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Coiiflic~or de lcyes en rrlacióii al coiiiercia!ile 

1. &uiCnes son sujetos del derecho mercant~l mexicano? 

EL SGJETO propio y característico del derecho mercantil es el comer- 
ciante. Sin ser el Único sujeto de nuestra disciplina sí constituye el 
personaje principalísimo, el núcleo central y original del que nació 
y se desprendió cl derecho comercial, y aquella persona por cuya ac- 
tuaciriii se califican de mercantiles, todavía hoy, muchos de los actos 
y negocios jiiridicos. 

Al lado del comerciante, otros sujetos del derecho mercantil existen, 
en cuanto están sometidos a la reglamentación de la legislación 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 acudentalmente con o sin es- 
tablecimiento fiio, hagan alguna operación de comercio" (artículo 40. 
C. Co.) ; en se@indo lugar, l o s  que podríamos 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 negociacibn mer- 
cantil, o sea, aquellos que realizan operaciones de comercio, frecuente 
o normalmente, sin que esto suponga una actividad profesional, o una 

Las referencias qiie se indican en este trabajo son, generalmente, del prima 
tomo de mi Tratado de Derecho Merc<~ntil,  México, 1957. 
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ocupación ordinaria, o sin que el sujeto tenga capacidad de ejercicio, 
todo ello en los terminos de la fracción I del artículo 30. del C. Co.; 
otros ejemplos de esta categoría los constituyen las personas que nor- 
malmente giran cheques, o quienes frecuente, pero no ordinaria n i  
habitualmente, compran para revender (libros, terrenos, casas, objetos 
antiguos, ropa, etcktera), sin tener almacen o tienda. 

En tercer lugar, son sujetos del derecho mercantil aquellas personas 
colectivas, n o  comerciantes, constituidas o no con arreglo a las leyes 
mercantiles, que ejecuten actos de comercio o que inclusive hagan 
del comercio su ocupación ordinaria, a la que, no obstante, repugna 
la calificación de comerciantes, ya sea por ser este u n  concepto de dere- 
cho privado y ellas, en cambio, personas de  dereclio público (Estado 
Federal, Estados extranjeros, Estados de la Unión, Municipios, orga- 
nismos descentralizados, ciertas corporaciones de derecho público como 
el Banco de Mexico, la Lotería Nacional, las iglesias) 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, etcktera) . 

Por último, deberán tambien considerarse como sujetos de nuestra 
disciplina los comerciantes anómalos, que son las personas que cum- 
plan los requisitos del artículo 30, pero que: a) realizan una actividad 
ilícita sancionada penalmente (contrabando, impresión y venta de pu- 
blicaciones prohibidas, comercio con armas o estupefacientes, etcetera, 
rease infra número 10, inciso c) notas 76 y SS.) ; estos supuestos, 
que colocan al infractor como sujeto del derecho penal, tambikn pue- 
den dar lugar al ejercicio de acciones mercantiles derivadas, por ejemplo, 
del contrato de compraventa celebrado, y en la acci6n relativa el in- 
fractor-demandado seria sujeto o parte del derecho mercantil; 6) pesa 
sobre ellos alguna prohibición de las contenidas en los artículos 12 
y 13 del Código de Comercio; l o, c) realizan habitualmente actos 

1 N o  es unanime la opini6n de nuestra doctrina, sobre esta categoría. PALLARES, 
Derecho mercantil mexicano, MCxico, 1891, núm. 349. pp. 89 y SS., y MANTILLA Mo- 
LINA, Derecho me~cantil, 4a. ed. (de esta obra hay 10 ediciones), MCxico, 1959, núm. 
108, pp. 86 y ss., admiten que los individuos sujctos a incompatibilidades y probibi- 
ciones pueden convertirse en comerciantes. TENA, Derecho mercantil mexicano, 2a. ed., 
Mbxico. 1938, núm. 95, pp. 215 y SS.. lo niega, no sin aducir razones de peso. A reserva 
de volver sobre este terna -infra núm. 325-, optamos por la primera opini6n. por 
las siguientes razones, además de las que invoca MANTILLA MOLINA (ob. cit., IOC. cit.) : 
a) porque la definición de  comerciante que otorga la frac. I del art. 30., sólo exige 
capacidad legal, que no les falta a las personas indicadas en estas hipótesis que 
exarniiiamta; b )  porque los corredores están considerados, implicita pero claramente. 
como comerciantes, puesto que pueden quebrar (arts. 10 y 97 LQ); c) porque las 
sanciones en contra de quienes violen la prohibición o la incompatibilidad es ajena 
y distinta a la calidad de comerciante. En nuestra tradición legislativa (art, %, 
frac. r C. Ca. 1854 y art. 110, frac. v C. Co. 1884) parece adoptarse soluci6n 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 últimas categorías entran los corredores, los quebrados no 
rehabilitados, los sentenciados por delitos patrimoniales, los extran- 
jeros no  autorizados (o sca, todos los inmigrantes, salvo casos de excep- 
ciún del "visitante -articulo 50 fracciún iii LP-; y los inmigrados, 
pero súlo en el caso de una limitaciún expresa para el ejercicio del 
comercio que la hubiera impuesto la Secretaria de Gobernaciún, ar- 
ticulo 66 LP, vi-ase infra número 19) y los notarios que ejerzan el co- 
mercio como ocupación ordinaria y, que por ello, estCn sujetos a la$ 
sanciones previstas legalmentc. 

2. Importancia de la distinción de  los sujetos mercantiles comerciantes 
y no comerciantrs 

La distinción de los sujetos del derecho mercantil no tiene una 
importancia meramente teórica o didáctica, sino que, además, adquie- 
re relevancia práctica. En efecto, si bien todos los actos de comercio 
realizados por cualquier sujeto, mercantil están regidos por las normas 
del derecho comercial, el ejercicio continuado o habitual de algunos de 
ellos hace nacer la presunción de ser comerciante su autor, lo  que, 
a su vez, establece la presunción de mercantilidad de los actos de co- 
mercio que el realice (verbigracia, las compras y ventas especulativas 
de la fracciún i del articulo 75 C. Co.), salvo prueba en contrario 
(vease infra número 9) ; contrariamente, los actos realizados por un 
no comerciante no se presumen como niercantiles, sino que respecto 
a ellos debe ofrecerse la prueba respectiva. 

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

2Art. 70, frac. ir cn relación con el art. 68, frac. i C. Co. y 106 en relaci6n 97 Le. 
respecto a los corredorcs; arts. 83 y 380 y sr., LQ en relacidti con quebrados, art. 
50 LP, respecto a extranjeros y arts. 60 y 85 Ley dcl Notariado, para quienes esta 
profesi6n ejercen. 

3V.  P~~~nnrs, cit., núm. 366. p. 911. La presunción de comercialidad no establecida 
expresamente en la ley, está reconocida en derecho extranjero: C. Co. esp. de 1829, 
art. 17 y del C. Co. vigcnte art. 30 cuyo texto e5 el siguiente: "Existir& la presunción 
legal de ejercicio habitual del comercio, desde que la persona que se proponga ejer- 
cerlo. anunciase por circulares, periódicos, carteles o rótulos expuestos al público 
o de otro modo cualquiera, un establecimiento que tenga por objeto alguna operación 
mercantil." V. GARRIGIIES, Tratado de  derecho rnerc~nlil, Madrid. 1947, t. i, vol. r. 
p. 350: LNCLE Y KL.IIIO, AJnnual de derecho n~ercanlil espaiiol, Barcelona, 1950, p. 
350. Para e l  derecho francés, v .  Rir.Eni, Traité tri¿mentaire de Droit Cornrne7ciol. 
Paris, 1948, núins. 204, 206 y 219, pp. 84 y SS.. y HAMEL, Traité de  Droil Commcr- 
riel, Paris, 1954, 1, núm. 336, p. 404; para el derecha italiano, VIVANTE, Tratado de 
derecho mercantil. trad. esp., de la 5a. ed. it., Madrid. 1932, 1, núm. 98. p. 164. 
Tambikn nuestros códigos reconocieron la presuiicióri: C. Co. 1854, art. 50 y C. 
Civ. 1884. art. 33; ella deriva, además. del rtnlur juridico propio del comerciante. 
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lidad y conservación de la correspondencia (artículos 16 y siguientes 
del C. Co.) y sólo ellos pueden incurrir en quiebra (artículo lo. LQ) 
y como consecuencia, en los delitos propios de dicho estado (artículos 
92 a 94 y 97, LQ y 391 y siguientes CP). 4 

Por último, la distinción entre comerciantes y no comerciantes es 
importante por cuanto a la calificación como mercantiles de ciertos 
negocios de los considerados como actos de comercio por nuestro sis. 
tema positivo. En efecto, como se sabe por la clasificación y análisis de 
los actos de comercio (vease mi Tratado), una gran categoría de &tos 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 
consideración distinta al sujeto que interviene.= 

En este caso están los actos comprendidos en el articulo 75 del C& 
digo de Comercio, fracciones XIV (operaciones de bancos), XVIXI (los 
depósitos en los almacenes generales), xx y xxi (las obligaciones de 
los comerciantes a no ser que se pruebe que se deriven de una causa 
extrafia al comercio), así como la llamada fianza de empresa (artículo 
70. LIF) ; 6 si en cualquiera de  dichos actos o negocios no  interviene 
un comerciante de los comprendidos en el articulo 30. 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. 

*En  la legislaci6n del impuesto sobre la renta anterior a la ley vigente de  1965. 
610 los comerciantes eran sujetos regulares del impuesto sobre la renta en las Cedulas 
I y ii: los no comerciantes eran, cuando más, sujetos accidentales gravados en la 
forma especifica que indicaba rl art. 54. En la actual ley, se gravan los ingresos 
globales de las empresas (no de las comerciantes, ni s61o de las empresas mercantiles) 
que ,provengan tanto de actividades comerciales e industriales (actos mercantiles 
propiamente) como de actividades agricolas. ganaderas o de pesca (actividades civiles) 
(art. 16). 

