
el estado de comerciante”; 7 puesto que si existe tal criterio y él consiste,
precisamente, en Ia ejecucion de una actividad lucrativa o de especula-
cidn. En nuestra opinidén, el concepto de comerciante a que se refiere
la fraccién 1 del articulo 3¢ del Cddigo de Comercio, coincide con el
concepto usual de un profesionista comercial, que comprende tante a
quien realiza en forma habitual una actividad de intermediaciéon (comer-
ciante en sentido estricto y tradicional) como al titular de una empresa
mercantil, ™ pucsto que ambos efecthan actos de especulacién o lucro.
Sin embargo, de estos supuestos ¥ de la regla general arriba indicada se
deben excluir ciertos sujetos, porque las actividades lucrativas de inter-
mediacién no sean mercantiles, o porque tarnpoco tengan tal naturaleza,
las empresas de que sean titulares., Son, en efecto, excepciones a dicha
regla, los siguientes casos:

a) Que la actividad comercial la realice un ente de derecho piblico
a quien por esta razén repugne, juridicamente, la calificacién de comer-
ciante, que estd reservada a sujetos de derecho privado.

by Que dicha actividad suponga ya el ser comerciante; es decir, que
nuestro Ordenamiente exija para ciertas actividades comerciales especu-

T1 Finis Mercatorum est [ucrum, segin ¢l Cardenal de Lucca; y Hevia BoLaRos
en la Curia Filipica: “Mercaderes son los que compran y venden las mercaderias
(mayormente en mcrcados) para ganar en ellas...” (Juan pE Hevia BoLafos, Curia
Philipica, Madrid, 1740, 11, p. 262}, véanse también, para el derecho italiano, BOLAFFIO,
cit,, 2, , num, 110, p. 3 y para el derecho francés, RIrERT, Truité. .., cit, nim. 126,
p- 58.

72 0b. cit., nim, 112, p. 89,

73 En la doctrina en sentido semejante, véanse, GARRIGUES, Tralado..., cit., 1, 1,
p- 320: “es comerciante, en suma, quien ejerce una industria mercantil”; BOLAFFIO,
¢it., 2, 11, nim. 110, p. 8; NavarrINI, Trattato.. ., cit, nam. 218, p. 297; FERrARA JI.,
Gli imprenditore e le societd, Milin, 1946, pp. 16 y ss.



818 JORGE BARRERA GRAF

lativas €l que sean realizadas exclusivamente por sociedades, las cuales
son comerciantes en los términos de las fracciones 1 y 1 del mismo
articulo 3¢, pero para quienes no rigen los requisitos de la fraccién 1.
Tal es el caso, entre otras actividades, de la banca, de los seguros, de la
fianza’ de empresa. El ejercicio de dichas actividades, que ciertamente
tienen naturaleza especulativa y que, ademds, se realizan profesional-
mente, no atribuye al sujeto el caricter de comerciante porque ¢l tiene
ya, y debe ya tener, legalmente, dicho caricter para poder realizar tales
funciones.

" ¢) Por ultimo, que a pesar de realizarse una actividad de lucro, los
actos \que se ejecuten y la actividad misma no sean comerciales, como
¢s el caso de las empresas meramente agricolas, del ejercicio de profe-
siones liberales, de las “ventas que el cultivador haga de los productos
de su finca o de su cosecha” (articulo 75, fraccién xxm y en mi 7Tratado,
ntimero 75, nuestra opinién de no ser ésta una actividad mercantil).

- Ahora bien, en los casos de que exista una prohibicién o un impedi-
mento legal para que la persona se dedique al ejercicio del comercio,
y que a pesar de ello dicha persona haga de éste su ocupacién ordinaria,
estaremos también en presencia de comerciantes, si bien anémalos (supra
namero 1), como serfa el caso de los corredores (articulo 12, fraccién 1
C. Co), los extranjeros no autorizados para realizar actos de comercio
especulativos (articulo 13 C. Co.), los quebrados no rehabilitados, los
condenados por delitos patrimoniales (articulo 12, fracciones 1 y n),
los notarios publicos (articulo 60 Ley del Notariado).

Casos hay de actos de comercio que al realizarse reiterada o masiva-
mente, con fines especulativos, otorgan cardcter de comerciante a quienes
los realizan, independientemente de que ellos no estén comprendidos
de manera expresa dentro de los actos de comercio por su finalidad o
motivo. Serfa éste el caso de quienes prestan servicios con fines lucra-
tivos pero fuera de la organizacién de empresa, como los duefios de
automoviles de alquiler (“ruleteros”), o de quienes con sus camiones
y autobuses se dedican a transportar habitualmente pasajeros, cereales,
frutos, legumbres, flores, carbén, lefia, articulos de importacién, etcétera;
o quienes explotan pequefias empresas y talleres que por su tamafio no
son empresas comerciales, ™

Contrariamente, ciertos actos mercantiles en razén de su objeto, como
los cambiarios {emisién, aceptacidn, endoso, aval de titulos de crédi-
74 Para autores como MANTILLA MoLINA (0b. cit.,, nam, 87, p. 68) que atribuyen a
alguno de estos actos (el transporte) cardcter de acto de comercio por conexidn, serfa
imposible reconocer el estado de comerciante a quienes los ejecuten (ya que no se
trata de actos de comercio por el fin): para nosotros, en cambio, se trataria en todos

estos casos, de actos andlogos a los comprendidos en la frac. 1 del art. 75, que son
eminentemente especulativos (v. supra num. 86).
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to), los conectados con la navegacién, o la exploracién o explotacién
de minas, a pesar de su reiteracién no atribuyen el cardcter de comer-
clantes a quienes los ejecutan, salvo que, ademis de esta nota, se realicen
con una finalidad especulativa. De aqui que la suscripcién ordinaria
de cheques, la navegacién cientifica, de placer o deportiva, ® la. acti-
vidad minera de los “gambusinos” no conlieren tal calidad; y si, en
cambio la actividad del naviero o la del minero que se efectiten con
fines de [ucro.

Por ultimo, la realizacion de las actividades en que consiste el ejercicio
del comercio para el comerciante, supone, obviamente, que los actos
sean licitos y que no estén prohibidos respecto a quien los celebre; sin
embargo, el ejercicio del comercio puede consistir, o pueden compren-
derse cn él, actos ilicitos, sin que ello prive al comerciante de su cardcter
de tal, ni le 'impida adquirir dicha calidad; se trataria, en este ultimé
caso, solamente, de un comerciante anémalo (supra nimero 1), sujeto
a todas las obligaciones y responsabilidades de éste. Puede suceder, en
efecto, que los actos de comercio que se ejecuten sean ilicitos (verbi-
gracia el comercio de articulos prohibidos, véase Tratado, namero 65),
lo que no impide que quien los realice habitual u ordinariamente, si goza
de la capacidad legal, sea comerciante; aunque, por supuesto, dichos
actos v semejante actividad estén sujetos a sanciones penales y adminig-
trativas. ° De igual manera, puede tratarse de una empresa dedicada
ocultumente a actividades ilicitas (verbigracia, el contrabando o el:trd-
fico de estupefacientes) (Tratado, nimero 123), cuyo titular seria co-
merciante, 7

75 En el mismo sentido, es decir, que el naviero no es comerciante cuando nog
realiza una actividad especulativa (ni empresario) cuande no cuenta ni explota em-
presa o negociacién alguna, v. GirON TENA, El naviero, direcirices actuaies de st
réginten juridico, Bilbao, 1959, pp. 18 y ss.

7¢ En la doctrina, se manifiestan en el semldo del texto, en el derecho espanol
GArrIGUES, Tratado..., cit, 1, 1, p. 347: “El calificativo legal de comerciante se
funda, no en la repcticién de actos juridicamente vilicdos, sino en ¢l ‘contenidé
ccondmico y en la significacién social de esa reiteracion. Se es comerciante cuando
ante el puahlico se manifieste uno como tal, siempre que se tenga el minimo de éapa~
cidad del art. 40.”; en el derecho francés, Escarra, Principes.. , cit, 1, nam, 171,
p. 186: cn el derecho italiano, VIvanTE, cit., nim. 107, p. 174: “los actos de coniercicl
realicados a pesar de la prohibicién (se refiere a ciertas prohibiciones al libre ejer:
cicio del coniercio, impuesta 'en favor del interés publico’, son wvilidos y atribuyen
a quien los ejecuta profesionalmente el caricter de comerciante. (Esta mixima, con
la quc toda la doctrina estd de acuerdo, es formulada expresamente por algunos
Codigos extranjeros.,.) ™ Véanse tambié¢n, nims. 98 y 106, pp. 164 v 172, En conira,
LancLe v Rumio, cit, p. 308; y entre nosotros, implicita pero muy claramente, MAN-
TiLLA MoLiaa, ¢it., nim. 108, p. 86 {(quicn nos atribuye una opinién contraria, dice
que sostenida en supra nom. 123 lo que alli sostenemos sc rtefiere al empresario,
no al comerciante, y adn respecto de aquél, rectificamos ahora tal opinién, v. nota
siguienie) . : ,

7T En supra ndam. 123; sostuvimos que las empresas dedicadas a actividades ilicitas
no son  omcerciales. Debemos rectificar csta opuuon El caricter mercantil de lz negns
ciacion depende de que exista la organizacién de los faciores de la produccl.fm, de
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La conclusién anterior se impone, si se admite, como ereemos que
debe admitirse, por una parte, que quien se ostenta como comerciante
sin serlo, se presume como tal (el caso del comerciante falso o aparente
véase supra numero 8), y por otra parte, que deviene comerciante
(si bien anémalo) la persona sobre quien pesa una prohibicién de
ejercer el comercio a nombre propio, cuando viola dicha prohibicién. T8
4Qué razén habria, en efecto, para atribuir en estos dos casos calidad
de comerciante a quien obra en violacién de una norma, y negarla en
el otro caso, por obrar ilicitamente? Debe tenerse en cuenta, en apoyo
a esta tesis, que negar la calidad de comerciante a quien ordinaria y
profesionalmente realizara actos de comercio ilicitos, supondria que di-
cha persona gozarfa de la apariencia que ostenta y no estarfa sujeta,
en cambio, al procedimiento de quiebra, ni a los delitos propios de los
comerciantes; y que a virtud de esa apariencia, el particular no comer-
ciante que lo demandara lo harfa en juicio mercantil (en virtud del
principio acogido en nuestra ley —articulo 1050 del C. de Co.— de que el
actor se somete al fuero del demandado) y el demandado podria opo-
nerse la excepcién de improcedencia de la accién o de la via mercantil

intentada.

11. Ocupacion ordinaria

Como hemos visto (supra num. 4), tanto en nuestra legislacién
comercizal, como en el derecho extranjero (Francia, Italiz, Espafia, Ale-
mania), hacer del comercio la ocupacién ordinaria, significa ejercer el
comercio, o mis concretamente realizar ciertos actos de comercio en

forma habitual o profesional. 7

La fraccion 1 del articulo 39, cuando habla de ocupacién ordinaria,
no quiere decir otra cosa que celebrar actos de comercio como profesién
habitual, segin la terminologia del articulo 1¢ del Cédige de Comer-
cio de Napoledn # y del articulo 2¢ del Proyecto del Cédigo de Comercio.

que s¢ produzca para el mercado y de que expresa o analdgicamente la empresa esté
comprendida en las fracs. v a xt del art. 75 C. Co. Si todos estos elementos se dan,
la empresa que en forma exclusiva o principal, pero en todo caso, subrepticiamente,
rcaliza actos de comercic prohibidos (compra y venta especulativa; edicién y distri-
bucion de literatura pornografica, etcétera), es mercantil,

78 Cfr. BoLA¥F¥IO, cit, 2, I, num. 111, p. 25,

79 Se trata de expresiones sindnimas, por lo que hablar, como lo hace el Cédigo
francés, de “profesion habitual”, es redundante, como afirma Rirvert, Traité,.., cit,
nim. 125, p. 58. GarrIGUEs, Tratado. .., cit, 1, 1, p. 348, en cambio, distingue amhbas
expresiones: “La profesion tiene de comin con la habitnalidad, lz repeticién de
actos. Mas el concepto de profesion se compone, ademds, de otros tres elementos:
una explotacién conforme al plan, un propdsito de que el lucro constituya medio
de vida (principal o unico) y una exteriorizacién.”

80 En la doctrina se encuentran ambas expresiones como equivalentes, v. por ejem-
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Ahora bien, por el ejercicio habitual u ordinario del comercio, debe-
mos entender, primero, una reiteraciéon de actos, los cuales, en segundo
lugar, sean de cardcter homogéneo y constituyan, en tercer lugar, una
actividad sistemaitica.

En efecto, lo habitual u ordinario, supone lo repetido, lo insistente,
lo reiterado; por ello, en general, la ejecucién de un acto aislado no
supone ¢jercicio del comercio, ni atribuye calidad de comerciante a quien
lo realiza, ¥ sino que se requiere la ejecucion de varios actos para ad-
quirir el caricter de comerciante. 82

Pero ademds de plurales, los actos deben ser semejantes u homogé-
neos, 3 o sea, de una naturaleza igual o parecida; es decir, que la persona
ejecute actos similares de enajenacion de muebles o inmuebles con un
fin especulativo, o bien, que realice los actos necesarios para organizar
v explotar una empresa mercantil; o realice actividades reiteradas de
mediacién, de comisién, de préstamo dentro de la organizacién de em-
presas; pero no que hoy compre una cosa con el deseo de revenderla y
maifiana pretenda actuar de intermediario en negocios mercantiles, y des-
pués se dedique a actividades industriales. Los actos deben ser, en general,
de la misma especie, 8 es decir, deben presentar entre si cierta unifor-
midad (verbigracia, la intencién lucrativa) % y continuidad. 8 Por

plo, BoraFFio, cit., 2, 11, nim. 3, p. 10; LancLe v RuBto, cit, p. 309 con cita de la
jurisprudencia espafiola, y entre nosotros, PALLARES, cif., pp. 903, 908 y ss; TENa,
cit., nim. 101, pp. 251 y ss.; Ropricuez Ropricuez, Curse. .., cit, 1, p. 38. En nuestra
jurisprudencia, igualmente, S$JF, rxu, p. 1735 y Lv, p. 774,

81 Asi, en la doctrina extranjera, v. VIvanTe, Trafade... cit, nams. 101 vy ss,
pp. 166 y 169. GoLpscHMIDT, cit.,, por BOLAFFI0, cil, 2, it, p. 12; GarriGues, Tratado. ..,
cit.,, 1, 1, p. 348 con la doctrina de Baldo: Una mercantia non facit mercatorum sed
professio et exercitium; LANGLE Y RuBlo, cif.,, p. 309; HamerL, Traité..., cit, I, num.
336, p. 403; en la Curta Philipica, p. 263 mercader “no se entiende serlo por un
solo acto, o vez que lo exerza, porque se requiere para elle una frecuencia de actos,
segun Bartolo y Baldo, si no es que al tnico acto preceda haberse matriculado_,.";
BoLAfF¥lo, cil, 2, 11, p. 11. Sin embargo, entre nosotros Morene Cora, cif,, p. 29 afirma
juiciosamente que la ejecucion de un acto singular puede indicar una a-tividad
habitual futura, como seria el case del acto de organizacidén de una cmpresa mercantil.