6 Nos referimos en esta Última hip6iesis, a aquellos contratas como la apertura de 
crédito, o los contratos de refacci6n y avio que pueden ser mercantiles, a pesar de que 
ni el acreditado ni el acreditante sean comerciantes, siempre que se celebren con 
ocasi6n de la explotaciún de una empresa mercantil. v. núm. 52 de mi Tratado. 

6 No están comprendidos en este supuesto los actos a que se refiere la frac. xxiii 
del art. 75, o sea, la enajenación 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 esas actos, a pesar de la expresa y terminante redacciúii de la norma. 
no son conierciales según demostrarnos en "&m. 75 de mi Tratado. 

?Decimos que generalmente, porque el carácter comercial de la actividad puede 
derivar de otras normas: por ejemplo, la fianza o el depósito en un almaccn general, 
aunque no señn celebradas por empresas, pueden ser mercantiles por ser accesorios 
de un contrato comercial: los actos realizados por una institucibn bancaria oficial, 
cuyo status de comerciante sea cuando menos dudaso (Banca de México, Nacional 
Financiera, Banco Nacional Hipotecario, etcétera), resultan mercantiles por ser id&"- 
ticos a análogos a los realizados por los bancos privados, que si son comerciantes, 
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Y. La clasificaciún del artictllo 3 9  

El artículo 3" alude a los dos únicos tipos de comerciantes que pueden 
existir, a saber, los indivi(1uales y los colec~ivos; éstos, <.laramente están 
regulados en las fracciones 11 y iii; los iridividuales, ehtán comprendidos 
cn la fracción 1. 

El criterio legal para la calificación de unos y otros es distinto, ya 
que mientras para los comerciantcs compreiidi<los'cii la fracción I se 
exige una actividad real y objetiva (Iiacer dcl conicrcio una ocupación 
ordin:iria), para las socicdndes a que se refiere la fracción 11, btista cl 
cumplimiento de <Ictermiriados requisitos de tipicidacl o <Ic forma (que 
las sociedades estén constituidas con arrcglo a las leyes mercatitiles), 
y por último, para las sociedacles extranjeras a qiic alude la fracciún in, 
tanto se exige la actividad real (ejercer actos de comercio), como el 
cumplirnien~o de los requisitos y formalidades exigidos por el sistema 
legal del que proccdan (artículos 15 C .  Co. y 251 fracción i LGSIL1 en 
relación con cliclia Iracciún 111 del articulo 3,' C. Co) . 8 

Ahora bien, si es cierto que los (los tipos de comerci;intes derivan de 
las distintas fracciones del articulo 3% no es cierto, eii cambio, que la 
fracción I sólo alu<l;t a los comerciantes individualcs. y que sólo seaii 
comerciantes colectivos o sociedades los comprendidos en las fracciones 
t i  y 111; efectivamente, casos hay de socieda(1cs no constituidas con arreglo 
a las leyes mercantiles, que, rio obstante, sor1 comerciantes, por hacer 
del comercio su ocul~ación ordinaria, como seria el caso -nada ins& 
lito- de las sociedades civiles cuyo objeto o finalidad fuera mercantil. 
Estas sociedades, a las que Mantilla hlolina considcr~ conio sociedades 
mercantiles irregulares (número 67, p ig in ;~  101), estarían comprendidas 
en la fracción 1, y no en la 11 o i i r  del artículo S o s  

8 P . c r n n r ,  c i t . ,  niim. 376, pp. 921 y SS., no accpta esta trip!c claiiliraciiin. qiie por 
lu demis CF eri<lriite, srgiiii el tcxto <Icl art. So. Para él, "sólo s i > ~ i  cori~erciaiilcs lo? 
iridiridtias o socie<lailes que hacen del romer<io su ocul>ución ordiriaria'.  

ri La opiniúii criticada en el texto es la <le iiiii,stsui tratadistas: r ia t ise ,  eii efecto. 
M o n r ~ o  Conn, T?~al«<lo ,le <irrcciir> nlrrrotilil tiicxi<nrio, hlixiro, 1'105, 1,. 21: TEN*, 
<¡t.,  niim. 8.;. p. 1!)2; Ron~i<:i irz  Ronni<:i.rr, C t o . ~ ,  d,e deredio r8icrcuriiil. 'ia. ed., 
Mixico. 1!1íí, 1. p. 36: Y a ~ i i ~ ~ n  hlor.ii,$, < ; l . ,  i i i i i i i .  111. pp. 88, !l2 y 117: 1)z PIX,, 
V , $ ~ A ,  Eiorici,lui <ir <lercciio i,icir«,ilil »irxir<ir,o. Mexiro, 1938. iiiini. 40, p. 32. F,\- 
~ i . , < n ~ s .  r i l . .  ~iiiras. Si7 y sr.. pp. !!25 y SS., alil<lc ;i uii prol>lcriia s~intjaiire a1 que iio 
rnrnniró suliici"ti Icgal (v ile alii la <oii<.lusiUii ;i la qiic llegó. u. rupra nota 8) : ¡.e.. 
cl de  las so<i<xla<lei ci\ii?s <]<te po<liall <~,ristit!lir~c ' '<OII  n r i c ~ l o  ;i la Ic\ niercatitil". 
eii los tirriiiiios <IcI ;,ir. <!E ricrr>:r;iilo <lci r: .  <:o. ('I.;Ls socic<laclei iiviies siii pei<lrr sii 
rn r i c~ r r .  l>ueil<:ti <oiiiiiiiiii,i. <-oitir, ~.<ici:<l;i<!v\ <lv < o i i i c i ~ i o  i:c ciiiitorriii<lail coii las 
disposicioiici iIc cric iiliiio") : r s  \ r i i i ;~<l .  rl;ir i;i i i l i i ; i < i i i i >  plutiica<ii por iliciia iiorrria 
pai-eria sesit;ir iiii;t ~,>iitiaiiii-ii<iii iiiii,!~~,:: rr>r;~ii : i i :~s ri\iicr cotistituiila. corrio socic- 
<larles de CC>II)CIL/I>.  S i ~ ( . i i i . t  Ihip<ji<.\!, CI <;;\:illi.t: L ~ < i ~ < I z ~ I ~ s  q i le  ?e coniiituyen conio 
ri turrai~ ci\ilcs (CI t i r<ic ,  si,i iici<,!l~i\r I,II>;UIX> <ic  I<i, tipo. c~iiiix>eiados por CI arr. 
l .  S )  pcro q i i c  ' l ia<cii  <Icl < < > i i i r i i i o  ..N: o<iii,.ici<iii or<lit,:iiia": rsns socicdadcs, 
a pesar dc csiar <<iti~:itiiiii.is <Icriiti, iie I;I Ivgi>l~ii¿!i cibil, hui, curncrciales, y cl 
iuismo C. Lir., asi lo <Icclaia (art. l ( i i l .5 ) .  



502 JORGE BARRERA GRAI. 

4. El comerciante individual. Importancia y molución 

El comerciante ha sido y sigue siendo un elemento básico y funda- 
mental del derecho mercantil. Lo fue cuando nuestra disciplina se estruc- 
turó con un criterio subjetivo, en torno, precisamente, del comerciante 
matriculado (número 2 de mi Tratado). y lo es todavía en la actuali- 
dad, tanto en sistemas subjetivos, como el alemán, como en sistemas pre- 
dominantemente objetivos, como el nuestro, a pesar de que el texto del 
articulo lo  de nuestro Código sostenga que sus disposiciones son apli- 
cables sólo a los actos comerciales. 

Decimos que el concepto es fundamental en ambos sistemas, porque, 
como afirma Hamel, 10 en los derechos de tipo objetivo fundados en el 
acto de comercio, el ejercicio de la actividad mercantil quiere decir, 
ejecución de actos, de ciertos de ellos al menos (infra número lo), lo 
cual se atribuye profesionalmente al comerciante; igualmente, en el 
derecho alemán, junto al concepto de comerciante o empresario inscrito, 
respecto al cual la matriculación es esencial para calificar de mercan- 
tiles (o en su defecto, de civiles) los actos que realice (articulo 2q C. Co. 
al.), existe el concepto de comerciante en función del ejercicio de una 
profesión comercial, es decir, en función de la realización de actos de 
comercio, con independencia del registro de comerciantes. 

Como en otro lugar afirmamos (números 2 y 4 de mi Tratado), al 
lado de los actos de comercio y de la organización 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, estará dedicado el 
segundo volumen de nuestro Tratado. 

Tradicionalmente, el concepto de comerciante se ofrece en función 
de dos notas: la intermediación y el lucro; así, desde las Partidas, se 
define al mercader como aquel que vende e compra las cosas de o t ~ i ,  
con intención de las vender a otri por ganar en ellas; " concepto éste 
que perduró basta el Código frances de 1808, en el que dichas dos notas 
fueron sustituidas por una expresión sintetica semejante, a saber: ejercer 
actos de comercio, como profesión habztual (articulo l v )  . 12 

La definición del Código de Napoleón. a su vez, fue acogida por el 

10 Ob. cit., núm. 344, p. 414. 
11 Partida 5a. Titulo vir, Ley 1. Al parecer, este es el único Ordenamiento del 

derecho clásico hispano que define al mercader, aunque ya el Fuero Juzgo reglamentd 
SU actividad (libro XI, titulo n i ) .  Veanse, igualmente, las Ordenanzas de Bilbao (capl. 
tulo ix l .  la Novisima recoailacidn (libro ix. titulo iv: "De los mercaderes v comer- , . ~ ~~- ~ 

ciantes v sus contratos"). 
12Sont comrner$ants ceux que excrcent des actes de commcrce, ct en foni leur 

profession habituelle. 
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Código espafiol de Sáinz d e  A n d i n o ,  '3 por el alemin de 1865, l4 por el 
C. Co. it. de 1882, '"por el espaiiol vigente de 1885. IR 

Por otra parte, 1;t intermediación y el lucro, o el ejercicio habitual 
u ordinario del comercio, se requería que fiteran acompañados de la 
exteriorización, de la osteiitaciún <le la calidad de comerciante; un mel-- 
cader clandestino no era concebible. Por ello, ademis de importantes 
razones políticas y económicas (número 24), en los albores del derecho 
mercantil se exigió ;I los comerciantes la matriculación,  o sea, su inscrip 
ción en un libro especial (matricula) que se llevaba en las Corporacio- 
nes, Consulados, Universidades de blercaderes. Corrio en otro lugar 
indicamos (número 30 de mi T r a l a d o )  , los gremios y corporaciones de 
comerciantes matriculados constituyen el origen del clereclio comercial. 