82 Fsta nota o caracteristica de repeticién o reiteracién, por su naturaleza misma
es vaga ¢ imprecisa; de ella deberd juzgar, discrecional y prudentemente el juez,
motivando y razonando su punto de vista; en este sentido v. HAMEL, Traité.. ., cit, 1,
num. 336, p. 403: el hdbito “constituye un hecho que los jucces aprecian soberana-
mente; la Corte de Casacidn (y entre nosotros, la Suprema Corte a través del juicio
de amparo) solo se reserva el derecho, como cn todos los casos en que los jueces
comprueban hechos, de juzgar si los elementos de facio referidos en los motivos de la
decisién, justifican la apreciacion...”; en igual sentido, PALLARES, cif.,, nam. 367, p. 912,

83 "La reiteracion del ejercicio se vincula, por lo regular, a la homogeneidad de
los actos ejercitadoes, precisamente para eliminar la duda de que la diversidad a veces
notable, de los actos realizados, aun siendo todos objetivamente comerciales, mani-
fiesten una actividad fragmentaria, ocasional”; BoLAFFlO, cil., 2, Ii, pp. 8 y ss.

84 VivanTte, Tratado..., cit.,, num. 102, p. 169,

85 NAVARRINI, Tratiato..., cif, 1, num. 223, pp. 301 y ss.

86 FRANCESCHELLI, Corso di Diritfo Commerciale, Milan, 1944, p. 41, quien se refiere
al empresario.
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ultimo, los varios actos homogéneos normalmente se refieren de manera
sisterndtica 2 una finalidad, mds o menos constante, 37 o sea, con pala-
bras de Vivante, 8 “la profesién habitual debe consistir en una actividad
sistemdtica y autdénoma’’.

No se requiere que dicha actividad sea la Gnica o la principal, # ni
que ella signifique el Unico o el principal medio de vida del comer-
ciante; 9 por el contrario, si se quiere, la actividad puede ser marginal
y hasta secundaria, porque predomine otra, como por ejemplo, una pro-
fesién liberal o una actividad agricola; pero el ejercicio reiterado de
actos de comercio implica una finalidad comiin a todos y cierta orde-
nacién o sistematizacién de la conducta de quien los realiza para obtener
con ellos el fin que les es propio; a saber, el lucro y la intermediacion
en el cambio.

Ahora bien, si para adquirir la calidad de comerciante no basta, por
lo general, un acto aislado, sino varios Jde ellos, tenemos que admitir
que, por lo que toca a la mera ejecucién de actividades mercantiles, la
calidad de comerciante no se adquiere subitamente, salvo que la cele-
bracién de actos o negocios comerciales vaya precedida o acompaiiada
de alguna publicidad; igualmente, por lo general, no se pierde el caric-
ter de comerciante por la falta de ejecucién de actos de comercio: se
necesita que sobrevenga una causa que inhabilite al sujeto para ejercer
el comercio, 0 que esa inactividad se prolongue, y que se proceda, ade-
mds, a borrar los efectos de toda publicidad a que se hubiera acudido
para ostentar tal calidad. 91

12. La capacidad para ser comerciante

La definicién legal del comerciante individual (articulo 8¢, fraccién 1)
exige la capacidad de la persona para ejercer el comercio; ®2 se trata
de un requisito que invariablemente ha sido exigido en nuestra tradicién

87 NAvARRINI, ob. cit., loc. dlt. cit.

B8 Tratado..., cit, nam. 103, p. 170.

80 TENA, cit., num, 102, p. 283; ManTILLA MOLINA, cif., ntm. 113, p. 90.

90 RobricuEz RobriGUEZ, Curso..., cil., 1, p- 38; MaNTILLA MoLINa, ibidem; LANGLE
y Rusio, cit, p. 300,

) 91 Cfr. Navarrini, Trattato. .., cit., 1, nim. 236, Pp- 319 v ss., y HAMEL, Traitd. ..,
cit., 1, num. 343, p. 413.

92 Ni el derecho francés (C. Co, art. lo)), ni el italiano derogado (C. Co. de 1882,
art. 30.), exigen tal requisito; éste fue tomado de la legislacién espaiiola, en la que
tanto ¢l art. lo. del Codigo de 1829, como el pfo. lo. del art. lo. del Codigo vigente,
comprenden este elemento: “Son comerciantes para los efectos de este Cédigo —dice
la norma vigente— lo. Los que teniendo capacidad legal para ejercer el comerciq, se
dedican a éF habitualmente.” Para algunos antecedentes histérizos de las limitaciones
al menor, v. DE SEMO, Posizione giuridica del minore per innoservanza delle formalild
inerenti alla sua attivitd commerciale, en Studi in onore di Vivante, 1, pp. 349 ¥ ss.
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juridico-mercantil ¥ y que impone la conclusion de que en derecho
mexicano sélo es comerciante individual, la persona que tenga capacidad
de actuar como tal, es decir, que tenga la facultad de contratar y obli-
garse por si mismo (o por representante que nombre), o sea, la persona
que tenga la llamada capacidad de ejercicio, que se manifiesta procesal-
mente en la facultad de reclamar el cumplimiento de los derechos (legi-
timacign activa) , o responder, directa y personalmente, del cumplimiento
de las obligaciones (legitimacion pasiva).

La capacidad de goce, la tienen todos en nuestro sistema, tanto los
mayores de edad, como los menores ¢ interdictos, e inclusive los ahin
no nacidos que sean viables ® (articulos 22 y siguientes C. Civ.), en
tanto que cualquiera de ellos puede ser titular de derechos y recibir por
distintos medios (herencia, legado, donacidn, trasmisién onerosa) los
beneficios de dichos actos juridicos; en cambio, la capacidad para ejercer
los derechos, para actuar y comparecer en juicio (articulo 424 C. Civ.),
se adquiere con la mayoria de edad, al cumplir veintiun afnos {(articulo
646) . La regla general es, pues, que sélo el mayor de edad tiene capaci-
dad de ejercicio y sdlo €l puede, consecuentemente, hacer del comercio
su ocupacién ordinaria,

Contrariamente, el menor es incapaz; % no puede ejercer el comercio,
ni por tanto, ser comerciante o actuar como tal; para el ejercicio de sus
derechos obra por y con la representacion legal de sus padres o abuelos
(patria potestad) (articulo 414) o de un tutor (tutele) (articulo 449).

De igual manera, son incapaces, y no pueden ser comerciantes, ciertas
personas mayores de veintiin aftos y otras enfermas o viciosas a las que
Ia ley comin priva del ejercicio de derechos por virtud de la interdic-
cidn; ellos son, segin el articulo 450, “los mayores de edad privados de
inteligencia por la locura, idiotismo e imbecilidad, aun cuando tengan
intervalos licidos” (fraccién m); los sordomudos que no sepan leer ni
escribir (fraccién 1), y los ebrios consuetudinarios y los drogadictos
(fraccion 1v).

Todas las personas que tienen incapacidad natural y legal, segun esta-
blece el articulo 450, estdn sujetas a tutela (articulo 464), Ia que se
confiere en un juicio de interdiccidn reglamentado en el Codigo de
Procedimientos Civiles (articulos 902 y siguientes) y en el que se declara
“el estado de incapacidad de la persona que va a quedar sujeto a ella

23 Arts. ho. del C. Co. de 1854 y del de 1884; este altimo Ordenamiento es aun
mas claro: “Son comerciantes los individuos que teniendo capacidad para contratar,
ejercen actos mercantiles haciendo de ellos su ocupacidén habitual...” y el art. 10
remacha: "“Fl caricter de comerciante termina por... la interdiccién.,.” En cambio,
no exige tal recuisito el art. 20. Proyecto (. Co.

94 V. TENA, cit., nam. 86, p. 197.

85 Menor de 21 afos de acuerdo con el C. Civ. D. F., o menor de 18 aios, de
acuerdo con €l C. Civ. Tamps, cfr. ManTiiea Mouina, eit, num. 101, pp. 80 y 81
(d4a. ed.).
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(a la tutela)” (articulo 462). Por tanto, el menor estard sujeto a patria
potestad o tutela; y el demente, idiota, imbécil, sordomudo, ebrio con-
suetudinario o que habitualmente abuse de las drogas enervantes, cuando
sean mayores de veintiun aflos, estardn sujetos a la tutela, pero siempre,
“previo juicio de interdiccién” (articulo 464 C. Civ.). Ni aquél, ni
éstos, pueden ser, ni actuar, como comerciantes, en cuanto carecen de la
capacidad legal para ejercer el comercio (articulo 3¢, fraccién 1 C. Co.).

Esta opinién no es compartida plenamente por la doctrina nacional ni
por la extranjera, que afirma la posibilidad de que el menor o el incapaz,
excepcionalmente, sean o conserven la calidad de comerciantes; sin em-
bargo, es la conclusién que se impone de la interpretacién de la norma
clara y terminante contenida en la fraccién 1 del articulo 3¢, y del texto
del articulo 59, segiin el cual: “Toda persona que segun las leyes comunes
es hdbil para contratar y obligarse y a quienes las mismas leyes no
prohiben expresamente la profesion del comercio, tiene capacidad legal
para ejercerlo.”

Es cierto, como entre nosotros afirman Tena ?® y Mantilla Molina, #7
siguiendo las ensefianzas de Garrigues® en el derecho espafiol y de
Vivante ¥ en el italiano, que claramente las normas (tanto Ia fraccién 1
del articulo 3%, como el articulo 5°) se refieren, no a la capacidad de
goce, sino a la de ejercicio; es decir, no a la capacidad para ser sujeto
de derechos y obligaciones, a la capacidad juridica general, que dice
Garrigues, 1% sino a la capacidad para contratar y obligarse, para actuar
en el comercio y obrar por si o por medio de representante, 101

Esta ensefianza se basa también en el concepto mismo del comerciante,
el cual exige, ademds de la capacidad de obrar, la profesionalidad, es
decir, la reiteracidn, el ejercicio activo, real, repetido de actos de comer-
cio; implica, la profesiéon de comerciante, una actividad, o como dice su
definicion legal, que el individuo haga del comercio su ocupacién ordi-
naria; por ello, cuando a capacidad se refiere, dicha definicién tiene
que aludir tnicamente a la capacidad de obrar, de ejercer la actividad,
de poder realizar los actos de comercio en que consiste la “ocupacién
ordinaria”, la profesién del comerciante (véase supra ndmero 11).
Pero de aqui no se deriva, ni puede admitirse, la tesis de Garrigues,
acogida entre nosotros por Mantilla Molina, que afirma que no refi-
riéndose la disposicién legal a la capacidad juridica general o capacidad

88 Ob, cit., loc. ult. cit.

87 Ob. cit., num. 99, pp. 77 ¥ s5.

98 Trafade. .., cit,, 1, 1, ntim. 170, pp. 328 vy ss.

80 Ob. cit,, 1, ntm. 120, pp. 182 y ss.

100 Ob. cit., loc. cit.

101 El Proyecto C. Co., en su art, 6o. frac. 1, expresamente lo indira: “Tendrin
capacidad para ejercer el comercio: I. Las personas que tengan capacidad de ejercicio,
segtin el derecho civil.”
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de goce, tampoco debe considerarse que exija o que fije requisito alguno
para ser comerciante, sino sélo para actuar como comerciante; ' por el
contrario, la adquisicion del caridcter de comerciante, supone y requie-
re la posibilidad legal para actuar como tal; ser comerciante exige
poder actuar como tal, y actuar como comerciante implica y supone
el poder serlo; no se puede ser comerciante sin que se pueda actuar, y
viceversa: el concepto de comerciante exige el ejercicio del comercio: no
es, ni deviene comerciante, la persona que, activa o pasivamente, realiza
un acto de comercio, 0 que es sujeto de uno o varios actos o negocios
mercantiles, sino sélo aquella persona que hace del comercio su ocupa-
clén ordinaria; es decir, que realiza una actividad habitual, que ejerce
ia profesion.

Lo anterior no quiere decir, por supuesto, que el comerciante, no
pueda valerse de un representante para ejercer su actividad profesional;
todo lo contrario, la capacidad de ejercicio no excluye, sino que com-
prende, el derecho de que el titular nombre a un apoderado o a un
factor para que lo represente, y que no sea el representante sino el repre-
sentado a cuyo nombre se obra, el que adquiera o conserve la calidad,
el status de tal. 198 Lo que si guiere decir, en cambio, es que si €l comer-
clante quiere actuar por representante, en cuanto al ejercicio ordinario
o habitual del comercio, debe tener la capacidad de nombrarlo, es decir,
que la representacidén sea convencional y proceda de apoderamiento
expreso o del nombramiento de un cargo ad-hoc (verbigracia, gerentes
y factores) ; inversamente, en cuanto la norma que define al comerciante,
exige de éste la capacidad de ejercicio, se excluye, fatal e ineludible-
mente, que €l incapaz pueda ser o permanecer como comerciante, ¢ sea,
el menor de edad no emancipado, el interdicto, asi tuviera éste que
actuar por representante legal y necesario (no voluntario), como es el
padre (articulo 414) o el tutor (articulo 449),104

En contra de esta tesis se puede argiiir que, de acuerdo con la doctrina

102 GARRIGUES, ob. cit, loc. cil. y MANTILLA MOLINA, ibidem.

103 V. num. 123 en relacién con ¢l concepto similar de empresario e infra nim. 16
por lo que toca al “obrar a nombre propio” gue caracteriza al comerciante.

104 El menor o el interdicto que para ejercer el comercio actuaran por represen-
tantes, no serian comerciantes por ¢l hecho de que éstos obran a su nombre y por su
cuenta —representacion directa—, porque seguiria faltando el requisito esencial: capa-
cidad legal para ejercer el comercio. Afirmamos que es comerciante el representado
a cuyo nombre se obra, y no el representante, pero estc no quiere decir, que en
todo caso de representacién —voluntaria o legai— para el ejercicio de una actividad
comercial, s¢ atribuya el cardcter de comerciante al representado. No es asi, respecto
al ejercicio de la representacién por el tutor en el case de que el menar herede una
empresa, art. 556 C. Civ.; ni tampoco en el caso de que se mantenga la negociacidn
de un mavyor, con posterioridad a su declaracién de interdiccién; o cuande el menor,
representado por su padre o tutor, forma parte de un grupo de personas (las otras,
capaces), en calidad de co-titular de una empresa (co-empresario) .
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prevaleciente, el menor que hereda una negociacién (articulo 556),1%% y
que actua en clla por la representacidén de su tutor es comerciante, 108
Esta afirmacién, a pesar de lo extendido, no es sostenible y no lo com-
partimos, como a continuacién hemos de ver; pero, ademds, nada conclu-
ye, porque la hipdtesis a que se refiere el articulo 556 seria en todo caso
excepcional. Decir que tanto es comerciante €l mayor de edad, con
capacidad de obrar, como el menor no emancipado y el interdicto que
actdan por la representacion de sus tutores, €s suponer que estos repre-
sentantes podrian legalmente ejercer el comercio a nombre y por cuenta
de sus pupilos, y esto es falso, como se desprende de las limitaciones
que el derecho civil fija a la actuacién de los tutores (articulos 537,
540, 557 a 559, 61, 563, 565, etcétera), las cuales hacen imposible el
ejercicio del comercio.

105 Esta norma establece: “Si el padre o la madre del menor ejercian alghin comer-
cio o industria, €l juez, con informe de dos peritos, decidira si ha de continuar o no la
negociacién, .. "

106 Sobre esta materia, v. CAZET, Situacion juridica de los absolutamente incapaces
que heredan un establecimiento comercial, en “Rev. Uruguaya de So-iedades Andni-
mas”, afic Xrv, ntm. 154, pp. 111 y 117 y Goémez MorAN, La siluacidn juridica del
menor en el derecho comparado, Madrid, s/f., pp. 305 y ss. En México, con excepcion
de PALLARES, cit., num. 309, pp. 827, 835 y ss., que parece inclinarse por considerar el
caso del art. 513 C, Civ, de 1884 (que corresponde al 556 de la legislacidén vigente)
comprendido en las autorizaciones para ejercer el comercio (v. infra nim. 13), y en
el derecho comparado, VIvaNTE, Tratado..., cit, num. 125, pp. 185 y ss.; BoLAFFIO,
cit,, 2, i1, pp. 60 y ss., Ia doctrina, desde la mas antigua, es uniforme en atribuir al
menogr-empresario, caracter de comerciante, V., efectivamente, Pardo, Tratade prdctico
de Comercio, México, 1869, p. 3; TENa, cit,, 1, num. 86, p. 200; RobricGuEZ RODRIGUEZ,
Curso. .., cit,, 1, p. 89; PUENTE y CaLvo, Derecho mercantil, 4a. ed.,, México, 1950,
num. 40, p. 40; ManTILLA MoLINA, cit.,, num. 100, pp. 78 y ss.; DE PINa Vara, cil,,
nim, 41, p. 34. Yo mismo, en el primer tomo de mi Tratado, num. 130, p. 214, he
afirmado esta tesis que ahora rectifico. La razén de esta postura, es la decidida
influencia de los autores extranjeros; que ViIvantE, Tratade. .., cit, num, 120, pp. 182
y ss. {(este autor cita adeptos y opositores, entre éstos a Viparr) o Bovrarrio, cit, 2, 11,
Pp- 98 y ss., y ASCARELLI, Appunti di Diritto Commerciale, 2a. ed., Roma, 1933, p. 79,
por ejemplo en et derecho italiano; que HAMEL, Traité. .., cit, nitm. 349, p. 419, en el
francés (en contra, negando cardcter de comerciante al menor que hereda una nego-
ciacién, THALLER, Traité..., cit., num. 93, p, 75; Rirert, Traité, cit., nam, 226, p. 92
y Aspectos juridicos del capitalismo moderno, trad. esp., Buenos Aires, 1950, num. 81,
p- 192 y EscArra, Principes.. ., cit, nim. 283, pp. 280 y ss.); 0 Uria, Derecho Mercan-
til, Madrid, 1958, ntim. 89, p. 85 y LANGLE ¥ RuBlo, cit.,, nium. 32, p. 306, en el derecho
espafiol, afirmen la calidad de comerciante que adquiere el menor que hereda una
negociacién, no impone que nosotros en México debamos llegar a igual solucidn;
como ya dijimos, ni el dereche francés ni el italiano establecen, al definir al comer-
ciante, que éste tenga la capacidad de ejercicio; y el C. Co. esp., que si fija tal requi-
sito, parece establecer una excepcidén a favor del menor en articule inmediato poste-
rior. Una razon topogrifica, normalmente intrascendente, podria haber influide en
los autores hispanos. Entre nosotros, en cambio, Ia disposicién del art. 3o., frac. 1,
se repite en el 5% con mayor claridad; e inclusive el texto del art. 536 no establece,
como si lo hace el art. 50. C. Co. esp., que sea el menor quien continue (si bien &
través de su representante) la negociacion; ésta, ciertamente, continda, pero la acti-
vidad la realizarfa el tutor. Ademds, los antecedentes patrios de esta norma, nos llevan
también a la conclusién indicada:
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Aun admitiendo, como creemos que debe admitirse, que las limita-
ciones que fija el Capitulo X del Titulo Noveno del Libro Primero del
Cédigo Civil, para el desempefio de una tutela, no se aplican al caso
del tutor que represente al menor-heredero (o legatario, o donatario,
ereérera) , 17 de una negociacién, porque de aplicarse impedirian el ejer-
cicio de la empresa, 1 subsiste la prohibicion que se deriva de la fraccion
1 del articulo 32 y del articulo 5° del Cddigo de Comercio: si para ser
comerciante se requiere la capacidad para ejercer el comercio, si el
menor que hereda una negociacién no tiene dicha capacidad, se sigue,
légica y necesariamente, que dicho menor no es ni puede ser comerciante.

La definicién de la fraccion 1 citada, excluye que el comerciante indi-
vidual pueda estar representado por un tutor, porque dicha represen-
tacién legal (no voluntaria) sélo se otorgaria para quienes carecen de la
capacidad legal para ejercer el comercio, que es el requisito y el supuesto
fijado por la norma; en cambio, dicha definicién no excluye la represen-
tacién voluntaria, que otorgue el propio comerciante (poder) porque
ella se confiere, precisamente, por la persona capaz. 10

107 BoLarrio, ¢it., 2, 1, p. 99. En contra, RiserT, Aspectos juridicos. .., cit, loc. cit.
Con ManTiLLa Movina, cit, num, 100, p. 79, admitimos que ¢l supuesto previsto en el
art. 5536, pucde aplicarse a otros semejantes, por interpretacidn extensiva, como es
el caso del menor o del interdicto que recibe por legado, o donacién una empresa,
o del mener que en vida de sus padres, la hereda, etcétera. En la doctrina, para un
problema semejante, v. BoLaFFio, ¢il, 2, 11, p. 100, No ¢s ébice a ecsta interpretacion
extensiva, el cardcter excepcional del art. 556, que supone que no se apliquen al
representante del menor las limitaciones comprendidas en el capitulo X, porque cabe

que las normas excepcionales y las singulares, se interpreten extenmsivamente, v. num.
281,

108 Asf, por ejemplo, que el tutor tenga que imponer en segura hipoteca cualquier
cantidad que exceda de dos mil pesos, de cualquier modo que se obtenga (arts, 557
¥ 55) i que no pueda vender valores comerciales por menor valor del que se cotice
en plaza, ¢ que tenga que acudir a subasta puablica para la venta de bienes raices
(art. 563), o por ultimo, que necesite contar con la autorizacién del juez para todos
los pastos extraordinarios que sean de conservacién (art. 565); o para recibir dinero
en préstamo (art. 575} ; todo ello se explica en funcién de la proteccién del menor
o del incapaz, pero no del ejercicio de la empresa: uno y otro conceptos se excluyen,
el de la proteccién del incapaz que supone una actividad segura, firme, prudente y el
concepto de empresa que supone en cambio, el ejercicio de una actividad aleatoria
y arriesgada. De ahf que las restricciones que se apliquen al caso del art. 556 (aun
cuando dicho articulo esté colocado en el mismo capitulo —razones topograficas
intrascendentes—), porque de aplicarse, hariz imposible, a su vez, la continuacién,
la subsistencia de la negociacidn, que ¢s precisamente el requisito de dicho art. 556.

100 El derecho francés excluye el ejercicio det comercio por representacién, segun
Riverr, Traité.. , cit, nim. 226, p. 92 y Escarra, Principes. .., cit., num, 283, p. 292,
El Proyecto C. Co., igualmente, impide la adquisicidn del status de comerciante al
representante {asi actie u obre a nombre propio), puesto que la definicion del
art. 20. exige que los comerciantes, personas f[isicas, realicen acrtos de comercio por
cuenta propia; y como todo representante actua por cuenta ajena (la de su repre-
sentado) , independientemente de que obre a nombre del representado (representacién
directa) o a nombre propio (representacién indirecta), se sigue, que nunca el repre-
sentante puecde devenir comerciante. Como en otro lugar decimos {infra nam. 14)
no podemos ya sostener esta tesis, que es contraria a nuestra tradicién y cuyas ven-
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Tampoco podemos admitir que el caso del menor-empresario del ar-
ticulo 556, esté comprendido en la autorizacién para ejercer el comercio
a que se refiere el articulo 6° C. Co.; porque, en efecto, ni Ia norma del
derecho comiin plantea el supuesto de ejercicio personal de Ia empresa,
por parte del menor, sino, contrariamente, ejercicio por el tutor, ni tam-
poco existe reglamentado (en el C. Civ. o en el C. Co.) procedimiento
alguno de autorizacién, como exige dicho articulo &¢

Por iltimo, es también insostenible afirmar que el menor que hereda
una negociacion, o que la recibe por cualquier otro titulo juridico, “se
considera como emancipado” ¢ y que puede administrarla y convertirse
en comerciante, en los términos del articulo 435 C. Civ.; porque, en
efecto, el articulo 556 supone la administracién del tutor, no la del
menor, y ademtds, los requisitos del articulo 435 (que el menor adquiera
la administracién por disposicién de ley o por voluntad del padre) son
ajenos a dicho articulo 556. 112

Ahora bien, de que el menor que adquiere a titulo gratuito una em-
presa, no sea comerciante, no se sigue que no sea empresario (7Tratado,
mimero 123) ; lo uno no implica lo otro. Se puede ser empresario sin ser
comerciante, 112 como sucede con ciertas sociedades de economia mixta,
o con las instituciones descentralizadas como Pemex y Ferrocarriles; y
se puede ser comerciante, sin ser empresario, como es el caso de todos
los pequefios comerciantes (ambulantes, ruleteros, duefios de tendajones
y misceldneas, etcétera) .

La titularidad de la empresa no otorga ni confiere, en nuestro derecheo,
por si misma, status de comerciante (véase ntimero 120).

¢Cudl es la sancién que el derecho impone por violacién de la prohibi-
cién establecida en la fraccién 1 del articulo 3¢ C. Co.?; es decir, iqué
sancion pesa sobre el menor que realice de hecho una actividad comer-
cial, o sobre los actos por ¢ realizados?

Nuestra legistacién mercantil es omisa, porque en efecto, no somete
a pena alguna al menor que ejerza €l comercio; ni siquiera lo hace
incurrir en quiebra; 112b% en cambio, por aplicacién supletoria del

tajas no percibimos. El representante indirecto, en efecto, que debe ser un sujeto
capaz, seria comerciante en los términos del art. 80, frac. 1, C. Co,

110 TENA, cit., nim. 87, p. 205.

111 E]l propic TENA, que afirma el caricter de emancipado del menor, respecto a
los bienes que administra, en pdginas posteriores aclara (nim. M, pp. 214 y ss):
“:La capacidad civil que adquiere el hijo en cuanto a les bienes propios que admi-
nistra, lo colocard bajo el amparo de los arts. 6o. y 7o0. del C. Co., de modo de consi-
derarlo con la capacidad absoluta de un mayor de edad...? En nuestra opinion la
respuesta negativa no es dudosa.” )

112 Negamos pues, la validez de la afirmacién de ManTILLA MoLiva, cit.,, num. 100,
p. 7% “La explotacién de una negociacién mercantil implica necesariamente la exis-
tencia de un comerciante.”

112 bls En contra, RopricUEZ RODRIGUEZ, en sus Concordancias y anotaciones a Ley
de Quiebras y Suspension de Pagos, 2a. ed., México, 1952, p. 10: “los incapaces pueden
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derecho comun, se sanciona con una nulidad relativa (articulo 2223,
en relacion con los articulos 2226 y 2227 C. Civ.) a los actos (no a la
actividad misma, que estd privada de sancién) realizados por el incapaz,
y concede al representante del menor, accién para demandar dicha nuli-
dad, independientemente de la buena o mala fe de quien hubiera con-
tratado con el incapaz. 133 Debe excluirse, para la procedencia de la
accién de nulidad, el caso de que el propic menor hubiera actuado de
mala fe, ocultando su incapacidad o engafiando a terceros respecto a ella
(articulo 640 C. Civ.). 14

En este dltimo caso, si dicho menor, ademds, aparentara ser comer-
ciante, se reputarfa como tal para todos los efectos (incluso la quiebra)
—presuncion que admite prueba en contrario, véase supra nimero 9—,
en funcion de la apariencia (supra nimero 8) y en homenaje 2 la
proteccion que debe concederse a los terceros, siempre que éstos scan
de buena fe; es decir, siempre que racional y prudentemente puedan
suponcr que contrataban con un mayor de edad, o con un emanci-
pado. 115

El Proyecto C. Co. expresamente establece que, “los que se dediquen
al comercio, sin capacidad para ello, no adquiriran la calidad de comer-
ciantes” (articulo 14); y establece responsabilidad personal de padres o
tutores por la actuacion comercial de los pupilos, “‘st pudiendo impedirla
no lo hicieren”.