La obligación de matrícula perduró en Francia hasta la Revolución 
de 1789, que al prescribir la libre asociación, impidió la subsistencia de 
los gremios de comerciantes; l7 así se explica que el Cúdigo de Comercio 
francés nada diga respecto a la obligacióri de los comerciantes de ma- 
tricularse. '8 

Sin embargo, dicha obligaciiin, que como fenúmeno uiiiversal tambiCn 
existió en Espafia, fue respetada por el Código de Comercio de 1829, 
y aunque no pasó al código vigente de 1885 como requisito obligatorio, 
sino meramente potestativo (articulo 17) ,20 sirvió seguramente para 

13 Art. lo. "Se reputan en  derecho comerciantes, los que, teniendo capacidad legal 
para ejercer el comercio, se han inscrito en la niatricula de comerciantes, y tienen 
por ocu@<icidn Iiabifuol y ordi>iorio el tráfico nrercotilil, fundarido en (.1 su estado 
politico." 

14Art. 40. "Se considera comerciante, para los electos del presoite c6dig0, a aquel 
que ejercira habitualmente actos de comercio." Cit. por ENDEMANN, Manuab di 
Diritto Cor>inierciole, hlnrittinio e Cambinrio, trad. it., Nipoles, 1897, 1, p. 117. 

16 Art. 8v '.5011 comercianter quienes hacen del comercio su profesión habitual, 
ari como las sociedades comrrciales." 

1BArt. I v  "Son comerciantes para los efectos de este código: 10 Los que teniendo 
capacidad legal para ejercer el comercio, se dedican a CI Iiabitualmente, 29 Las com- 
paíiias niercantilcs. . ." 

11 V .  RII,EKI; T ~ a i l é .  .., cit., núm. 124, p. 57. 
18La ley Irancesa de 18 de marzo de 1919 ha uiielto a la matriculación (arts. 10 

y SO). aunquc en opinión de R i ~ ~ n r  (niim. 219, p. 89 y sr.), ''no tieiie ningún valar en 
lo que concierne a la determinación <le la caiiclad de comerciante", sino que s61o 
crea uria presunción dc hecho. "Inversamcrite, la falta dc matriculación no es obstAcu- 
lo a la atribucihn de la calidad de coinerciaiite." 

19Art. I P  SU texto eii supra nota 13 y art. 17: ''El ejercicio habitual del coniercio 
se supone para los efectos legales cuando después clc haberse inscriio 13 persona en 
la matriciila de comerriantcs, aiiuncia al piililico por circulares o por los periódicos, 
o por cartelcs. o por rótulos permanentes expuestos en lugar público uii establecimiento 
que ticiie por objeto cualquiera <le las operaciories que en ese (sic) c6digo se declaran 
como actos positivos dc comercia.. . " 

20Estc articiilo fue copiado en nuestro código vigente (art. 19). Sobre el limitado 
alcance de la matricula cri el derecho espaííol actual. v. LANGLE Y KCBIO, cit., pp. 
311 y ri. 
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configurar los primeros textos de derecho comercial del Mexico inde- 
pendiente. 

5. Evolución en Mdxico 

El concepto de mercader dado por las Partidas, fue acogido en la 
Nueva España, a través de la vigencia de dicho Ordenamiento, que, 
como se sabe, perduró con pocas interrupciones muchos años despues 
de la Independencia, hasta 1884 (ver número 48 de mi Tratado). 21 Con 
anterioridad a dicho ano, en que entró en vigor el C. Co. de Baranda, el 
Código de 1854 había adoptado casi literalmente la definición de co- 
merciante del Código español de Sáinz de Andino (articulo P C. co. 
1854) ; y los Proyectos de Código de Comercio de 1869 y de 1880, ofrecían 
una definición semejante, si bien, la primera no  incluía la matriculación 
(articulo 27), y si la segunda (articulo 9). 22 

El Código de 1884, igualmente, acogió la idea de la ocupación habi- 
tual, y, como veremos, se alejó ya definitivamente de la obligación de la 
matricula. "3 

En cuanto al Código vigente, el texto de la fracción I del articulo 3" 
es una sintesis más elegante de la definición del Código de 1854, en la 
que se elimina el calificativo habitual, se mantiene el de ordinaria (que 
es sinónimo), referente, no ya al "tráfico mercantil", sino al ejercicio 
del comercio, respetándose también la siipresión de la matricula obli- 
gatoria del C. Co. de 1884. 

2 l S o b r e  el concepto de mercader en las Partidas, acogido en Mbxico, vbanse 
Febrero hfejicono (ed. de Don Anastasio de la Pascua), Mkjico, 1834, t. rv. p. 7 y 
Curia Filipicn Mejicana, quinta parte, sección primera, inciio M) (Paris y Mkjico, 
1858, ed. de Eugenio hlaillefert y Cia.), pp. 576 y ss. 

22 Este art. 50 del Proyecto de 1880, propania la siguiente definición: "Son comer- 
ciantes los individuos que teniendo capacidad para contratar. se inscriben en la 
matricula respectiva, y ejercen actos inercantilcs haciendo de ellos su ocupación 
habitual; sea que se consagren a uno o niás ramos al mismo tiempo, ya limitando 
sir acción al interior de la República, o ya ensancliAn<lola al exterior." El texto del 
art. 27 del Proyecto de 1869 es el siguiente: "Se reputan en derecho comerciantes a 
las que tcniendo capacidad para ejercer cl comercio, hacen del tráfico comercial su 
ocupación habitual y ordinaria." El requisito de la matriculación o registro lo esta- 
blecia este Proyecto de 1869 en el art. 29 que preceptuaba: "Toda persona que se 
dedique a la profesihn del comercio, esti  obligada a inscribirse en el registro del 
lugar donde se establezca, para legalizar su ejercicio." Es curioso comprobar que el 
texto de la frac. r del art. 39 de nuestro C. Co. vigente esla más cerca de la definición 
del art. 27 de este Proyecto de 1869 que de la definici6n del C. Co. de 1884. 

23 El art. 59 C. Co. de 1884 dice: "Son comerciantes los individuos que teniendo 
capacidad para contratar, ejercen actos mercantiles haciendo de ellos su ocupacihn 
habitual: sin que se consagren a uno o más ramos al mismo tiempo, ya limitando su 
acción al interior de la Repiiblica, o ya ensanchándola al exterior" y el art. 33 fue 
más lejos al establecer una presunción de ser comerciantes: "Se reputa que ejercen el 
comercio haciendo de el su ocupación habitual.. . '' 
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Por último, en el Proyecto de C. Co. de 1953 se calific.1 al comer- 
ciante en función de la realimción profesional de arto5 tle ~oinercio 
(articulo 2") .  

6. La matriczlla de los comelrdra~ales 

Illeiición cs[~cri:il debemos h:icer ¡le la obligación irnpuesta tradicio- 
nalmente a los coinerciarites cii el clercclir> iIc la Niicva España y del 
México Ili<lepeiidiente. <le oslcntar su calidad, niedisnte Ir iii.scripción 
cn la inatrícula. 

Por aulo acordailo ¡le 23 (le niarzo de 1677, ante "lo mucho que el 
consulado abusa de su jurisdiccii>n', se resolvió "no ailiiiitir a sii luer« 
riierclider alguno que no estuvieic rn:iíi-icu1;iclo y conocido por tal, con 
las calidades que las leyes disponen para atlinitirle a la matricula". 24 

E! requisilo de la matricula fiic disprnsaclo por Real Cédula de '1 
de marzo ¡le 1719, disponiéndose, en cainbio, "que se tenga por sufi- 
ciente 1:i notoricd:id (le ser rncrcader, y en su delccto la iiiformación 
que se hace sobre si el demandado lo cs, o no"; 23 enipero, siguió exi- 
riéndose la matriculación para ser admitido en l:is elecciones de Prior 
S de <:iinsules en el Consulado de MCsico, como se desprende de la 
1ie;il Ortieii de 23 dc septiembre de 1743, que e~tableció la "alternativa 
que debe observarse enlre las dos Parcia1id;ides de hlontafieses y Viz- 
c'iynos en la elección de Prior, Cónsules y clcrnris oficios de dicho Real 
'I'ribunal". 26 

A raíz <le In In<iependen~ia y a tenor de las nuevas corrientes, se 
supriiriió la oblig,icióti de los i:omerciantes <le m:itriciilarsc, tanto para 
;i<!quirir la cali&icl como para elegir reprcsciitaiites en los consulados, 
begúii se ciesprciide del Fclir-ero Alejicarzu que no hace reCrrencia a diclia 
obligacióri. 27 Tampoco se requirió la matricula para elegir represcn- 

24 D~i.eÑn,  IlecofiiInriOti cti»i<~rin <le Iodos loi <i?hlor nrordii<los rle In H c a l  Audiencia 
y Sala del Criinc~i de esto Nu<,vn L>/><iiin, \16rico, 1587, 1, p. :il ). >s.. "primer fuliage". 