13. Los menores emancipados

La tnica excepcion a la regla general que establece que no son comer-
ciantes los menores de edad, por carecer de capacidad para ejercer el
comercio, la constituye el caso de los menores de edad que se emancipan,
en los términos decl derecho mercantil, no asi del derecho civil, 118 La
emancipacién mercantil no se otorga al menor para devenir comerciante
sino, en general, para ejercer actos de comercio, el ejercicio habitual de

ser declarados en quiebra, cuando tengan la consideracién legal de comerciantes”; sin
embargo, nunca los incapaces tienen tal consideracién, y el art, 102 LQ prevé y re-
suclve la situacidon del ejercicio del comercio por cuenta y a nombre de menores o
incapacitados, por sus representantes, quienes serian los responsables en caso de quiebra
culpable o fraudulenta.

113 Cfr. HamEeL, Traité..., cit, nam. 349, p. 419,

114 HAMEL, ibidem; VIVANTE, cif., num. 135, p. 194,

115 En contra, DE SEMoO, ¢if, I, p. 368 y Navarrini, Traftato. .., cit,, 1, nim, 256,
pp- 346 y ss., segan el cual, si el menor viola la bucna fe de los terceros, los actos
son vilidos, pero de ello no puede derivarse que adquiere la calidad de comerciante,

116 Fstado de semi-incapacidad llama TENA, ¢if., 1. nam. 87, p. 205, al de los eman-
cipadoes. La emancipacién civil, como adclante veremos, no cs suficiente para otorgar
estado de comerciante; si, en cambio, para realizar ciertos actos de comercio,
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algunos de los cuales (los lucrativos) conferiria dicha calidad al menor
emancipado.

La norma que establece la emancipacién en el C. Co. (articulo 6%),
habla también de la “habilitacién de edad o autorizacién de aquéllos
bajo cuya patria potestad o guarda estén”, los menores de veintian afios,
pero mayores de dieciocho. Ahora bien, nuestra legislacién, tanto civil
como mercantil, no conoce el régimen de autorizacion a que esta norma
se refiere, ni nunca tampoco ha reconocido, ni reglamentado, la habili-
tacion de edad. 117

Por lo que toca a la autorizacién, pareceria que al considerarla, el
articulo 6 se refiere a la que exigian los articulos 8, 10 y It C. Co.,, 118
o sea, a la autorizacién expresa del marido para que la mujer pudiera
ejercer el comercio; sin embargo, y aunque las discusiones relativas no
tienen ya razén de ser, dado que un Decreto de 1954 derogé dichas dispo-
siciones, el articulo 6* tampoco se referfa a la autorizacién marital, ya
que hablaba de patria potestad y de tutela, instituciones distintas a la
potestad marital. 12 Tanto en el caso de la autorizacidn como en el de
la habilitacién, nuestros legisladores copiaron los Codigos de Comercio
extranjeros, 1?¢ sin darse cuenta que ambas instituciones nos son ajenas.
Se trata, pues, de figuras inaplicables cuya subsistencia sélo se justifica
ante la posibilidad meramente tedrica y remota de que algin Cddigo
Civil local reglamente dichas instituciones: la habilitacién de edad o la
autorizacién del padre o tutor para el ejercicio del comercio, 121

Por emancipacién se entiende el acto juridico en virtud del cual el
menor de edad se libera, total o parcialmente, de la patria potestad o
de Ia tutela a que estd sujeto, y adquiere capacidad para el ejercicio de
sus derechos. 122

Nuestro sistema juridico reconoce y reglamenta tres clases de eman-
cipacién: la mercantil que se establece en el Cédigo de Comercio (articu-
los 69 y 7°), la emancipacién por matrimonio, regulada por el articulo

17 El C. Co. de 1884, en forma mas clara que ¢l actual se referfa a la habilitacién
(art. 18, inc. 29), sin que ni los Codigos Civiles de 1870 o de 1884 reglamentaran
tal institucién. El C. Civ, esp, vigente, en cambio, si la regula (arts. 322 y ss.), al
lade de la emancipacién (arts. 314 y ss, y las legislaciones francesa e italiana regla-
mentaban tanto la emancipacién como la autorizacién (C. Civ. fr. arts. 476 y ss. ¥
C. Co. fr. arts. 22 y 3% C, Co. it. de 1882, arts. 99, 12 y 15); en la doctrina francesa,
véanse THALLER, Traité..., cit, ntim. 91, p. 72; Escarra, Principes. .., cit, num. 284,
p. 293; RipErT, Traité..., cit., nim. 229, p. 95.

118 Actualmente derogados por Decreto de 6 de enero de 1954, que establecio la
plena equiparacién del hombre y de la mujer casados, y reformé el texto del art, 9

119 Para una critica gmplia y terminante de este requisito de autorizacion, v. Tena,
c¢it,, 1, ndm. 91, pp. 212 y ss.

120 Las concordancias de nuestro art. 6% con los CoOdipos espaiioles, franceses,
belgas, italianes, en Antonio de ]J. Lozano, Cddigo de Comercio de los Estados Uni-
dos Mexicanos, México, 1890, p. 5.

121 En este dltimo sentido, MaNTILLA MoLINA, c¢it, nGm. 101, p. 81,

122 BOLAFFIO, cit, 2, 1, p. 53.
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641 Cédigo Civil vy la emancipacidn civil de los mayores de 18 aitos a que
se refiere el articulo 642 del Cdodigo Civil. A virtud de la primera, el
menor adquiere plena capacidad de obrar y, concretamente, “‘capacidad
legal para ejercer el comercio y hacer de €l su ocupacién ordinaria”
(articulo 3¢, fraccidon 1 C. Co.), por lo que puede convertirse en comer-
ciante; en cambio, a virtud de las dos formas citadas de emancipacidn
civil, el menor necesita de un tutor para los negocios judiciales (articulo
643, fraccién m C. Civ.), 1 por lo que no goz de la capacidad que
requiere la persona fisica para ser comerciante, y no puede devenir tal
aunque haga del comercio su ocupacién ordinaria.

En efecto, el requisito de capacidad que para el comerciante exige Ia
fraccién 1 del articulo 3° se refiere, no sélo a la capacidad de goce,
es decir, de adquirir derechos y obligaciones (la cual también corres-
ponde, a los menores, a los interdictos e incluso a los concebidos y aun
no nacidos, articulo 22 €. Civ.), sino principalmente a la de ejercicio, o
sea, “la facultad de disponer libremente de su persona y de sus bienes”
{articulos 24 y 647 ib.), asi como poder demandar o ser demandado por
¢l cumplimiento de sus derechos y obligaciones (legitimacidn activa y
pasiva). Si no se puede hacer esto ultimo personalmente o por medio
de poder que se otorgue, sino que, por €l contrario, se requiere un tutor,
un representante legal, la persona carece de la capacidad legal para
cjercer el comercio, que es nota que exige la definicion legal del comer-
ciante.

Por la razén anterior rechazamos la opinién de Mantilla Molina 124
que afirma que el “menor comerciante . .. no podri comparecer en juicio
sin la asistencia de un tutor ad-hoc”. Para nosotros, independientemente
de que los articulos 62 y 72 del Codigo de Comercio expresamente relevan
al emancipado mercantil de las restricciones que ¢l derecho comin im-
pone a la emancipacién que ¢l regula (volvemos sobre este asunto, en
este mismo niimera}, ser comerciante supone la cupacidad plena de
cjercicio, sin Jas limitaciones a dicha capacidad que se imponen a los
menores e interdictos, y sin aquellas gue corresponden a los emanci-
pados civiles; por eilo, sostenremos que no son comerciantes ni el menor
que hereda o que en cualquier forma explota una negociacién mercantil,
ni el emancipado que necesita de un representante legal para asuntos
judiciales. ¥ Tanto aquél como éste, carecen de capacidad legal para

122 No conticne €l C. Civ, vigente en el I. F, la limitacién contenida en el C.
Civ. de 1884 (sistcma que ain rige en Tlaxcala y Zacatecas), o sca, que la eman-
cipacién sélo surtird efecto respecto de la persona del menor, pero no respecto de
sus bienes, los que continuarin ¢n la administracién del que o de los que cjercen
la patria potestad o del tutor cn su caso. Esta restriceidn, obviamente, también
equivale a negar al menor emancipado civilmente la capacidad legal neccsaria para
ST Comerciante.

124 O0b. cit., nam. 101, p. 8l.

128 En contra, en ambos casos MANTILLA MoLiNA, cif, nam. 100, p. 78.
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ejercer un comercio. Un comerciante que requiere de tutor para exigir
judicialmente el pago de las obligaciones vencidas de sus deudores, o
el cumplimiento o rescisién de los contratos de que es parte, o para
solicitar suspensién de pagos o su quiebra, es inconcebible, e incluso
no creemos que respecto a él pudiera predicarse plenamente la otra
nota de la definicién legal; hacer del comercioc una ocupacién ordi-
naria.

¢Quid juris por lo que se refiere a las otras limitaciones que el derecho
comin impone a los emancipados? A nuestro juicio, tampoco se aplican
al emancipado mercantil las restricciones establecidas por la fraccién
del mismo articulo 643, o sea, “autorizacién judicial para la enajenacién,
gravamen o hipoteca de bienes raices”; si, en cambio, aquella que fija
la fraccién 1: “‘consentimiente del que emancipd, para contraer matri-
monio”,

No la primera, por disposicién expresa de los articulos 67 y 72 del
Cédigo de Comercio. Aquél establece, “sin que el menor comerciante en
ningin caso pueda gozar de los beneficios inherentes a la menor edad”;
y el articulo 7¢ indica que los menores emancipados con arreglo a los
términos del articulo 69, “se considerarin, no obstante las disposiciones
del. derecho comun, como mayores de edad”. Consecuentemente, esta
disposicion de la fraccién 11, que supone un beneficio al menor de edad,
y que evidentemente constituye una restriccién a la capacidad de ejerci-
cio del emancipado, no es aplicable al ernanmpado mercantil (tanto si
éste adquiere la calidad de comerciante, como si no la adquiere por no
hacer del comercio su ocupacién habitual u ordinaria, ¢ porque no rea-
lice aquellos actos de comercio en que esta ocupacién consiste, sino
otros distintos).

Mantilla Molina sostiene que “compete al derecho civil y no al mer-
cantil ... fijar la capacidad de las personas”, 1“8 por lo que afirma que
todas las restricciones del articulo 643 del Cédigo Civil son aplicables
a los emancipados mercantiles. No compartimos esta opinién. La capa-
cidad del comerciante, o sea, aquella necesaria para realizar ciertos actos
o determinada actividad mercantil es propia del derecho comercial, que
puede imponer y en ocasiones impone limitaciones y restricciones, 127
como es esta misma del articulo 6 del Codigo de Comercio que para la
emancipacién mercantil fija la edad minima de 18 afios. De no existir
esta limitacién en materia mercantil, cualquiera de las dos formas de
emancipaciéon reguladas en el Cédigo Civil del D. F., es decir, la eman-
cipacidn por matrimonio y la emancipacion civil, permitirian adquirir

126 Ob. cit, num. 101, p. 8L

127 Asf, entre otros, €l art. 19 del Reglamento de Corredores de la Plaza (e
México, de 1? de noviembre de 1801, que excluye a las mujeres de dicha profesién
comercial; al art. 233 LGSM que limitaz la capacidad de las sociedades en liquida-
cién a dichas tareas de terminacién de las operaciones sociales.
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la calidad de comerciante, aunque el menor, en aquél]a, tuviera sélo 14
afios si se tratara de mujer, o 16 si fuera vardn, que son las edades
minimas que el Coédigo Civil exige para contraer matrimonio.

Es cierto que cuando la ley comercial no establece requisitos de capa-
cidad, o sélo exige Ia capacidad legal (como en el caso de la fraccidn ¢
del articulo 3}, existe una implicita y clara remisién a las normas y a la
regulacion sobre capacidad del derecho comin (mayoria de edad, inter-
diccidn, vicios del consentimiento, etcétera) , que por ser tal es supletorio
de la materia mercantil; pero nada obsta a que el derecho mercantil
establezca reglas propias de capacidad y derogue o declare inaplicables
algunas normas del derecho civil, como también sucede con este articulo
7¢ que comentamos, y como de manera expresa establece ¢l articulo 81
del Cédigo de Comercio: “Con las modificaciones y restricciones de este
Codigo serin aplicadas a los actos mercantiles las disposiciones del dere-
cho civil acerca de 1a capacidad de los contrayentes...” De igual manera
pasa con la lesion que en materia civil puede invalidar los contratos
civiles (articulo 17 del C. Civ.), pero no los mercantiles (articulo 385 del
C. de Co) y con el régimen de capitis deminutio a que somete nuestra
L.Q al allido y al suspenso.

En suma, con la opinién de la doctrina mexicana prevaleciente 1%
sostenemos que ni las limitaciones de Ia fraccién 1 del articulo 643
ni las de la fraccién 1 se aplican al emancipado mercantil.

En cambio, el requisito de Ia fraccion 1, o sea la autorizacidn del
padre, del ascendiente o del juer para que el menor emancipado con-
traiga matrimonio, también se aplica a la emancipacion mercantil, ya
que dicha autorizacion es ajena al derecho mercantil, no constituye
limitacion a la capacidad de ejercicio, ni afecta en manera alguna a la
plena capacidad para ejercer el comercio del emancipado.

14. Procedimiento de la emancipacion

¢Como se obtiene la emancipacién? El articulo 60 del Codigo de Co-
mercio, por lo que se refiere a la emancipacion mercantil, indica que
eifla (asi como la habilitacién y la autorizacidn) debe obtenerse con-
forme a la ley; si las formalidades que ésta exige mo se cumplen, la
emancipacién no se efectiia, y el menor, por tanto, seguira siendo un
incapaz; **® ahora bien, como la ley mercantil es omisa en cuanto a re-

128 PALLARES, ¢it., pp. 807 ¥ ss.; TENA, cit., 1, mitm, 83, p. 206; RopricUEZ RoDricurz,
Curso..., cit., p. 40; en ¢l derccho extranjero, Escarra, Principes.. ., cit., mam, 289
p. 296.