26uri.i.N.2. ilzi<ieiri. QuizA en la últiriia parte <Ic esta cita piicda cricocitrarse un 
antecedrnrc dcl siatcin;i <]uc el  có< i i~o  \iscirtc si:ilc ri3pccio a I<>s actos d r  ~oiiierciu 
unilntcr.ilcs. pax;i !os ciinlrs. cl nrt. It):ll cstahlccc el ]iiitiii!iio ortcii rcijuiiur foruiri re;. 

2GIh J., :c.,, ,<<'<"/,ii~cr!<~: !... CZl.. 1 ,  p. 147 ' , tcrrcr r"'i:l!:c" y .L. pp. 12:i y 5s.. con cl 
wxto dc la l lc~;i~sc~iriri i>ii .  :ipioiiatc;i p o s  '1 KV <!L li\pniia. rraprctu a dichas elcc- 
ciotics y 1 i  nit,.iii:iti\a iciili<-.ida. \'. tanibiin, icbiz in  ~iI~jico>,iiu, cit., p. 7 y Curia 
Filiki~a hlrjicaiio, cil., p. Z í i .  

27 pa ni;itrici~la. rii ripor. fue aboliila por la Re\oiiiciún I-r;inrc$a, c a n o  i:ria insti- 
turión roiioaria a 1;i litirrtail <Ic roini.r¿i<i. <icsa~iaiccieii<l<i c<;n 13 supresión de las 
i-orporaci<ities. v. l l i i ' i x i ,  iii.. r i i i i r i .  2U7, 1,. S i .  'I<i;!; i%i~ al proponerse c¡ C. Cu. it.  de 
188?, hfs.zci\i, < t i  lo >~.l:iri<iri al re). alliis~::l,a que J ; i  iiisrit~ici<iii <Icl registro <Ic co- 
mcrciaii~es cs coritraiia ri las nio<lrriias iilear [~olilicas ) ecoiiómiras. 1'1 concepto de 

"lheo o de una i , inI~iculn rrierc<tlo;iini prmoca e !  rcciirrdo <le los antieuos arte- 
~ ~~ -~ ~ 

que el progreso ccunúniico Iia burradu,.por tartuiia, de las costuinl>res &odernas" 
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tantes ante los Consulados, por la sencilla razón de que éstos fueron 
suprimidos por Decreto de 16 de octubre de 1834 (ver número 49). 

Nuestro primer Ordenamiento mercantil, o sea, el Decreto de Santa- 
Anna de 1841 (vkase número 50), al restablecer los tribunales de 
comercio, volvió a exigir la obligación de matricularse "en lugar donde 
haya tribunal mercantil" (e), dio el concepto de la matrícula, fijó su 
alcance (artículo 3") y estableció el trámite para inscribirse (artículo 
40) . 2 8  

El Código de Comercio de 1854 conservó la obligación de la matricula 
(artículos 5~ 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 acción civil, 
pero sí obligación civil perfecta, y en caso de quiebra será esta reputada 
y declarada fraudulenta" (artículo 21). 

Por lo que respecta al Proyecto de 1869, como ya vimos (mi Tratado, 
número 54). se separó del sistema de la matrícula, 28 a la que volvia me- 
diante reglamentación minuciosa el Proyecto de 1880 (artículos 59, 37 
Y 53). 

cit., por NAVA~RINI, Tratlnto di Dil-itto Comrnerciale, 2a. ed., Mildn 1931, t. 1, núm. 
217, p. 295. 

Podria parecer que la omisi6n que se indica en el texto, no constituye una prueba 
definitiva para afirmar la supresi6n de la matricula: debe tenerse en cuenta. sin 
embargo, la dispensa de la matricula según la Real Cedula de 1719: además, en la 
edici6n posterior del Febrero Mejicano, o sea, en el Nuevo Febrero Mejicano, de don 
Mariano Galvdn Rivera, escrita durante la vigencia del Decreto de Santa-Anna de 
1841, claramente se refiere a la obligación de la matricula que restableci6 dicho 
Decreto. No es de pensar que en la primera edici6n se hubiera pasado por alto 
algo tan importante que, en cambio, fue puesto muy de relieve en la segunda edición. 

28Este Decreto de 1841 permaneció en vigor hasta la promulgación del C. Co. de 
1854, como lo prueba el hecho de que lo comente y se refiera a él el Nunio Febrero 
Mejicano, Méjico, 1851, t. 11, pp. 278 y ss. En canibio. después de la derogaci6n de dicho 
C. Co. de 1854, no volvi6 a entrar en vigor el Decreto de Santa-Anna, sino la legisla- 
ci6n colonial espatiola. Es curioso notar que nuestros viejos tratadistas -Febrero Me- 
jicano, Nuevo Febrel-a Mejicano, Cuna Filipica- se refieren también al derecho espa- 
fiol posterior a la Independencia (C. Co. de 1829), concediéndole una fuerza 
semejante al derecho anterior a nuestra emancipación, o 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 adopci6n expresa de este c6digo de 1829) Ni una 
cosa ni otra. "El C6digo español de comercio del año de 1829, dice la Curia Filipicn, 
cit., pp. 574 y 8s.. no tiene entre nosotras fuerza de ley ni autoridad alguna: pero en 
consideraci6n a la justicia y equidad de sus disposiciones, a que muchas de estas son 
conformes, en su espíritu y en su letra, a no pocas de las que forman la legislaci6n 
española vigente en la República, y al precio con que ha sido visto por varios juris- 
consultos mejicanos y comerciantes, nos ha parecido conveniente hacer uso de él 
y tambien 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 C6digo. no pueden tener mds fuerza que las que pueden darles. las razones en 
que se huhieren apoyado, y que de ninguna manera las presentamoacon el cardcter 
o investidura de leyes". 

Sin embargo. el art. 43 hablaba de "la patente que exigc la ley". 
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El Código de Comercio de 1884 suprime definitivamente este requi- 
sito (artículos 5 9  9'9 siguiendo el ejemplo de sus modelos extranjeros, 
los cú<ligos franc6s e italiano de 1882. 

Por lo que respecta a nuestro código vigente, debemos admitir que 
no establece la matriculaciún obligatoria, sino meramente potestativa 
(articulo 19) ," aunque ordenando que los individuos comerciantes 
"quedarán matriculados de oficio al inscribir cualquier documento cuyo 
registro sea necesario". Por tanto, si bien potestativa, la matriculaciún 
se convierte en general, ya que es dificil que un comerciaiite no tenga 
que inscribir alguno de los documentos a que se reIiere el articulo 21, 
u otros no comprendidos en dicha norma, pero que presente la inscrip- 
ción en los términos del articulo 31. 

Ahora bien, es bueno aclarar que tanto de los propios terminos del 
artículo 19," como de nuestras costumbres coinerciales, se desprende 
la diferencia de esta "matriculaci6n potestativa", con aquella otra de 
carácter obligatorio, establecida tradicionalmente entre nosotros por el 
Decreto de 1811 y el Cúdigo de Comercio de 1854, que copiaron al  
español de 1829. 

7. La obligación de publicar el estado de comerciante 

Si bien, no en todas las kpocas ni en todos nuestros ordenamientos 
mercantiles ha existido la matriculación obligatoria, si se ha exigido 
siempre, aunque no  con el mismo rigor, la obligacihn de manifestar 
al público, por diversos medios, la calidad y la función de ser comer- 
ciante. 

En la época colonial, como ya vimos (supra número 6) ,  aunque se 
dispensú la inscripciún en la matricula como requisito para ser comer- 
ciante, se exigió, "la notoriedad de ser mercader y en su defecto la 
información que se hace si el demandado lo  es o no". 

Con posterioriclad a la Independencia y hasta nuestros días, la publi- 
cidad y el anuncio de la calidad de comercia~ite siempre se han exigido. 
Así, con anterioridad al Decreto de Santa-Anna de 1841, nuestra doctriii~i 
interpretó la definición que de mercader daban las Partidas como si 
ella exigiera los medios de publicidad previstos en el artículo 17 del 

3OEn el derecho extranjero, la matririilariún subsistiú en Espaíla hasta el código 
vigente de 1885 ya que incluso la Ley <le 30 de junio de 1878, que modificó en algunos 
aspectos el código de 1829, respetó la inrcripcióii C n  la mstriciila (art. lo) v. dnnnl- 
curs, T r n t o d o . .  ., cit., t .  i, vol. 1, p. 343: el vigente cúdigo coiiienial argentino <le 
1890, tambiin se afilia al sistcma <le la ~iiatricula (arts. 25 y SS.) .  

31 Ello. para los comerciantes in<liviiluales según dispone dicho art. 19; no así para 
1% rorieila<les merciiritilrs y para los Iiuques. 

3asemejante al art. 2V del C. Co.  esp. de 1885 y al art. 35 del C. Co. arg. 
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Código de Comercio español de 1829; 33 lo que, dicho sea incidental- 
mente, comprueba la gran influencia que tuvo en Mkxico la legislación 
española, posterior a 1821. 