129 Entre los requisitos esenciales no s¢ comprende la inscripeién del acta de
emancipacién en los Registros Civil o de Comerdo, por cl caricter meramente decla-
rativo de cllos; asi Io indica expresamente el art. 96 C. Civ. Sobre este punto v.
Bovarrio, cit, 2, 1, p. 067.
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quisitos, formalidades y procedimiento de emancipacion, debe acudirse,
en ausencia de usos y costumbres especiales, al derecho comin. Este, a su
vez, respecto a la emancipacion prevista en el articulo 642 exige tres
requisitos, a saber: a} el consentimiento del padre o tutor, otorgado
judicialmente; &) el del hijo o del pupile, que también se manifestard
ante un juez; y ¢) la resolucion de éste, que debe ser inscrita en el
Registro Civil (articulos 94, 641, 645 del C. Civ.)

Ahora bien, la emancipacién del menor puede verificarse con la fina-
lidad especifica de que €l se convierta en comerciante (articulos 6° vy
7° C. Co.); en tal caso, subsistirdn los requisitos antes sefialados, que
son los tnicos exigidos por el derecho comiin, y que se aplican suple-
toriamente en materia mercantil, y a ellos s6lo deberd agregarse, por
una parte, la manifestacion (del padre o tutor y del hijo o pupilo)
al juez, de que el menor piensa dedicarse al ejercicio del comercio; por
otra parte, }a resolucidn judicial en este sentido, con el mandate de
inscripcion de la sentencia, se anota, no en el Registro Civil, sino
en ¢l de Comercio (articulo 21, fraccién vir) . 180

En derecho francés, 131 la falta de inscripcién en et Registro de Co-
mercio, estd sancionada con la ineficacia absoluta; en el italiano derogado
(articulos 9%, 10, 15 C. Co.), se establecia gue antes de la transcripcidén
“el menor no podria emprender el ejercicio del comercio” (articulo 92,
in fine), y Vivante afirma que si el menor ejerce el comercio, sin estar
inscrita su emancipacién, “no adquiere el cardcter de comerciante y
conserva los privilegios concedidos al menor por el derecho comin”, 182

Ninguna de estas soluciones es aplicable entre nosotros, dade el ca-
ricter meramente declarativo que el Registro (tanto civil como mer-
cantil) tiene en México. Para que se aceptara cualquiera de las situa-
ciontes indicadas, es decir, la del derecho francés o la del italiano, tendria
que existir un precepto expreso como el articulo %2 del Cddigo de Co-
mercio Italiano, o que, como en el caso, por ejemplo, de la marca otor-
gara efectos constitutivos al registro, y tal precepto, lamentablemente,
no existe. A falta de inscripcién en ¢l Registro de Comercio, el acto de
emancipacién “no podrid producir perjuicio a tercero, el cual sf podra
aprovecharlo en lo que le fuere favorable”, segun dispone el articulo
26 del Codigo de Comercio; o sea, que dicho menor no podrfa invecar
su minoridad, pero el tercero podria negar caricter mercantil al acto
realizado por el menor siempre que dicho caricter dependiera del

130 No deberd el juez autorizar al menor para ejercer un determinado comercio;
se le debe aurorizar para ejercer el comercio en general. v. BoLarrlo, cit,, 2, 11, p. 60.

131 HAMEL, Traité..., cit, num. 348, pp. 418 y ss.

182 Tratade. .., cit, 1, p. 193, v. también Navarrini, Trattato..., eit, 1, nam,
253, p. 344; BoraFFIo, cit,, 2, 11, pp. 76 y s5.; DE SEMO, cit,, I, pp. 359 v 368, y Natmivg,
cit., pp. 150 y ss.
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status de comerciante del menor (verbigracia, en el caso del transporte
a que se refiere la fraccion 1 del articulo 576 del C. de Co.).

De acuerde con la organizacién de los tribunales civiles en el Distrito
Federal, de Ia solicitud de la emancipacidén a que se refiere tanto el
articulo 6* del Codigo de Comercio como el articulo 647 del Cddigo
Procesal civil, 2% conocerd el Juez Pupilar (articulos 901 del C. Proc.
Civ. y 70 fracciones 1 y 1 de la Ley Organica de los Tribunales de Jus-
ticia del Fuero Comuin del Distrito y Territorios Federales), en un pro-
cedimiento incidenial de jurisdiccién voluntaria, “que habri de seguirse
con ¢l Ministerio Piblico en todo caso”, y oyvendo también al padre o
tutor (articulo 988, fraccidén 11 C. Proc. €.). 13t La resolucion del juer
es apelable (articulo 898), incluso por el Ministerio Publico, por ejem-
plo, cuando pudiera acreditar que el padre o tutor procedid dolosa-
mente al solicitar la emancipacién, buscando su interés personal y noe
el del menor. 1%

Fuera del Distrito y Territorios, la organizacion judicial de cada Es-
tado determina la existencia de jueces especiales que conocen de esta
y de otras materias parecidas, o atribuyen competencia especial a los
jueces de primera instancia; en todo caso, las disposiciones del Cdodigo
de Procedimientos Civiles del Distrito y Territorios Federales, no se
aplican supletoriamente en los Estados, segin indica el articulo 105]
del Cddigo de Comercio, que establece la supletoriedad de la ley de
procedimientos local respectiva.

15. La edad en la emancipacion

Respecto a Ia edud que sea necesaria para la emancipacion, el Caodigo
de Comercio exige que el menor de edad sea mayor de dieciocho afios,
e igual requisito fija el articulo 642 del Gdédigo Civil. Sin embargo,
respecto a la emancipacidn que se obtiene por matrimonio (articulo
641), el Codigo Civil del D. F., permite que ella se obtenga antes de
dicha edad, en cuanto establece que para contraer matrimonio el hombre
tenga dieciséis afios complidos y Ia mujer catorce (articulo 148), aun-
que exija, en estos casos, el consentimiento de quienes cjerzan la patria
potestad o la tutela (articulos 149 y 150).

Consecuencia de lo anterior es que un casado menor de dieciocho

133 No se comprende, consecuentemente, [a cmanicipucién por matrimonio, porque
ella se obtiene el pleno derecho al contraer dicho viuculo, segin se desprende del art
641 C. Civ.

134 Este articulo también reglamenta Jos casos de autorizacidn judicial exigidos
por las fracs, i y mr del arg, 643 C. Civ.

135 Cfr. Escarra, Principes..., cit, miun. 287, pp. 2M y ss. y Borarrio, cif, 2.
iopp. 83 ¥ ss.
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afios goce de capacidad para celebrar y ejecutar actos de comercio, uno
o varios, esporddica o habitualmente, e incluso, que sea titular de una
empresa mercantil (en el caso del articulo 556 del C. Civ.}), pero no por
ello adquirird cardcter de comerciante ya que careceria del requisito
de capacidad legal que exige la fraccion 1 del articulo 3 del Cédigo de
Comercio para el comerciante; es decir, la que corresponde al mayor
de edad, o al emancipado mayor de dieciocho afios. No basta, en efecto,
ejercer el comercio y hacer de él ocupacién ordinaria, sino que se exige
también que se tenga capacidad, o mejor dicho, que se cumplan los
requisitos de capacidad que el ordenamiento mercantil establece.

16. Ejercicio del comercio a nombre propio

La definicion que ofrece la fraccién 1 del articulo 37, ciertamente
exige la capacidad de ejercicio, como ya vimos (supra numero 320),
para ejercer el comercio y convertirse en comerciante; pero no impide
que dicho ejercicio del comercio se haga por medio y a través de un
representante, con lo que, quien adquiere el caricter de comerciante
es el representado y no el representante.’

Ahora bien, como también dijimos cuando hablamos del empresario
(Tratado, numerc 124), es nota esencial y caracteristica del comerciante
¢l obrar a nombre propio; es decir, utilizar su nombre en el ejercicic del
comercio, porque es en funcién del nombre comercial que el empresario
se relaciona con Ia clientela, con los proveedores y con otros comerciantes
(Tratado, numeros 160 y 166) , y es también en funcién de dicho nombre,
que el comerciante obtiene crédito y ofrece garantias a quienes se lo
otorguen; 186 por ello, el derecho mercantil siempre ha exigido este re-
quisito: Qui nomine alieno exercet mercatura —decia Ansaldo— non
comprehenditur sule staluto loquente de mercatoribus. 137

136 Es uninime en la doctrina Ia opinién de que el comerciante debe obrar a
nombre propio; v. en el derecho espafol, Curia Philipica, vol. 11, cap. I, nim. 14,
p. 263; Garricugs, Tratade. .., cit, 1, 1, pp. 355 y ss.; LaNcLE Y Rumio, cit,, pp. 310
y ss.; en el derecho francés, RIvERT, Traifé. .., cit., nim. 179, p. 76; ESCARRA, Princi-
pes..., cit, mim. 172, pp. 186 y ss; en el derecho italiano, VivanTte, Tratado...,
eit, I, nGms. 98 y 100, pp. 163, 164 y ss.; BOLAFFIO, cit.,, 2, 1L, p. 4; AULETTA, Tl con-
iratto ..., cit, p. 64. Entre nosotros, la resolucién de la Suprema Corte, en SJF, .
1xu, p. 1735, y entre nuestros tratadistas, PALLARES, cit., pp. 913 y 914, lo admite
{(sobre todo al citar a LYo~ CaEN ct RENAULT), pero en p. 915 lo niega, al admitir que
sean comerciantes log factores y los gerentes; TENA, cit., nims. 103 y ss., pp. 235 y ss.;
ManTILLA MoLiNa, cit, num. 114, p. 90, quien hace llegar demasiado lcjos la regla
al alirmar que “hace adquirir (el cardcter de comerciante) a su representado el
que obra en nombre ajeno: asi sucede tratdndose de los incapacitados”; porque cllo
va en conira de 1a definicién y de los requisitos exigidos por el art. 39, frac. 1, C. Co.

137 Cit. por Garricurs, Tratado..., cit, I, p. 355, v. también MoNTEssoRl, [i
concetto di impresa negli atti di commercio, en RDC, 1912, 1, p. 410, que se refiere
a Stracca y Scaccia. ‘
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Consecuencia de tal regla es, que ni el factor o gerente —actuando
como tales—, ni el apoderado, el agente, el empleado del comerciante
o el administrador Jde una sociedad adquieran esta calidad; 13¢ obran
ellos por cuenta y a nombre del principal, y es éste quien obtiene y con-
serva el status de comerciante; lo mismo podemos decir del mandatario
v del comisionista, que no oculten la representacién (mi Tratado, ni-
mero 124) ; e inversamente adquiere cardcter de comerciante quien obra
como representante indirecto, es decir, Ia persona que obra a nombre
propio (articulos 2560 C. Civ. y 283 C. Co.), y oculta la representacién,
como ¢l caso del asociante en la Asociacion en Participacién. Es éste
también el caso de la llamada gerencia-arrendamiento de la empresa,
que analiza la jurispradencia francesa; en tal supuesto, en realidad, la
negociacidn se da en arrendamiento al gerente, quien, por tanto, obra
a nombre y por cuenta propiu. 159

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que para que el representado,
a cuyo nombre se obra, adquiera o conserve el estado de comerciante,
se requiere, ademis de que el representante haga del comercio ocupacitn
ordinaria (como hemos definido esta nota en supra numero 11}, que
tanto el representante como el representade gocen de la capacidad de
ejercicio. En efecto, se requiere que €l vepresentanie sea capaz, porque
siendo €él quicn interviene y participa en la celebracion y ejecucién de
los actos que realiza a nombre del representado, y siendo suya la volun-
tad y el consentimiento que manifiesta en dicha celebracion, tiene que
wener la capacidad que el derecho comin exige para contratar y obligar-
se. E]l representado debe también ser capaz; porque asi lo exige el articulo
32, fraccidn 1 del Codigo de Comercio.

Ide aqui que, por un lado, tengamos que concluir que nunca puede
seT comerciante, en nuestro derecho, el menor o el interdicto, y por otro

lado, que el representante de ellos, no adquire, por ello, cardcter de
comerciante.

El proyecto del Codigo de Comercio (articulo 29) y zlgunos autores
exigen que el comerciante obie por cuenta propia, 1 lo que excluiria
no solo que ¢l representante adquiera la calidad de comerciante, ya que
siempre obra por cuenta ajena, es decir, por cuenta del representado,
sino también, en general, de quien usando su nombre gestione un interés
ajeno (verbigracia, el asociante en la Asociacién en Participacion, el

7. ¥ la jurisprudencia fran-

138 Asi, de mancra expresa, la Curia Philipica, p. 57
tzs accidents du lravail, Paris,

cesa, seglin Hlerzos, Les reprisentants de comierce €t
1946, p. 121.

139 Sobre esta figura e la gerencia-arrendamiento o “gerencia-libre”, v. Rirerr,
Aspectos juridicos ..., cft, nam. 82, p. 193.

140 Entre nosotros, Ronricuez Roprictrz, Curso. .., 1 p. 59. En derccho extran-
jero, Hamrr, Traité. .., cil, nums, 335 y 542, pp. 402 y 41_‘.’. v Borarrlo, cit.,, 2, 1,
nam. 11¢, pp. 14 v ss. En contra, Navawuxt, Traliate. ., cif, 1, nim. 223, 305 y ss.
v entre nosotros, amplinmente, TENA, cif, nim. 104, pp. 236 v ss.
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mandatario y el comisionista en los casos de los articulos 1590 del C, Civ.
y 283 del C. de Co. antes citados) . Esta posicidn, sostenida en el derecho
francés, no Ia consideramos justificada, porque no vemos razén alguna
para negar el status de comerciante al “representante” (rectius, gestor)
de una persona, que obre a nombre propio y por cuenta de ésta, cuan-
do el representado no quiera ostentarse como duefio del negocio o como
interesado; por otra parte, el obrar por cuenta propia ¢ por cuenta ajena
es dificil y hasta imposible de determinar. Si el representante obra a
nombre propio, se habrd de considerar que es el interesado directo y que,
por tanto, obra también a cuenta propia, de donde, lo que importa es
lo que manifiesta (obrar a nombre propio), y no aquello que se calla
y que es indiferente normalmente en el negocio relativo que se celebre
{obrar por cunta propia o ajena); e incluso, si llegara a conocerse la
relacion oculta de gestion (es decir, la llamada representacion indirecta) ,
no hay razén para negar al representante o gestor y atribuir al repre-
senitado la calidad de comerciante, porque serfa aquél y no éste el obli-
gado directo en favor de las personas frente a las que hubiera actuado
(articulos 2561 del C. Civ. y 284 del C. de Co.), vy es esto lo que mis
importa en materia comercial.