El Decreto de Santa-Anna se contentó con señalar la obligación de la 
matrícula, exigiendo la inscripción de actos tales como el traslado o cierre 
de negociaciones, el aumento de otro estableciuiiento, la separación como 
socio de una sociedad, la disoluci6n de estas, etcétera (artículo 14) : 
además, al lado de la matrícula, la doctrina que comenta este Decreto 
exigía la obligación impuesta en el C6digo español, de inscribirse en el 
Registro Público de Comercio. Z4 

El Código [le 1854 acudió como medio de publicidad, además de la 
matricula, al llegistro Público de Comercio, para la "inscripción en un 
registro solemne de los documentos cuyo tenor y autenticidad deben 
hacerse notorios'' (articulo 28, párrafo le), y en el primer artículo 
referente a dicho Registro (articulo 29), se ordenó la matriculación 
general de los comerciantes y de ciertos documentos, entre los cuales 
se estipulaban "las circulares en que anuncien su dedicación al Co- 
mercio". 35 

Al derogarse el C6digo de 1854, se volvió al sistema que rigió desde 
la Independencia hasta la promulgación del Decreto de 1841, según se 
comprueba en la Curia Filípica 36 en que se reproducen los argumentos 
y las razones del Febrero  mejicano. En el Proyecto de 1869, el articulo 42 
reproducía en lo esencial lo dispuesto por el articulo 14 del Código 
de Comercio cspañol de 1829. y en el articulo 49 se indicaba que la 
prueba de la calidad de comerciante se podría otorgar por la notoriedad 
pública y por "todos los elementos de convicción que puedan invocarse 
ante la autoridad para establecer la existencia de un heclio cualquiera". 

El Código de 1884 estableció 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 (artículos 44 y 
siguientes) . 

En cuanto al Código vigente de 1890, sigue el sistema del código 

32 Comentando la definicinn de las Partidas y comparindola con las que ofrecen los 
arts. 10 del C. Co. f r .  y del C. Co. de Sáiiiz de Anditio, dice el Febrero Mejicano, cit . ,  
loc. cit.: "parece racioiial el que colno establece el citado c6diso español se tenga por 
coinerciante para efectos Cgaies, a 1 1  pcraona que anuncia al pqblico por circulares. 
o por las perib<licos, o por carteles, o por r6tulos permanentes expuestas eii lugar 
público un cslablecimicnto que tenga por objeto cualquiera operación que sea acto 
positivo de comercio; y a estos anuncios se siga que la tal persona se ocupe 
realmente en los referidos actas". Esta terminologia es idcntica a la del art. 17 del 
có< l i~o  español. 

34Nuwo Febrero Mejicano, cit., pp. 280 y SS. 

35 V. TORNLI. Y MENDIVIL, Manual de  dererlzo mercantil tnexicano, o seo el Código 
de Comercio de  MFxico puerto en forma de diccionario, Mexico, 1854. p. 120. 

3% 0 6 .  cit., p. 577 



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 
mis explícita establece coino primera obligación (articulo 16 fracción 1) , 
"la puhlicacióri, por medio de la preiisa, de la calidad inercantil con 
todas sus circrinstancias esenciales, y, en su oportuiiidad, de las modili- 
caciones que se atlopten". Se establece, adeniás, la obligación de inscribir 
en el Registro Público de Comercio "los ilocumentos cuyo tenor y auten- 
ticidad deben Iiacerse ~iotorios" (frncción ti). 

Por lo que toca ;iI anuncio ile la c:ilidarl mercaiitil, el articulo 17 
reprodujo, casi literalmerite, lo dispuesto por el articulo -13 del Código 
de Bar:iiida, y respecto a la matricul;~ o inscripción del comerciatite 
individual, que, como yr ~lijimos, se estableciú como potestativa (artículo 
19), se inclican los hechos y artos que clel~en inscribirse (articulo 21 
fracciones i ;r xix) . 

En el Proyecto del Código cle Coniercio de 1953 tambitn se estal~lece 
como obligaci<iii "el anuncio de la calidad del con1erci;itite y el del 
rstablecimieiito cle sucuraales o :igcnci;i$, que se Ii:irá ineclinnte ~1eclar;i- 
ción :t la Cimar;r (le Coniercio o de lndiistria c»rrc:,l>ondieiite" (articulo 
398). e impone como única sanción eii ca>» dc iiicumpliniiento (le esta 
obligación, niulta <le cien n quinientos pcsos (articulo ,102). 

8. ii~ipol-i<irici~ d c  in pirhlirirln(i c ~ i  nir<~.rt,-o rlr?<.r/~o, r<spl!rto n l  status 
(ic cu?r~ercin?rlr 

A pesar rle qiii, conio que~la  ~liclio, la publicidad respecto al estado 
de comerciante puecle considerarse entre nosotros como una tradición no 
interrumpida, es obvio que la reglainentacl;~ en el Cúdigo de Comercio 
vigente (articiilos 16 a 32) e5ti lejos de significar un presupuesto, o 
siquiera u n  requisito para devenir comer~iante ."~  Tanto puede ser 
conierciante quieii no se anuncia ni  se registra, como no ser comerciante 
quien se ;rniincia y se registra."" 

En efecto, a semejanza del derecho italiaiio, 4" el nuestro no contiene 

37  El art. 399 dr.1 Proyecto erigc que la Ue<laraci6ii contenga los siguientes <latos: 
"1. Sonibrc, razúai social o la <lenon~inariúri del coir>crciatite: 11. 1.a clabc de corncrciri 
u opcracjuries a quc x dcdica: 111. El <loiiiicilio; 1V. 1.;) iibicaci6n del cstablccimierito 
y de sus riirursalca o ugcncias; V. El nombre cr>rnercial; VI. E1 l>alance dc apertura. y 
VII. Lar pcrsorias encarg;ldai de ru xiministraciUn y reprcrentaciUii, coii las firiiiar 
a ~ t 6 ~ r a f a ;  de éstas." 

38V. eii erlr sciili<lc>, IbALI.,~nLS, c i i . ,  nl ím 31%. p g12; TENA. ril., iiiim. 99, p. 225; 
Rounicu~z KODR~CLLI,  CU?-SO.. ., cit., p. 243. En Contra parece csiar MORENO COXA. 

"t., p. 29. 
39 L . ~ o u  (;.\EN ct RESACI.T, cit.. por PALLARES, cit., k t c  nlisrno p. 912. 
IONAVARKINI, T~altolo T E O ~ ~ C O - P T ~ C ~ ~ C O  di Bi~ilto Cortztne~ciale, TUI~II, 1920. 1. 

niim. 217, p.  295. 
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un registro de comerciantes, ya que el existente es registro de comercio 
(véase, por ejemplo, artículos 18 y 20 del C. de Co.) en el que se 
inscriben fundamentalmente negocios jurídicos y docu~nentos; es cierto 
que el articulo 21 del Código de Comercio se refiere "a la hoja de 
inscripción de cada comerciante", pero tambibn es cierto que, por dis. 
posición expresa del articulo 19 del Cúdigo de Comercio, "la inscripción 
o matricula en el Registro Mercantil serú potestativa para los individuos 
que se dediquen al comercio" (comerciantes individuales), lo que ha 
motivado que en la práctica comercial no  se acuda a la inscripción 
subjetiva, a que alude el artículo 21.41 

Por otra parte, de ninguna n o m a  de nuestro derecho positivo, ni de 
costumbre mercantil alguna, se desprende que la calidad de comerciante 
derive de su exteriorización, ya sea a través del Registro, o mediante 
los medios de publicidad a que se refiere el artículo 16, fracción 1, y 
sobre todo el artículo 17; en este aspecto, conserva nuestro derecho 
mercantil el principio general del sistema mexicano, de no atribuir a la 
inscripción en el Registro función constitutiva, sino meramente decla- 
rativa. 42 

Podemos, pues, acoger la afirmación de Vivante 43 de que "la voluntad 
de ejercer el comercio no hace las veces de su ejercicio efectivo: no basta 
titularse comerciante en actos públicos o privados, fingirse tal, aun 
recurriendo a artificios dolosos.. ."; es necesario el ejercicio efectivo 
de comercio, el "hacer del comercio su ocupación ordinaria", para con- 
vertirse en comerciante. 

&U.& alcances tienen, sin embargo, las normas que atribuyen al comer- 
ciante la obligación de anunciar su calidad mercantil? 

Fácil seria 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 incluso se acuda al registro, 
no por quien ya ejerza el comercio en forma habitual, sino por quien 
pretenda ejercerlo posteriormente (lo que constituye una prktica nor- 
mal inevitable), o bien, por quien quiera aparentar una situación 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- 
ción de ciertos actos de comercio, adquisición de créditos, etcetera) ." 

41Cfr. M~Nn1.i.n MOLINA, cit., núm. l7G, p. 122. 
42 Una excepcinn es el Registro de la Propiedad Industrial, respecto a las marca 

registradas. V. supra n. 211 y otra excepciún la que establece el  art. 320 in fine C .  
Co. para la validez frente a terceros de la revocaciún de los poderes del factor. 

43 T ~ a t a d o . .  . cit., I, núm. 104, p. 171. V. tambibn, Mo~~Essonr ,  La capacita comrncr- 
ciale ed il minore di efli, RDC, 1926, 11, pp. 181 y SS.. y entre nosotras TEVA, cit., 
núm. 99, p. 225. 

44 "No se exige para la iriscripciún ninguna prueba, dice MANTILLA MOLINA, ob. cit., 



Este problema reviste particular importancia por el alcance que algu- 
110s autores (sobre todo de derecho sucesorio -heredero aparente-, cam- 
biario y de sociedades) 45 han quericlo dar al principio de la apariencia, 
en relación a la seguridad del tráfico niercantil y a la protección que 
debe brindarse a los terceros de buena fe. Se sostieiie que por signi- 
ficar la publicidad y sobre todo, el registro, tina declaración pública, 
distinta a la manifestación de voluntad ptopia de todo negocio jurídico, 
no  está regida por las reglas que se aplican al consentimiento (dolo, 
error), sino que diclia declal-ación n In generalidad, tiene un carácter 
especifico, que consiste, precisamente, en la presunción de que cuanto 
en ella se afirma responde a la verdad. y tal caricter es debido a la 
indeterminación de los destinatarios y al hecho de que el público no 
tiene medios para poder controlar la verdad del contenido, por lo que 
la presunción que surge no admite prueba en contrario, en virtud del 
principio de que los terceros no deben ser dañados por actos dolosos o 
culposos del declarante". 47 

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

n. 158. p. 115, dc que la es (coinrrciante) cn rcalidad quien la solicita, y puedc 
lograrla el que d e r a  ostentar tal calidad para poder ser sindico del concurso o quie- 
bra o con cualquier otra finalidad." 

45Entre Cstos, danse, por ejemplo, AULET~A.  Il C o n t ~ a l t o  d i  Sociefd C ~ m m ~ ~ c i n l e ,  
Mili". 1937, p p  76 y ss.; Fnr, L'orgatio nm»iinirtralii,o nelle Societd Anonime, Roma, 
1938. p. 206 y SALnhnm. ci t . ,  por Aiir.ri~a. V .  también, Rii,~nr, cit., núm. 68, p. 31. 

~ ~ R I P E R T ,  ci t . .  núm. 202, p. 84 y núm. 68, pp. 30 y 3s.; Moss~, Troltata del  Nuaio 
Diri t to  Cotrirnerciale, MilAn. 1942, 1, iiúms. 234 y SS., pp. 221 y s. En protecciói> de los 
terceros de buena fe, Iñ ley atribuyc al principal 10s actos realizados por el factor, 
"sobre objetas c<imprcn<lidur en el giro o trifico <le quc estzin enrargaclos" (art. 315 C. 
Co.), aun cuando el factor haya airado en propio nombre o abiisado del poder. Evi- 
dentemcnte en este raso se esiA dando fuerza legal a la apariencia (cfr. VLYANIE, 
cit., 1, núm. 271, p. 341). 

47S0rc14, I.'cserci:io con1i8iririole d i  fa l lo  del  n,inor?, RDC. 1926, r, p. 754: v. 
BOUFFIO, Le leorie ruli'apl>nre>rrn giuridiro, RUC:. 1!)34, 1, pp. 131 y SS. y GR~CO, Le 
Societd nel risterna 1rgi.vlatino itnliotio, Turin, 1959, niim 37, p. 67. N ~ n i ~ i ,  La 
dottrino penernle delln pvururn, Milin. 1910, núm. 85. p. 150, dice dc la pul>licidad 
que "es la forma <le riotificación usada para las dcrlaracionrs recepticias, dirigidas a 
perronar ohjrliirn»ienle indrterniirindnr". 

~~SI.OLPI. L'aPpo~enza de1 d i r i f to .  Modena, 1934, p. 43. Mnurr~i.n MOI.INA, cit. ,  ~ i ú r n .  
114, p. 90, parece rcferiisr al caso de la apariencia cuando atribuye caricter de comer- 
ciante al "que ejerciera el comercio en nombre ajeno pero por cuenta propia. Habrin 
aqui -agrega- una vercladera simulaci61i, casi sicmpre con propósitos <le defraudar a 
terceros. los cuales estarian facultados, si allcgareii los elenientos de prucba necesarios 
para demostrarla, de hacer prodin~ir a los actos rr;iles la totalidad <le sur efectos, 
entre ellos, la atribución del status de comercianitc". Una situaci6n inversa a Crta, 
de quien r deilica al coinercio a trarCr <le uii prcstanombre, ocinltarido, por tanto, 
su interés penonal. es tratado por KII .PI I~ ,  cit., núm. 202, p. 84. No compartimos la 
opirii6n de este emiricrite autor, según la cual la persona que oculta su interbs es 
quien se coiirierte 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. 49 

9. Presunción de ser comerciante 

Rechazar que en virtud de la apariencia se constituya una presunción 
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 exteriorización u ostentación de la calidad mercantil, 
ni tampoco equivale a considerar como intrascendentes las obligaciones a 
que se refieren los artículos 16 y 17 del Código de Comercio. Afirmamos, 
por el contrario, que algunos efectos producen dichas formas de exterio- 
rización, sobre todo respecto a un fenómeno juridico, como es el carácter 
de comerciante, al que repugna la clandestinidad, 60 y que ha exigido 
siempre, en nuestra derecho y en derecho extranjero, el ostentarse 
públicamente. 

A nuestro juicio, el efecto de una publicidad consistente en la ins- 
cripción en el registro, en la utilización de los medios a que se refiere 
el articulo 17, así como de cualesquiera otros (verbigracia, las declara- 
ciones fiscales de iniciación 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 presunción relativa de que la Fersonu que a tales medios acude, 
es comerciante, en los términos de la fracción I del articulo So del Código 
de Comercio: 61 por tanto, no ~610 que ejerce el comercio como actividad 
ordinaria, sino también, que tiene la capacidad legal para ello. 6% Conse- 

40 STOLFI cit., p. 43 y SALANDR*, cit., por AULEITA, Cit., p. 7G: la apariencia, "no es 
un principio general de derecho, sino una directriz dc palitica legislativa: de donde la 
apariencia s61o puede prevalecer sobrc la realidad cuando exista una dirposici6n 
expresa de ley". 

50"Quien se dedica clandestinamente al romcrcio, no es comerciante". G~nnicu~s, 
T m t n d o . .  ., cit., 1. p. 348; v. tambiCn. RiiPF.nT, rif., i i i im.  129, p. 59; NAvARKINI, cit.. 
1, iiúm. 219, p. 298. Eii contra, l H A t . i . i ; ~ ,  I'roitd ilPtiierr~<rim <le nroit Cammercial, 
Paris, 1898, núm. 68, p. 57. 

61 1.2 presiinciún <le scr camerri:tntc p:irece aceptarla eritri iiosotvos MORENO C o u ,  
cil., p. 29. V. tainhirii PALLAKES, cit., iiUm. 366, pp. 910 y ss., y sobrc todo, niiin. 368. 
p. 913. 

r>Z Sohre los problemas del menor no emancipado que osreiita la calidad de comer- 
ciante, r, inira n ú m .  12 y 13. Esta prcsuriciúri la cstablccia exprcsaincnte rkuestro C. 
Co. de 1884, art. 33 y el Pr. del C. Co.  de 1869 propoiiia en el art. 5p: "Si un indi- 
viduo sc califica a si rnismo de comerciante para hacer algún negocio, y despuCs 
niega que lo es, no le valdri su negativa y tendri, auri cuando no lo sea en realidad, 
que estar y pasar por las consecuencias que trae collsi@ esta calificaci6n: El Pr. del 
C. Co. de 1880 (art. 60) establecia la presunción de ser merca~itiles los actos de los 
comerciantes, lo que es distinto al problema que analizariios, y lo que también debe 
aceptane entre iiosotros según ya vimos (supra niím. 8 ir& firie) . 



cuentemente, quien riiegue al comerciante tal cali<lad, dcbe aportar las 
pruebas correspondientes. y probado que ae trata <le un falso o aparente 
comerciante, se destruye y viene :L nieiios I;r presiinci<in que se desprenilc 
de los medios de publicidad usados. 

Por otra parte, si la propia persona que acudió a un medio de publi- 
cidad, para osteiitarse como comerciante, es la que, mecli:iiitc la prueba 
correspondiente. prelende desvirtuar la presunción de ser ella comer- 
ciante, debemos precavcrnoi de admitir, sin m&, e1 venir a menos dicha 
presunción, ya que los actos de publicidad respectivos pudieran cons- 
tituir una maniobra del falso comerciante, quien debe sufrir los efectos 
de su proceder ilicito, según el priricipio nemo aurlitur popr iam lurpi- 
tudincm nlle,qn~rs. Aai rilies, p«r uiia parte, roii Vivaiite, ":' afirmamos que 
el falao conicrciante rlcbe resarcir los daños que 1iul)iera causado a los 
terceros engaiiados, y ello, por aplicación di.1 articulo 1!J10 del Código 
Civil: y por otra parte, que diclio hlso comerciante iio piiecle invoc:ir, 
para librarse de uiia responsabilidad profesioiial (verbigracia, quiebra), 
el no  serlo realmente, cuando dolosamente se baya ostenta~lo coiiio tal. 
Sin embargo, si el falso comerciante fuera incapaz (menor o interdicto), 
no incurriría en quiebra ni podría solicitar su sirspensión de paps ,  
porque dichas instituciones son privativas de los conierciantes. 

En otros dcreclios, Ia presunción es expresa; así, eii el Código de 
Comercio español artículo 31; 5' en el derecho brasileño, artículo 9 
del Código de Comercio, y en el argentino, artículo 92 del Código de  
Comercio, si bien, en estos últimos orclenamientos 13 presunción esti 
subordinada a la existencia <le la matricula obligatoria. "5 

En el derecho italiano, el articulo 4" del Código de Comercio de 1882 
establecia una presunción distinta, a saber, la del carácter comercial 
de las obligaciones contrai&as por los coinerciantes;" sin embargo, 
Vivante " afirma la presunción de ser conierciante como consecuencia 
del registro, cuanclo dice: "la inscripción crea solaniente una presun- 
ción de comercialidad para el inscrito, salvo prueba en contrario que 
puede aportarse por el inismo comerciante inscrito o por sus acreedores, 
porque es de interés público que sólo adquiera la calidad rle comerciante 
quien realice electivamente actos objetivos de comercio". K ~ c c o , ~ ~  sólo 
habla de una "presunción de mero Iieclio -prensunzpiir~ I~orninis- o un 

5 3 0 0 .  cit., riúrn. 101, p. 171. 
4 : s  T .  c .  . p.  7511 v L.$tii.rr Y Ri,niu, cit.. p. 312. 
S .  I :X / I / I I < IL I<~ IL  3 ~.l; i icri  d i1  A \ U C ~ , O  <:ijdign de  Co;,irrriu. Uuenos Aiici. 

1933, 1, p. 3:1. 
56 V. I%or.ni;iio, DP l u i  roi~ir ic ior i l rs .  I l r  loi libro., de roiiiercio. DE los mediodore,, 

Parte gcricral. rii i i< , rc< l io  coi?irrriul <le Iloi.~riio~Ro<:co-Vi\a\rr, t .  2, vol. 11, Buenos 
Aires, 1947, iiúin. 117, pp. 551 y SS. 