17. Prohibiciones e incompatibilidades para ejercer ¢l comercio

Al lado de las incapacidades para ser comerciante, o sea, de la mino-
ridad vy la interdiccién, nuestro Cddigo de Comercio establece otras
causas de inhabilidad, a saber, las prohibiciones y las incompatibilidades
para ejercer el comercio.

De prohibiciones se habla cuando las impone el derecho positivo como
sancidén por una conducta anterior desordenada, o para evitar una
competencia a los nacionales, como es el caso de ciertos extranjeros (lo
que tenderia a evitar una conducta ilicita futura); en cambio, se habla
de incompatibilidades cvuando se plantea una situacion inconciliable
entre el ejercicio habitual del comercio, 0 sea, una actividad reiterada,
permanente, lucrativa, y ciertas funciones, generalmente de derecho pi-
blico, que exigen dedicacidén, desinteréds, atencion plena, imparcialidad.
Distinguimos también las prohibiciones de las incompatibilidades, si-
guiendo a Mantilla Molina, ! en cuanto éstas, “por derivar de la pro-
fesion de la persona, dependen de la voluntad de ésta hacerlas cesar. ..
al paso que la prohibicidn se impone en virtud de circunstancias que no
dependen del afectado hacer desaparecer”.

Se diferencian, a su vez, las prohibiciones e incompatibilidades de Ias
incapacidades, en varias notas: a) la incapacidad es un estado que tiende

41 @&, cit, ntm. 109, p. 83
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a proteger al menor o al interdicto, las prohibiciones e incompatibili-
dades se dan en proteccién fundamentalmente de los terceros que con-
tratan con quienes las sufren; 42 ) en tanto que los actos realizados
por el incapacitade estdn sujetos a la sancién de nulidad (salvo el caso
del incapaz, previsto por el articulo 640 del C. Civ.), los actos que ejecu-
tan aquellas personas que estdn sometidas a una prohibicién o a una in-
compatibilidad, son vilidos y no anulables, *#* aunque, e¢n cambio, se san-
cione a la persona del infractor con penas de indole varia, como sen la
corporal (verbigracia, la pena de la quiebra fraudulenta, para los corre-
dores) , administrativa (privacién del cargo para los notarios), o las de
cardcter fiscal (multa a los extranjeros), 1 e inclusive, sin que el sistema
positivo fije sanciones especiales para ciertas prohibiciones de ejercer el
comercio {infra numero 19); ¢) por ultimo, mientras ¢l ejercicio habi-
tual del comercio, realizado por el incapaz, no atribuye a éste el caracter
de comerciante, ¢l que realizaran los sujetos a una prohibicién o a una
incompatibilidad, les concederfa la calidad de comerciantes anémalos,
independientemente de las sanciones que procedieron (véase supra nu-
mero 1, nota 1).145

No consideramos en este apartado las limitaciones o prohibiciones que
el derecho positivo impone a ciertas personas (verbigracia, socios de
sociedades colectivas, factor, capitin de un buque, etcétera) para ejercer
una actividad de comercio igual o semejante a la que les impongan sus
cargos respectivos, porque tales limitaciones, que se establecen para evitar
una competencia desleal, no constituyen prehibiciones o incompatibili-
dades, sino meras restricciones, ni tampoco cllas impiden que quienes

142 En este sentido, Ripert, Traité. .., cit, nam. 224, p. 92

143 Cfr. entre nosotros, ManToLa Moviva, cff, num. 110, p. 88 En ¢l derecho
extranjero, Garricurs, Tratado, .'., cit, 1, 1, p. 340; Escarra, Principes. .., cit, nim.
277, p. 285; Vwaneg, Tratado.. ., cit, nam. 107, p. 174 y Borarrio, cit., 2, 1, p., 24

144 En el derecho comparado, respecto a sanciones que no se refieren al acto, sino
a Ia persona que lo ejecuta, v. Garricurs, Tralado. .., cit., p. 340; Ricert, Traité. ..,
cit, mim. 232, p. 95; AscareLir, Appunti..., cit, p. 82, Entre nosotros, MANTILLA
MOLINA, cif, num. 108, pp. 86 y ss, y RODRiGUEZ RODRIGUEZ, Curso..., cit., I, pp.
41 y ss.

145 La opinion mdas generalizada en la doctrina atribuye calidad de comerciante
a quicnes, no obstante la prohibicion o la incompatibilidad, “hacen del comercio
su ocupacidon ordinaria”™. V. entre nosotros. RopricteEz Ropricues, Curso.. ., cil., 1, p.
41, ¥ MANTILLA MoLixa, cif., nums. 108 y 109, pp. 86 y ss.; v en el derccho extranjero,
para Francia e Italiz que tienen un sistema semejante: Rreews, Traitd. .., cit., nidm.
282, p. 95; Escarka, Principes. .., cit, nam. 277, p. 285 y Vivaxtg, Tralado. .., i,
num. 107, p. 174, En el derecho cspafiol, GARRICUES, Tratado..., cif, 1, 1, p. 340.
En contra, por razones que x mi juicio han sido ampiiamente rebatidas por MAN-
TiLLA Mormna, v.o TeNA, eif, nim. 95, pp- 216 y ss. (de Ia 2* ed, que es la que
venimos citando). Los derechos espafiol, portugués, argentino, brasileiio, son dis-
untos al nucstro, en cuanto que establecen que ciertos individuos mo  pucden
adquirir la calidad «de comeiciante, efr. VIvanTE, ibidem.
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las sufran puedan ser comerciantes en razén de otras actividades que si
puedan desarrollar, 14

¢Qué prohibiciones y qué incompatibilidades fija nuestro derecho?
Las dnicas prohibiciones que establece nuestro derecho positivo son las
indicadas por las fracciones i y 11 del articule 12 y por el articulo 13
del Cddigo de Comercio, o sea, las que pesan sobre los quebrados que no
hayan sido rehabilitados, 147 sobre los condenados por delitos contra la
propiedad, y sobre aquellos extranjeros que segn las “leyes que arreglan
(sus) derechos y obligaciones”, tienen vedado el ejercicio del comercio.
Debe también hacerse mencién de las prohibiciones que fijaren a los
subditos —residentes en México por razén de puestos diplomdticos o con-
sulares— sus respectivas leyes nacionales, y por otra parte, de las prohibi-
ciones que decretaran a sus miembros las iglesias o comunidades religio-
sas, como la que establece el Canon 142 del Cdédigo del Derecho Cané-
nico, respecto a los clérigos.

Ninguna de estas prohibiciones impide, como ya dijimes, que el infrac-
tor sea comerciante, si es persona capaz y del ejercicio del comercio hace
su profesién ordinaria, ni tampoco ninguna de ellas impone sancidn
alguna al acto o a los actos (de comercio) ejecutados por el sujeto.
Dichas prohibiciones comprendidas en el parrafo anterior, se distingui-
rian entre si en que aquellas a que se refieren las fracciones 11 y 111 del
articulo 12 y las del articulo 13 constituyen derecho vigente entre nos-
otros, en tanto que las demds, no sélo no estdn sancionadas, sino tampoco
reconocidas, 148

Las incompatibilidades son varias y estin comprendidas en diferentes
leyes; 1a primera, es la que la fraccion 1 del articulo 12 del Cédigo de
Comercio establece con una profesién de cardcter eminentemente comer-
cial, a saber, con los corredores o mediadores; ¥ la segunda, es la que

146 En la doctrina, considerando esas restricciones como incompatibilidades o pro-
hibiciones para ecjercer el comercio en general, V. LANGLE Y RuBlo, cit., pp. 318 y
342 y Navarming, Trattato..., cit,, num, 245, p. 332,

147 V. Curia Philipica, p. 578. Para el derecho espafiol, LancLE Y Rusio, cit., pp.
339 y ss.

148 El caso de los Cénsules y Diplomiticos extranjeros, residentes en México,
que ejerzan el comercio en la Repuiblica, violando asi las prohibiciones que a este
efecto establecicran sus respectivos derechos nacionales, no esti comprendido, ob-
viamente, en el texto del art. 13 C. Co., que se limita a regular el caso de extran-
jeros que como inmigrantes o inmigrados vivan en Mcxico. Sobre estos casos, v.
infra niim. 18.

149 Sin ser comerciantes, los corredores ejercen, efectivamente, una profesién emi-
nentemente comercial; como corredores, no son comerciantes, porque las actividades
que realizan son siempre a nombre de otros; asimismo, se les prohibe comerciar
por cuenta propia (art. 68 frac. 1 C. Co) —lo que supone que siempre lo hacen por
v a través de una representacion directa, i. e, por cuenta y a nombre del principal—
para evitar conflictos de intereses. En el derecho extranjero, la prohibicién de que
ios agentes (corredores) no sean comerciantes, no siempre se acoge; V. por cjemplo
VivanTE, Tratadoe.., cit, ntm. 106, p. 172, para la jurisprudencia italiana, y entre
nosotros, PALLARES, cii, pp. 915 y ss.
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fija el articulo 60 de la Ley del Notariado {D.O. del 23 de febrero de
1946) con las actividades de estos funcionarios: “Las funciones del nota-
rio son incompatibles, dice dicha norma, con ... la de comerciante, agen-
te de cambio. . .’’ 150

Por lo que toca a los corredores, su incompatibilidad con la funcién y
la esencia del comerciante, no es, ni con mucho, clara y general. En otros
sistemas, en efecto, el corredor o mediador es comerciante; '*! y no es
clara la incompatibilidad, porque a pesar de la expresa disposicion de
la fraccidn 1 del articulo 12 “no pueden ejercer el comercio los corredo-
res”’, la fraccion xanr del articulo 75 del mismo Ordenamiento, califica
de actos de comercio las operaciones que realizan los corredores o media-
dores en negocios mercantiles. Ksta aparente contradiccion se salva com-
pletando Ia incompatibilidad del articulo 12, con la que establece la
fraccién 1 del articulo 68 del Cédigo de Comercio para comerciar por
cuenta propia; o sea, que no todo cjercicio de comercio estd vedado al
corredor, sino sdlo aquel que realice en interds propio; es decir, aquel
que realice a su nombre y en su beneficio propio; y es ésta, precisamente,
la razén de la incompatibilidad del corredor para ser comerciante, ya
(ue mientras ¢ste debe obrar a nombre propio, el corredor, debe obrar
a nombre y por cuenta ajena.

Otras incompatibilidades con el ejercicio del comercio derivan de los
usos y costumbres comerciales, y se plantean respecto a los mds altos
cargos del Poder Ejecutivo Federal (Presidente de la Republica, Minis-
tros de Estado) y del Poder Ejecutivo de los Estados y Territorios (Go-
bernadores), asi como respecto a los funcionarios del Poder Judicial
Federal (Ministros de la Suprema Corte, Magistrados de Circuito, Jue-
ces de Distrito) v a los jueces locales y Magistrados de los Tribunales de
Justicia del Distrito Federal y de los Estados de la Unidn. Esta categoria
no debe despreciarse, aunque resulte dificil probar en cada caso la cos-
tumbre respectiva: se basa en razones de dignidad de los cargos respec-
tivos, de imparcialidad de las funciones que éstos exigen y de dedicacién
plena a las altas investiduras que dichos puestos confieren, caracteristi-
cas todas que mal se concilian con el ejercicio habitual del comercio,
con el caricter de mercader y con las obligaciones v derechos de éstos
(status de comerciante) . 152

150 MaNTILEA MoOrINa, cif., ndm. 106, pp. 81 y ss, cita otrus casos de incompatibi-
lidades que cxistieron en cl dereche colonial.

161 Asi sucede, por cjemplo, en el derecho argentino  (art. 8, inciso 3 €. Co. arg.)
v en ¢l italiano derogado. v. Borarrio, cft, 2, 1, nam. 178, pp. 424 y ss.

162 Con Bosarrio, cit, 2, 1, p. 22 agregariamos: Se trata de “funciones que son
inconciliables con ¢l cjercicio del comercio, por exigencias de orden pablice”. En
la Curia Philipica p. 578, lecmos:” Se prohibe el ejercicio de la profesion mercantil
por inconspatibilidad de estado. 19 A las corporaciones cclesiasticas. .. 29 A los magis-
trados, civiles ¥ jueces en ¢l territorio donde ejercen autoridad y jurisdiccion. 3% A
los empleados ¢n [a recaundacion y administracién de las rentas en los pueblos, partidos
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Por ultimo, es también incompatible la calidad de comerciante con
los titulares de las empresas de Estado; esta incompatibilidad se basa en
el cardcter jus-privatisia del status de comerciante, frente a la funcién
y a 1a naturaleza eminentemente publica de estas empresas (de Estado y
algunas de economia mixta). 153

Los agentes aduaneros, sin ser corredores o mediadores de negocios
mercantiles y, en consecuencia, sin que pese sobre ellos prohibicion algu-
na para el ejercicio del comercio, no adquieren la calidad de comerciantes,
porque, como agentes, obran a nombre y por cuenta del principal, 354
Por su funcidén de agentes aduaneros les corresponde categoria, no de
corredores o mediadores, sino de gestores, o sez, mandatarios o comisio-
nistas, % e incluse, pueden actuar a nombre propio (no ya como agen-
tes), como deriva del texto citado del articule 702, que permite que
figuren como consignatarios, en los contratos de transporte de las mer-
cancias en cuya importacién o exportacion intervengan, en cuyo caso se
daria una representacién indirecta y sf podrian adquirir el cardcter de
comerciantes.

18. Los extranjeros comerciantes

La equiparacién del nacional y del extranjero, que como dice Escarra
*“es hoy una regla comin a todas las naciones civilizadas™, 3% se reconoce
tanto en la Constitucién Federal (articulo 33), como en el articulo 13
del Cédigo de Comercio: “Los extranjeros serin libres para ejercer el
comercio.” No cbstante, como también se admite en la doctrina extran-
jera, 157 dicho principio general admite restricciones, tanto respecto a la
situacién personal que €l extranjero guarda en relacidn con los requisi-
tos de entrada al pafs o de permanencia en él (situacién migratoria),

y provincias a donde se extiende el ejercicio de sus funciones, a menos que obtengan
dispensa. 4° A los corredores...”