67 00. cit., núm. 98, p. 164. 
68 Princif,ius.. . , c i l . ,  p. 229. 
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indicio de que quien esti inscrito ejerce el comercio, indicio que por si 
solo es insuficiente cuando no le acompañan otros elementos de 
prueba".69 

Esta presunción de mercantilidad de los actos realizados por comer- 
ciantes, no se establece como general en nuestro derecho, pero si para 
ciertos contratos, como el prestarno (articulo 358 del C. de Co.), el 
transporte (artículo 576, fracción 11).  

El Proyecto del Código de Comercio de 1953 tambi6n establece una 
presunción absoluta de que ciertos actos son mercantiles, pero no en 
función del comerciante, sino, por una parte, de los actos que tengan 
como fin organizar. explotar, traspasar o liquidar una negociación o 
empresa de caritcter lucrativo, y por la otra. de los actos que recaigan 
sobre cosas mercantiles (articulo 39 . 

10. Ejercicio del comercio 

Entremos ahora al análisis de la fracción i del articulo 3 9  del Código 
de Comercio, a efecto de precisar el concepto de cada uno de los ele- 
mentos de la definición contenida en dicha norma. 

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

Tradicionalmente, por ejercicio del comercio se ha interpretado la 
ejecución de aquellos actos que se califican de mercantiles en razón 
del fin o motivo de especulación que mueve a su autor para realizarlos. m 

Mantilla Molina ha propuesto que la interpretación de dicha nota 
se haga en función de la organización y explotación de una empresa 
mercantil. de manera que d l o  sean comerciantes los empresarios, es 
decir, los titulares de negociaciones comerciales, en relación, precisa- 
mente, con la empresa. 6' Esta opinión, válida de lege ferenda, para un 
nuevo derecho mercantil estructurado en función y en torno de la em- 
presa que identifica indebidamente los conceptos de empresario y 

68Para el derecho franc&s, v. HAMEL e l  LACAROE, Traité de Droit Commcrciol. Paria, 
1954, 1, n. 336, p.  404. 

60 PALLARES, cit., núm. 361, p. 94: TENA, cit., I, núm. 98, pp. 222 y SS.; Rooafcw 
Roo~isuEz, Culso.. ., cit., 1, p. 36. 

6 i O b .  cit., núm. 115, p. 92. V. en el mismo sentido, en el derecho extranjero. 
G~nnicues, Tvatado.. ., cit., p. 323: BRUKET~~, Leiioni di Dintto Comrnerciale, Padua. 
1940. o. 4: RIPERT. Tmité. .., cit.. núm. 137, o. 62. Para ASURELLI. resDect0 al C. Civ. 
it. d; 1942, el ;oncepto de empresario, Fonsituye un '*perfeccionimiento y una 
ampliaci6n" del concepto tradicional de comerciante, Notura c posirione del Diritto 
Cornmerciole. en Studi di Divitto Cornparato, Mildn, 1952, pp. 264 y 275. 
e '1.0 mejor -<ltre G.ARRII.I 15. Tr<ita<lri . , r i l . ,  i .  l .  p. 311-. seria atenerse exdusi- 

vaniente al hecho. fdcilmente roiiociblc. de la exirtenria de una org.miiaci6n (cmpm- 
va) p a n  deducir sin nids, 13 e%i\tc:~~cia <Ic u11 ~on>crciante." 
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comerciante y que restringiría la actuación y la calificación de éste 
a la ejecución de ciertos actos de comercio por el fin (mi Tratado, nú- 
mero G 7 ) ,  no puede admitirse en el estado actual de nuestro derecho, 
como el propio Mantilla Molina lo reconoce, O4 porque dejaría fuera 
de la definición de la fracción i a quienes ejecutan ordinaria, habitual o 
profesiona!mente actos de comercio especulativos, pero fuera de la orga- 
niración de una empresa comercial, como son los comerciantes ambulan- 
tes, los dueños de misceláneas, tendajones, tahonas, tabernas, comeileros, 
tortillerjas, torterí;is, etcktera, o quienes realizan el transporte de 
personas en sus autos (ruleteros) o camiones: o quienes explotan talleres 
de reparación (de autos, radios, aparatos eléctricos, etcétera) o talle- 
res de reparación (de autos, radios, aparatos elkctricos, etcetera) o ta- 
lleres de artesanía o de servicios que no conltituyen empresas desde el 
punto de vista económico y juridico (nuestro Tratado, número 115). 

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

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

63 MANTILLA MOLINA, cit., núm. 115, p. 92, en nota. me atribuye una tesis que no 
sostengo ni comparto. a saber, que todo el derecho mercantil mexicano está basado en 
la empresa y su hacienda, y que hemm sustituido el concepto de comerciante por el 
de empresaria. Ambas tesis, no sólo no las sostengo, sino las rechazo en diferentes 
partes del t. r de mi Tratado, principalmente en los núms. 59 y 125. 

~ O b . c i t . , n ú m . I i l . p . 8 8 .  
LO que no quiere decir que estos ''pequehas comerciantes" esten sometidos -de 

hecho y realmente- a todas las obligaciones que la ley impone sobre los grandes 
comerciantes, porque aunque en nuestra legislaci6n positiva el ronicepto de comer. 
ciante es único. como dice R o o ~ i ~ u r z  RooniGuEz, Curro.. ., cit., i .  p. 36. en cuanto 
que no distingue las categorias indicadas arriba. en la vida diaria de los negocios, los 
pequeños comerciantes na llevan contabilidad. ni incurren en el costosa y complicado 
procedimiento concursal. V. núms. 116 y 130. Por lo demás. el hecho de poder incu- 
rrir en quiebra, o por el contrario. no  estar sujeto a ella no es argumento en pro 
o en contra del carActer de comerciante. No son comerciantes. a pesar de incurrir en 
quiebra al declararse la de la sociedad a que pertenezcan. los socios con responsabili- 
dad ilimitada (art. 4V LQ) . No entran ellos. como tales socios. dentro de la definición 
de la frac. t del art. 30; SU quiebra es, mis bien, reflejo y conseruencia de la 
sociedad. en vista de ser garantes de las obligaciones de ella. al responder ilimitada 
y solidariamente, aunque tambien de manera subsidiaria. de las deudas sociales. Es 
este un caso de excepci6n. como tambien lo es el de quiebra de la sucesi6n de un 
comerciante, o de aquel que se retira del comercio (art. 3 V  LQ) . Evi el derecho italiano. 
en contra de nuestra opinión. o sea, afirmando que si son comerciantes los socios de 
responsabilidad ilimitada. v. DE SEMO, Posirione giuridicn del minore per innosrwnnui 
delle formolitó inerenti olla r u o  attivitó commerciale, en Studi in onorc di Vivante. 
1. p. 374. 

BBAsi, ROTONDI, Tretlnto del Diritto dell'lndustria, Padua, 1930, pp. 57 y SS.; 

GAnntcu~5, Tratodo.. ., cit., 1, 1, p. 360: VIVANTE, cit., núm. 103, p. 174: entre nosotros, 
RODR~CIIET RODR~GUEZ, C ~ m ~ n t ~ l i o l  a la  Ley de Quiebras, Merico, 1932, 2a. ed., p. 167: 
y el propio MANTILLA MOLINA, cit.. núm. 121, p. 94. 
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extranjerosB7 de que la ejecución reiterada de actos de comercio por el 
fin, es lo que atribuye a la persona el carácter de comerciante, 68 debe 
ser revisada porque tampoco, a nuestro juicio, es plenamente válida. " 

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 a quien lo ejecute, 70 ya que aquellos actos de comercio 
que se realizan por las compañías de seguros y la realización de la 
actividad aseguradora misma no atribuye, sino que supone, el carácter 
de comerciante. Por otra parte, los actos mercantiles realizados por la 
empresa y dentro de la organización de ella, son actos de comercio por 
el fin, y no siempre y no todos esos actos atribuyen carácter de comer- 
ciante al empresario que los realiza, ya que las empresas de Estado y 
aquellas que constituyen en nuestra organización administrativa empre- 
sas u organismo descentralizados, como Pemex, Ferrocarriles Nacionales, 
el IMSS, no confieren a sus titulares dicho status jus-privatista de comer- 
ciante. Además, ciertos actos no comprendidos en los terminos literales 

67 En el derecho alembn, la calidad de comerciante, la refiere el C. Co. de 14)0 
"al ejercicio de la prafcsi6n de la empresa"; M o s q  Trattoto del Nuovo..  .. cit., 1, 
p. 33. 

BRV. en el derecha español, C~nnicuEs, Tratodo. .  ., cit., 1, p p  345 y m.; LANCE y 
Runio, cit., p. 307; en derecho italiano M~cni ,  La materia cornmerciale nella legisla- 
iione italiana, Bolonia, 1910, p. 51; Rocco, Principios.. ., cit., p. 156: BOLAFFIO, cit., 2, 
11, p. 7; NAVARRINI, Tmt to to . .  ., cit.. núm. 53. p. 297; en derecho francés, THALLER, 
Troi td . .  ., cit., núm. 53, p. 50; E s c ~ r u ~ ,  P~incipes de Droit Commercial, Paris. 1934, 
núm. 170, p. 184; HAMEL, Tia i t é . .  .. cit., 1, núm. 336, pp. 404 y SS. 

68 En la doctrina extranjera. sobre este problema, afirmando que el concepto de 
comercio que atribuye al sujeto el carácter de comerciante, es el económica (supra 
núm. 1). v .  NAVARRINI, T7aftato .... cit., núm. 223, p. 302: y en el sentido de ser 
actos de intermediación lucrativos, los que atribuyen tal calidad, CAnNELurn, Teoria 
Giuridica della circolazionc. Padua. 1933. DP. 8 y sr.; y GARRIGUES, T ~ a f a d o . .  ., cit., 1, .. . 
1. pp. 345 y SS. 