153 Scbre estos tdpicos, sin admitir del todo la opinién del texto v. VIVANTE,
Tratado . .., cit, nam, 108, p, 174,

154 MANTILLA MoLINA, ¢it, nim. 106, p. 84,

155 Asi, expresamente, el art. 702 del Cédigo Aduanero, que dice: “Los agentes
aduanales efectuaran las operaciones de su ejercicio como consignatarios ¢ manda-
tarios”; v. también el tercer pirrafo del mismo art. 702, y los arts. 705, 706 y 722
tercer pdrrafo, del mismo Ordenamiento, que emplean expresiones muy clards:
“sustituir el mandato”, “comitentes”. Que no son corredores o mediadores lo prueba
el que su funcién no quede comprendida en la definicién que da ef art. 51 C. Co.
de los corredores, ¥y el que no estén comprendidos en la enumecracién del art
52 C. Co,

156 Principes. .., cit, nam. 347, pp. 844 y ss. En la Edad Media, el extranjero era
un sujeto privado de derechos; v. GOLDSCHMIDT, Storia Universale del Diritto Com-
merciale, trad. it., Turin, 1913, p. 99

157 E] mismo EsCARRA, ibidem; RiverT, Treité..., cit, num. 236, p. 96; y el art.
16 de las Disposiciones Preliminares del C. Civ. it.



EL COMERCIANTE INDIVIDUAL 543

como respecto a ciertas actividades restringidas a favor de los nacionales,
o sea, vedadas a los extranjeros y, por ultimo, respecto a tratados inter-
nacicnales que pudieran existir. 1%

No nos habremos de referir a estas ultimas actividades, porque fueron
ya consideradas anteriormente (véase mi Tratado, nimero 128); en
cambio, si dircmos algo sobre la situacidén migratoria de los extranjeros,
o sea, de la facultad que tienen para ejercer €l comercio y actuar como
comerciantes.

Al ingresar en el pais, los extranjeros lIo hacen como inmigrantes o
como no inmigrantes (articulo 42 de la LP) ; aquéllos, segin el articulo
43, se internan con el propdsito de radicarse en México; los no inmi-
grantes, en cambio, se internan séle temporalmente (ardeulo 50). Al
radicarse definitivamente en el pais, ya sea que se naturalice o que per-
manezca como extranjero, ¢l inmigrante adquiere la calidad de inmi-
grado (articulo 64},

Pues bien, el inmigrado puede dedicarse a cualquier actividad licita,
con las limitaciones que imponga la Secretaria de Gobernacion de acuer-
do con el Reglamento de la LP (articulo 66); ¢l Reglamento (D.O. de
3 de mayo de 1962), a su vez, concede facultades discrecionales al Ejecu-
tivo para establecer limitaciones respecte a las actividades que el inmi-
grado puede desarrollar (articulo 67, fraccidn 1).1% Salvo estas restvic-
ciones, puede, pues, el extranjero-inmigrado ejercer ¢l comercic en Méxi-
€O Y sCT comerciante.

Por lo que respecta al inmigrante, durante el término de su perma-
nencia y hasta adquirir calidad de inmigrado no puede dedicarse a acti-
vidades que le atribuyan el estado de comerciante; en efecto: si en los
términos de la fraccién 11 del articulo 48 LP, estd facultado para invertir
su capital en la industria o en el comercio, lo que podria interpretarse
como facultad para cjercer ese comercio, es decir, para dirigir y explotar
una empresa o para realizar habitualmente actividades lucrativas, las
limitaciones y restricciones que el Reglamento de la Ley (articulo 56)
impone a estos inmigrantes inversionistas impiden que ellos, legalmente,
puedan ser comerciantes. La fraccion 1 del articulo 56, en efecto, estable-
ce que “el permiso como inversionista se les concederi . . . exclusivamente
pdra que inviertan su capital en la industria . .. o el comercio de expor-

188 El art. 13 C. Co. se refiere a la primera y a la tercera de cstas restricciones:
“Los extranjeros serdn libres para ejercer el comercio, segin lo que se hubiere con-
venido en los Tratados con sus respectivas naciones, ¥ lo que dispusicren las leyes
que arreglen los derechos y obligaciones de los extranjeros.”

159 Estas facultades discrecionales, pura no convertirse en arbitrarias ¢ caprichosas
deberdn ser prudentemente cjercidas y debidamente justificadas, en las resoluciones
pertinentes; de no admitirse esto, se podria colocar al extranjero en situaciones
francas de dencgacidn de justicia, impidiéndole, después de la permanencia minima
de cinco afios que la Ley exige para que se convierta en inmigrado, la continua-
cién de una actividad previa, o el cjercicio de una profesion como ¢l comercio,
que puede ser la tinica gue ¢l extranjere pucda o quiera ejercer. V. infra ntGm. 19.
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tacién”; y las demds fracciones de este articulo, al igual que la prictica
administrativa, suponen e implican que la inversién de capitales se res-
tringe a contratos de aportacién como socios de sociedades {que no sean
por acciones, segin establece la fraccion n del articulo 48 de la Ley vy
siempre que “en el contrato social respectivo se estipule esta obligacion”
—articulo 56, fraccion vi del Reglamento—), o de mutuo o concesién
de créditos en cualquiera de sus manifestaciones; imponiéndose, inclusi-
ve, la obligacién de manifestar en su solicitud de internacién como inmi-
grante, “la inversién que pretenda hacer y el lugar donde va a esta-
blecerse”.

Ahora bien, si a pesar de tales restricciones el inmigrante inversionista
(como cualquier otre inmigrante o no inmigrante) “ejerce €l comercio
y hace de €l su ocupacién ordinaria”, se convertird en un comerciante
anémalo, con tal que goce de capacidad legal, segiin las normas de nues-
tro derecho. En este supuesto, la sancién que puede imponerse al extran-
jero puede ser su expulsidén del pafs (articulo 33 Constitucicnal) y en el
caso de inversionistas, la pérdida de la garantia otorgada para su inter-
nacidn (articulo 56, fraccién 11 del Reglamento).

Respecto a Ia categoria de los no inmigrantes, ni los turistas, ni los
transmigrantes, ni los asilados polfticos, a que respectivamente se refie-
ren las fracciones 1, 1t y 1v del articulo 50 LP, podrdn ejercer el comercio
Yy, por ende, ser comerciantes. En cambio, los visitantes a que alude la
fraccién 11, que se dediquen, de manera habitual u ordinaria, a negocios
lucrativos si pueden ser comerciantes, a pesar de que su permanencia en
México, sea solo de seis meses, “‘prorrogables una sola vez por igual
temporalidad” (articulo 51). 160

19. Sanciones en los casos de prohibiciones e incompatibilidades

La prohibicién que establece la fraccion 1 del articulo 12 del Cédigoe
de Comercio no tiene sefialada sancién alguna para casos de violacion;
porque, en efecto, respecte a los quebrados atn no rehabilitados, ni el
Cddigo de Comercio ni la Ley de Quicbras en el capitulo de responsabi-
lidad penal en la quiebra (articulos 91 a 114), o en aquel de la rehabi-
litacion (articulo 380 a 393), fijan sancién alguna en los casos de que
el fallido realice actividades antes que “cesen todas las interdicciones
legales que produce la declaracién de quiebra” (articulo 392 LQ).

Contrariamente, la prohibicién contenida en la [raccién m del mismo

160 Como en todos los casos, la actividad del visitante estd sujeta al permiso de
Gobernacién, en los términos de 1a frac. 1t del art. 71 del Reglamento: “La Secretaria
fijard a los extranjeros a quienes se les conceda esta caracteristica migratoriz, las
actividades a que podrin dedicarse y, cuando lo estime necesario, el lugar de su
residencia.” :
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articulo 12, o sea, la que pesa sobre 1os condenados o sentenciados por
delitos contra la propiedad, incluyendo falsedad, peculado, cohecho y
concusion si estd sancionada en caso de ser violada. En efecto, nuestra
legislacion penal prevé de manera expresa una sancién para el caso de
que un reo, %! que en virtud de sentencia haya sido suspendido en su
profesion u oficio (de comerciante), o inhabilitado para ejercerlo (el
comercio}, quebrante su condena y ejerza el comercio; dicha sancién es
pecuniaria (veinte a mil pesos), pero en caso de reincidencia, puede ser
ademds corporal (prisidén de uno a seis afios).

Ahora bien, se requiere que el reo haya side expresamente condenado
en Ia sentencia a no ejercer el comercio, prohibicién que si bien no esta
expresamente incluida en la enumeracion del articulo 24 del Coédigo
Penal, que conticne una lista de las penas y medidas de seguridad, 162
si lo estd en el articulo 12, fraccidn nr del Cédige de Comercio, y por
ende, comprendida en la dltima parte de dicho articulo 24 del Codigo
Penal. 143

Si el juez, indebidamente, omitiera —como generalmente se omite—
establecer expresamente esta sancion en la condena que dictare, no cabria
la aplicacién del articulo 159 del Codigo Penal, que supone el quebran-
tamiento y la violacién de una pena impuesta expresamente; en otras
palabras, la mera prohibicidn contenida en la norma que comentamos
del Cddigo de Comercio, no seria suficiente para imponer las sanciones
que establece el articulo 159, sino que para ello se requiere que la sen-
tencia expresamente imponga esta sancién. 164

Fn consecuencia, la prohibicién que pesa sobre los reos de delitos
patrimoniales o de falsedad, peculado, cohecho y concusidn, se sancio-
nara en caso de violacidn, en los términos del articulo 159 del Codigo

182 Que tratindose de lo dispuesto en la norma que comentamos, serfa reo de un
delito patrimonial, o de cualquiera de los otros enumerados por ella.

162 No creemos que el supuesto gue examinamos pudiera comprenderse en Ia
frac. 13 que se refierc a “inhabilitacién, destitucion o suspension de funciones «
empleos”, porque estos términos, “funciones”, “emplcos”, parecen referirse a cargos
y actividades para cuyo ejcrcicio se requiera nombramiento o designacién, que no
es el caso det comerciante, ni menos del ejercicio del comercio sin obtener dicho
status; sin embargo, esta sancion de la frac. 13, como aquella otra de la frac. i
—prohibicién de ir a lugar determinado— permite afirmar que la pena o medida de
seguridad puede consistir en la imposicién de una abstencion, como el no ejercicio
del comercio a que alude la frac. 11 del art. 12 C. Co.

163 Art. 24 “Las penas y medidas de seguridad son: 1. Prision... 17, Medidas
tutelares para menores. ¥ las demds que fijen lus leyes)” entre estas leyes, obviamente,
estit ¢l C. Co.

164 Los tnicos casos de penas que se aplican de pleno derecho, “como consecuen-
cia de la sancién” de suspension de derechos, son los comprendidos en el art. 46
LP, cntre los que no esti comprendido ni el ser comerciante, ni el ejercicio del
Comercio.
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Penal, si dicha prohibicién se hubiera incluido expresamente en la
sentencia respectiva. 15

Por lo que respecta a los extranjeros, l1a ley penal sanciona a aquellos
que se dediquen a actividades ilicitas (articulo 95, fraccién 111) con la
cancelacién de su documentacién migratoria v la expulsion del pafs,
“sin perjuicio de que previamente se les aplique una pena corporal de
seis meses a cinco aiios de prision”. Esta norma concede a la autoridad
administrativa, cuando considere que la violacién cometida no es grave
{que seria Ia generalidad de los casos de violacién de prohibicién de
ejercer el comercio), solo la facultad de imponer una multa de quinien-
tos a cinco mil pesos.

Ahora bien, squé es lo que constituye para el extranjero una actividad
ilicita? Creemos que por tal debe considerarse solamente la que de
manera expresa se prohiba al extranjero por la ey penal; o sea, por lo
que respecta al ejercicio del comercio que se indica en el articulo 13 del
Cddigo de Comercio, ¢éste constituiria una actividad ilicita (prohibida
por ende al extranjero y sancionada su violacién en los términos del
articulo 95, fraccién 11 de la LP), sdlo para aquellos inmigrantes y no
inmigrantes cuvo status legal les impida tal ejercicio, como seria el caso
de los profesionistas (articulo 58, Reglamento de la LP), de quienes se
internan para desempefiar cargos de confianza (articulo 60 ib.), familia-
res (articulo 62); turistas, trasmigrantes (articulo 69 y 70 ib.).

En cambio, sf pueden ejercer el comercio y, por tanto, a ellos no les
¢s aplicable la prohibicién del articulo 13 del Cédigo de Comercio, 196
los inversionistas, quienes, sin poder ser comerciantes porque no pueden
hacer del comercio su ocupacién ordinaria, si ejercen el comercio, es
decir, ejecutan ciertos y determinados actos de comercio con fines
especulativos, como son aquellos de inversién en la industria o el comer-
cio de exportacién (articulo 56, fraccién 1 ib.), o la inversidén de valores

185 En contra de esta interpretacidén, ManTiLLA MoOLINA, cit, num. 108, pp. 87 ¥ ss.,
al criticar la opinién de Pallares, segin la cual si cabriz imponer la sancién de
quebrantamiento de sancién en el caso de violar la prohibicién del art. 12, frac. L
Mantilla Molina, sin razén a mi juicio, limita el alcance de la sancién establecida
por el art, 159 a las profesiones que requieran titulo para su ejercicio; creo que
se aplica a cualquier profesién y a cualquier oficio, y no sélo a los que exijan
titulo. En efecto, cuando el CP quiere restringir la imposicién de sanciones a las
profesiones que exijan titulo, asi lo establece expresamente (v. gr. arts. 250, fracs.
1y m y 376).

186 Dicha prohibicién no es sdlo para ser comerciante, sino, en general, para
ejercer el comercio; ya que no todo ejercicio de éste impone calidad de comer-
clante, sino s6lo aquel realizado por persona capaz, de actos especulatives y con
caricter profesional (en el sentido que a esta expresidn hemos dado en supra 10);
a todos los extranjeros (inmigrantes, no inmigrantes y hasta inmigrados), con
cxcepeidn de aquellos visitantes a que se refiere el art. 50, frac. mi LP —supra nim,
19—, les estd o puede estarles prohibide el ser comerciantes; no obstante, ni a
los inversionistas ni a dichos visitantes del art, 50, frac. 1, se les prohibe el gjer-
cicio de actividades comerciales que en la LP o en el Reglamento s¢ indica.
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(articulo 57, fracciones 1y 11 ¢b.) . Igualmente, si pueden ejercerlo —y ser
comerciantes— los visitantes autorizados a “dedicarse al ejercicio de
alguna actividad lucrativa” (articulo 50, fraccién 1 de la LP y 71,
fraccidn 11 del Reglamento), asilados politicos si para ello estuvieran
autorizados (articulo 72-B, fraccién 1 del Reglamento).

En cuanto a los inmigrados, en principio, pueden ejercer el comercio
e inclusive ser comerciantes, pero la Secretaria de Gobernacidn puede
imponerles limitaciones que impidan uno u otro; empero, la violacién
por el extranjero de tales restricciones, no someteria a éste a las san-
ciones del articulo 95 de la Ley penal porque no existiria una actividad
ilicita, es decir, prohibida por la ley, sino a lo sumo se trataria de una
conducta contraria a una limitacién administrativa.

Ademas de tales sanciones, la Constitucion Federal concede una dis-
crecion amplisima al Ejecutivo de la Unién para “hacer abandonar el
territorio nacional, inmediatamente y sin necesidad de juicio previo, a
todo extranjero cuya permanencia juzgue inconveniente” (articulo 33) 267

Contra los corredores que a pesar de lo dispuesto en Ia fraccién 1 del
articulo 12, ejerzan el comercio y mds concretamente, comercien por
cuenta propia (articulo 68, fraccion 1 del C. Co.), se aplica la destitu-
cion (articulos 70, fraccion 11 y 49, fraccion 1 del Reglamento de Corre-
dores para la Plaza de México, de 10 de noviembre de 1891} ; vy la quie-
bra en que incurren *se reputard fraudulenta cuando se justifique que
hicieron por su cuenta, en nombre propic o ajeno, algun acto u opera-
cidn de comercio distintos de los de su prolesion, aun cuando el motivo
de la quiebra no proceda de estos hechos” (articulo 97 L.Q y véase tam-
bién articulo 69 del C. Co.) ; ademas, segun dispone el articulo 70 in fine
del Cédigo de Comercio: “los corredores destituidos no podrin en caso
alguno ser rvehabilitados”.

Por uitimmo, contra los notarios del Distrito y Territorios Federales,
que no obstante la incompatibilidad que tija el articule 60 de la Ley
del Notariado *“hagan del comeicio su ocupacién ordinaria”, la propia
ley impone las siguicntes sanciones: 1. Amonestacién por oficio; 11. Mul-
tas de cinco a cinco mil pesos; I1I. Suspensién del cargo hasta por un
afo vy, IV, Separacion definiviva. 168

167 En velacion con esta facultad tan amplia, el art. 99 LP, considera como
medida de orden publico, las de deportacidn y las medidas de aseguramiento que
dictare la Secretarfa de Gobermacién en contra de extranjeros; v el art. 100 agrega
lo siguiente que constituye una absoluta y expresa denegacion de justicia, que da
lugar v que con frecuencia ha dado lugar a abusos del Ejecutivo de la Union
contra los extranjeros (inmigrantes, inmigrados ¥ no inmigrantes); “Los arraigos
de extranjeros decretados por las autoridades judiciales (v, gr. suspension en un
juicio de amparo) ¢ administrativas, no impediran la ejecucion de las drdenes de
expulsion que la Secretaria de Gobernacién dicte contra los mismos, con funda-
mento en esta Ley o su Reglamento.”

168 Art. 85, que agrega: “Paraz aplicar a los notarios la sancidén administrativa
que establece Ia fraec. 11 de cste articulo, ¢l gobierno del Distrito Federal o el del
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20. Pequeifios comerciantes

A pesar de que en nuestro derecho, como en el espafiol y en el francés,
“el concepto de comerciante es dnico e indivisible”, 1% tradicionalmente
se ha distinguido entre el comerciante grande, que explota una negocia-
cién o empresa y aquel pequeiio, ambulante, que personal y directa-
mente realiza actividades de intermediacién y de lucro. 179

Fl Cédigo de Comercio de 1854, expresamente dispensaba de la ma-
tricula “a los que giraren cantidades tan cortas, que los negocios que
de ordinario puedan ofrecérseles en el orden judicial, no deban decidirse
por el tribunal de comercio por su corto monta” (articule 19); 17 y
aun el Codigo de Comercio de 1884, sometia a sanciones fiscales mis
leves al “comerciante al menudeo”, respecto al “por mayor” (articulo
82) ; nuestro codigo vigente, en cambio, al no hacer distincién alguna,
equipara ambas figuras.

Sin embargo, como también sucede en Francia y Espafia, nuestras cos-
tumbres, v las necesidades de la prictica que siempre se imponen a cual-
quier solucion normativa, colocan al comerciante pequeflo en situacion
diversa del grande, por lo que respecta a las obligaciones de uno y de
otro, e inclusive, de hecho, no somete a aquél al procedimiento compli-
cado y rigido de las quiebras, que en la actualidad se limita a grandes
comerciantes por lo gravose que resulta; 172 en la prictica, los pequefios

Territorio Federal, ordenara que se practigue una investigacién con cuyo resultado,
y tomando ademds en cuenta Ia gravedad y demds circunstancias que concurran
en el caso de que se trate, dictard la resolucion que estime procedente.” V. también
art. 86,

189 GarriGUES, Tratado..., cit., I, 1, pp. 828 y s5, y LANGLE ¥ RUBIO, cii., p. 316,
para el derecho espaiiol, y para el francés Escarra, Principes. .., cit, num. 182, p. 195;
legislativamente no estd definida en Francia la nocién del pequefio comerciante,
elle ha sido labor de la jurisprudencia.

170 Cfr. Curia Philipica, p. 582, con referencia a los “mercaderes o comerciantes
por menor”, para quienes se dictare normas especiales de contabilidad; y PALLARES,
cit., p. a17 Yy 85, quien niega que los comerciantes pequefios tengan las obliga-
ciones de los grandes. El concepto del pequefio comerciante-intermediario, no co-
rresponde al del artesano, que ya precisamos (v. supra nitm. 122)}. V., en Francia,
RIPERT, Traité.., cit., nims. 186 y ss.; EscArra, Principes..., cit, nims. 176 y ss.,
pp. 190 y ss; en el derecho espaitol, GARRIGUES, Trutado. .., cil., 1, 1, pp.361 y ss. Su
importancia entre nosotros es enorme; piénsese en los wltimos casos de personas
que manejan tendajones, miscelaneas, talleres, comedores, mesones, casas de hués-
pedes, etcétera, en las que por parte existe el trabajo directo y personal de comerciante,
por la otra, la ayuda de los miembros de la familia, y también, en el caso de
actividades industrizles, la acumulacién de materias primas necesarias para las
funciones manufactureras. Estos talleres, siempre ¢ casi siempre, funcionan al margen
del crédito del Estado o de los bancos, y constituyen victimas propicias para el
agio y la usura.

171V, también art. 20. El Proyecto C. Co. 1860 también proponia la distincién
entre grandes y pequefios comerciantes, arts. 44 y 45.

172 En Ia doctrina extranjera, sobre la “dulcificacién” de las obligaciones de los
comerciantes, respecto a los pequeiios, v. GARRIGUES, ibidem; LANGLE ¥ Rupio, ob. ull.
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comerciantes no llevan los libros de contabilidad ni menos acuden a los
medios de publicidad prescritos por el Codigo de Comercio.

La distincidn entre ambas categorfas estd reconocida legalmente en Ja
Ley de las Cimaras de Comercio y de las de Industria, 7% que establece
la obligacién de inscripcién en toda la Republica con excepcién de
aquellos comerciantes (e industriales) que tengan y manifiesten un capi-
tal menor de dos mil quinientos pesos (articulo 50); pero la propia ley
faculia a la Secretarin de Industria y Comcercio, para aprobar “el fun-
ciopamiento de una cimara de pequefios comerciantes, que deberd esiar
integrada por los que conforme a lus leyes fiscales {federales, no estardn
obligados a levar libros de contubilidad” (articulo 10},

Por otra parte, cn relacion con los ingresos de los comerciantes, el
articulo 17 LIR califica como “causantes menores” a los contribuyentes
cuyas percepciones acumulables fuercn hasta ciento cincuenta mil pesos;
y respecto a ellos, el articulo 47 los obliga a Uevar ef registro simplificado
de sus operuciones que determine la Secretarfa de Hacienda, y les per-
mite no Hevar la contabilidad prescrita en la propia LIR en la inteli-
gencla de que si la lievaren “quedarin sujetos al régimen de causantes
mayotes (articulo 13 i finc).

El Reglamento LIR establece que los causantes con ingresos menores
solo “lNevarin un libro de ingresos y egresos” (articulo 57, fraccién 1},
v no, como establece la fraccidn 11 respecto o los demas causantes “los
libros de contabilidad que previenen lu LIR y el Cédigo de Comercio,
y ademus, en su caso, los diarios de compras v de venta a que se refiere
¢l articulo 58",

A su vez, otra ley [iscal federal, Ta LIM, contiene también normas
aplicables a los pequefios comerciantes. El pirrafo 20 del articulo 10,
impone a los comerciantes ambulantes una absurda e irrealizable obliga-
cidén: la de “presentar digrianente una declaracion de los ingresos gra-
vables percibidos el dia anterior, ante la oficina receptora dentro de
cuya jurisdiccidn hayan operado™.

La propia LIM declara exentos de su gravamen a los ingresos obtent
dos en puestos ubicados en la via puablica (articule 18, fracciéon n}, a
los talleres de manufactura, reposicion o compostura ubicados en puestos
semifijos o fijos en el interior o exterior de los mercados” (fraceion my) ;
a los ingresos que obtengan ciertos vendedores ambulantes (fraccién V).

cit.y loc. cit,; Riverr, Traild. .., cit., nam. 197, p. 82, El derecho alemin, desde el C.
Cu. 1865, ha reglamentado ambas categorias, v. ENDEMANN, ¢ff,, p. 127, v lo mismo el
derecho italiano. V. no para cl comerciante pequeiio, sino para el pequciio empre-
sario, coneeptos que son semejantes pero no iguales, Rava, La noione giuridica di
impresa, Milin, 1949, p. 57, Broiavy, Il piceolo imprenditore, passim; Mossa, Tral-
talo. .., cit.... 1, p. 236.

173 Puhblicada en el . O. de 26 de agosto de 1941, reformada por el Decreto de
16 de cnero de 1960.
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Respecto a todas estas hipétesis, el articulo 31 LIM expresamente exime
de la obligacién de empadronamiento.

-Finalmente, a semejanza del Reglamento LIR, el articulo 46 LIM
exime a los causantes menores llevar los libros de inventarios y balances,
diario 'y mayor o de cuentas corrientes (fraccion mi), obligindolos a
llevar el de “ingresos y egresos debidamente autorizado” (fraccién 1v).

21. Conflictos de leyes en relacidn al comerciante

Los diferentes sistemas juridicos que regulan la situacion del comer-
ciante, ya sca en funcién de su matriculacién (derechos argentino vy
alemdn) o del ejercicio libre (derechos francés y mexicano), ya en rela-
cién a los problemas de capacidad, ¥ e inclusive a la forma y requisitos
de emancipacion, 175 pueden ser fuente de conflictos de leyes, de solucién
intrincada y dificil la mayoria de las veces. 176

Sobre el estado mismo de comerciante, su capacidad, los requisitos y
formas de emancipacion, rige para la solucién de los conflictos que lle-
garan a plantearse, €l principio de la ley nacional de la persona, la que
determinard cudndo ésta es capaz; sin embargo, si un incapaz, de acuerdo
con su ley nacional, es capaz en México, ¥ aqui celebra el acto, éste es
vilido porque nuestro derecho considera a tal persona como habil (lex
loei actus). Es ésta la solucién indicada por el articulo 12 del Cddigo
Civil. 177

Sobre el concepto y la amplitud del ejercicio del comercio, se aplicard
la ley del domicilio del comerciante para determinar qué requisitos de
forma debe cumplir 1a persona (es decir, matriculacién, publicidad,
inscripcién obligatoria y esencial en Cdmaras de Comercio) 178 y qué es
lo que se entiende por ejercer el comercio, es decir, la ejecucién habitual,

174 El derecho belga, por ejemplo, exige 23 afios para 1a mayoria de edad; ¥y
también exigid dicha edad el derecho espafiol {(are. 320 €. Civ.j, hasta la reforma
de'19%3 que establecié la mayorla de edad, a los veintitin afios.

175 En Bélgica, como en México, basta la emancipacion, sin ningin requisito
adicional de habilitacién de edad, como en cambio, sucede en Francia; v. HAaMEL,
Traité ..., cit, 1, nium. 354, p. 424,

176 Sobre estos problemas, en derecho comparado, v. RaneL, The Conflict of Laws,
Chicago, 1945, 1, pp. 170 y ss. ]

177En la doctrina, conforme, Arrigo CAvacLizwi, I diritio inlernazionale com-
mérciale, Padua, 1936, pp. 117 y ss, vy 85 y ss, con el andlisis detenido de las
diversas soluciones en derecho comparado, 1as resoluciones del Instituto de Deve-
cho Internacional en sus diversas reuniones y el analisis del precedente del actual
art. 17 C. Civ, it, 1942, que también propone la “situzcion alternativa” a que se
refiere el texto. V. también Hawmer, Traiié.., cif, num. 354, p. 425 y EsCARrA,
Principes ..., cit, 1, nim. 186, p. 198, quien, sin cmbargo, sélo declara aplicable
la:lex fori si esti involucrado un principio de orden publico.

178 CAVAGLIERI, cif., pp. 132 y ss,
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reiterada, constante, etcétera, de actos de comercio; 17¢ pero regird la ley
de celebracion (lex loci contractus), para determinar el cardcter civil o
comercial de los actos que se realicen, 180 asi como respecto a los requi-
sitos de forma de tales actos y sus efectos y condiciones, 181 segin pre-
ceptiia claramente el articulo 15 del Codige Civil.

Regird la lex fori, por lo que respecta al régimen de sanciones, ya sea
en relacidn a los actos celebrados (verbigracia, falsedad de un docu-
mento}, 182 o bien, en relacién al régimen de quiebras aplicable al
comerciante, 133

179 En este sentido, para el derecho italiano CAvASLIERL, cif, p. 106 .

180 RagEeL, cil, p. 172, Es ésta la solucion de Ja Convencién Internacional de
Derecho Comercial de Montevidea, de 1889, segin HameL, Traild..., cit, ndm. 345,
p- 415,

181 HAMEL, Traité..., cit, ndm, 194, p. 231.

182V, HawmEeL, ob. cif., loc. cif. .

163 Escarra, Principes..., cif, 1, ntm. 186, p. 198; Cavacuiemi, cit, pp. 116 y s
y 136 y ss.
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