70Conforme con la opini6n combatida en el texto. MANTILLA MOLINA, cit., núm. 
112, p. 89. TENA, cit., núm. 98, p. 221, afirma que "los actos accesorios no pueden 
conferir por si mismos la calidad de comerciante, puesto que necesariamente la supo- 
nen". En nuestra opinibn, lo que suponen los actos accesorios es un acto principal, 
no un sujeto comerciante o no comerciante; la subordinari6n o conexi6n se da en 
funci6n del acto, no del sujeto. No obstante, por si mismas, los actos accesorios no pue- 
den conferir calidad de comerciante a quien los realiza; ya sea, parque en unos casos 
existe prohibición legal de "ejercer el comercio" coma es el caso de los mediadores 
o corredores (art. 12 frac. r C. Co), porque en otros el carácter de comerciante es 
previo (v. gr. las obligaciones a que aluden las fracs. xx in  fine y xxt del art. 75 
C. Co.) ; o en fin, porque el statw de comerciante no deriva de la ejecución 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, cit., 
núm. 112, p. 89, quien incurre en el error de considerar como accesorios los actos 
de suscripción de titulos de crédito (en contradicci6n a lo que sostiene en el núm. 75, 
p. 60) a la navegación ron fines recreativos o cientificos (actividad que dicho autor 
no incluye como accesoria, núms. 87 a 89, pp. 68 y SS., y si como absolutamente 
mercantil, núm. 65, p. 55). 
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de las fracciones I, 11, v a xi y xvr del articulo 75 del Código de comercio 
(véase Tralado, número 79 y siguientes) que son las que comprenden a 
los actos de comercio por el fin, atribuye a quien los realiza habitual- 
mente el carácter de comerciante. Lo que pasa es que estos actos se 
comprenden por analogia (articulo 75, fracción xxiv del C. de Co.) dm-  
tro de 'os supuestos de algunas de las fracciones 1, 11. v a xi (véase nú- 
mero 9G). 

Lo cierto, en cambio, es que, como se ha afirmado siempre, tanto en 
nuestra trnclición nacional como de la madre patria (supra números 4 
y 5) y la más antigua doctrina jus-mercantilista," toda actividad de 
comercio especulativo al ejecutarse en forma habitual o reiterada, atri- 
buye a su autor el carácter de comerciante, con las excepciones que 
enseguida se indican. Este criterio permite superar los reparos que Man- 
tilla R'íolina opone a la doctrina tradicional en el sentido de que "falta 
un criterio general para seíialar los actos que pueden imprimir al sujeto 
el estado de comerciante"; 72 puesto que si existe tal criterio y él consiste, 
precisamente, en la ejecución de una actividad lucrativa o de especula- 
ción. En nuestra opinibn, el concepto <le comerciante a que se refiere 
la fracción I del articulo 39  del Código de Comercio, coincide con el 
concepto usual de un profesionista comercial, que comprende tanto a 
quien realiza en forma habitual una actividad de intermediaciún (comer- 
ciante en sentido estricto y tradicional) como al titular de una empresa 
mercantil, T3 puesto que ambos efectúan actos de especulación o lucro. 
Sin embargo, de estos supuestos y de la regla general arriba indicada se 
deben excluir ciertos sujetos, porque las actiridades lucrativas de inter- 
mediación no sean mercantiles, o porque tampoco tengan tal naturaleza, 
las empresas de que sean titulares. Son, en efecto, excepciones a dicha 
regla, los siguientes casos: 

a) Que la actividad comercial la realice un ente de derecho público 
a quien por esta razón repugne, juridicamente, la calificación de comer- 
ciante, que está reservada a sujetos de dereclio privado. 

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

71 Finir nfercnloruin est lucrurn, según el Cardenal de Lucca; y H ~ v i a  BOLAÑOS 
en la Curia Filipico: "Mercaderes son los que conipran y veii<len las mcrca<lerias 
(mayarii>entc en rncrcados) para gaiiar en ellas..  ." (IUAN DE HIYIA BOLASOS, Cuiia 

Piiilipicn, Madrid. 1i40, 11, p. 262). veanse tamhicn, pata el  derecho italiano, BOLAFFIO, 
cil. .  2, 11, núm. 110, p. 3 y para el derecho fraiicis, Rii'rnT, T r u i t é . .  ., ci t . ,  núm. 126, 
p. 58. 

7 2  0 b .  cil . ,  n i h .  112, p. 89. 
73En la doctrina cii sentido sernejaiite, vlanse, Gnnnizurs, T r a l a d o . .  ., dt., 1, 1, 

p. 32!J: "es coiiierciai>te, cn suma, quien ejerce una iiidustria rnercaritil"; BOL.AFF~O, 
t .  2 1 . 110, p. 3: N.~VRRINI,  Trntlrzlo ..., c i l ,  riúm. 218. p. 29i; FERMU Jr., 
Gli  irnbrenditore e le socief<i, Mikin. 1946, pp. 16 y sr. 
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lativas el que sean realizadas exclusivamente por sociedades, las cuales 
ion comerciantes en los terminos de las fracciones i r  y i i r  del mismo 
articulo 39, pero para quienes no rigen los requisitos de la fracción 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, además, se realizan profesional- 
mente, no atribuye al sujeto el carácter de comerciante porque el tiene 
ya, y debe ya tener, legalmente, dicho carácter para poder realizar tales 
funciones. 

c ) '  Por último, que a pesar de realizarse una actividad de lucro, los 
actos ,que se ejecuten y la actividad misma no sean comerciales, como 
es el caso de las empresas meramente agrícolas, del ejercicio de profe- 
siones liberales, de las "ventas que el cultivador haga de los productos 
de su finca o de su cosecha" (artículo 75, fracción xxiri y en mi Tratado, 
número 75, nuestra opinión de no ser esta una actividad mercantil). 

Ahora bien, en los casos de que exista una prohibición 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 este su ocupación ordinaria, 
estaremos tambien en presencia de comerciantes, si bien anómalos (supra 
número 1) , como sería el caso de los corredores (artículo 12, fracción I 

C. Co), los extranjeros no autorizados para realizar actos de comercio 
especulativos (articulo 18 C. Co.). los quebrados no rehabilitados, los 
condenados por delitos patrimoniales (artículo 13, fracciones ii  y iir), 
los notarios públicos (artículo 60 Ley del Notariado). 

Casos hay de actos de comercio que al realizarse reiterada o masiva- 
mente, con fines especulativos, otorgan carácter de comerciante a quienes 
los realizan, independientemente de que ellos no esten comprendidos 
de manera expresa dentro de los actos de comercio por su finalidad o 
motivo. Seria este el caso de quienes prestan servicios con fines lucra- 
tivos pero fuera de la organización de empresa, como los dueños de 
automóviles de alquiler ("ruleteros"), o de quienes con sus camiones 
y autobuses se dedican a transportar habitualmente pasajeros, cereales, 
frutos, legumbres, flores, carbón, leña, artículos de importación, etcbtera; 
o quienes explotan pequeñas empresas y talleres que por su tamaiío no 
son empresas comerciales. 7' 

Contrariamente, ciertos actos mercantiles en razón de su objeto, como 
los cambiarios (emisión, aceptación, endoso, aval de titulos de crédi- 

74 Para autores como MANTILLA MOLINA (ob. cit., núm. 87, p. 68) que atribuyen a 
alguno de estos actos (el transporte) carácter de acto de comercio por canexiúii. seria 
i.mposible 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 tratarla eti todos 
estos casos. de actos análogos a los comprendidos en la frac. 1 del art. 55,  que son 
eminentemente especulativos (v. supra "km. 86). 
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t o ) ,  los conectados con la navegación, o la exploración o explotación 
d e  mitias, a pesar de  su reiteración n o  atribuyen e1 carácter d e  comer- 
ciantes a quienes los ejecutan, salvo que,  además de  esta nota,  se realicen 
con titia linalidad especulativa. De aquí  qiie la suscripción ordinaria 
d e  cheques, la navegación científica, <le placer o deportiva, la  acti- 
vidacl minera de  los "gambusinos" n o  confieren tal calidad; y sí, e n  
c;lnibio la actividad del  naviero o la del niinero que  se efectúen con 
fities <le lucro. 

Por último, la realización de  las activi<iades en  que  consiste el  ejercicio 
del contercio para el comerciante, supone, obviamente, que  los actos 
sean licitas y que  n o  estén prohibirlos respecto a quien los celebre; sin 
embargo, el ejercicio del comercio puede consistir, o pueden compren- 
derse en 61, actos ilícitos, sin que  ello prive al comerciante d e  su caricter  
de  tal, ni le 'impida adquirir  dicha calidad; se trataría, en este últ imo 
caso, bolaniente, de  un comerci;inte anómrilo (supra número l ) ,  sujeto 
a todas las obl i~aciones  y responsabilidades de  este. Puede suceder, en  
efecto, que  los actos de  comercio que  se ejecuten sean ilícitos (verbi- 
gracia el comercio de  artículos proliibidos, véase Tratado,  número 6 5 ) .  
l o  que  no inipirle q u e  quien los realice habitual u ordinariamente, si goza 
cie la c;ipacirlad legal, sea comerciante; aunque,  por supuesto, dichos 
actos y semejante actividad esten sujetos a sanciones p e n a l a  y aqminis-  
trativas. 7-e igual manera, puede tratarse d e  u n a  empresa dedicarla 
ocult;titiente a actividades ilicitas (verbigracia, el  contrabando o e l , m i -  
fico de  estupefacientes) (Tratado,  numero 123), cuyo titular seria co- 
merciante. ?7 

75 En el mismo sentido, es decir, que el naviero no es comerciante cuando no 
realiza iina acrividad especulativa (ni enipresario) cuando no cuerita n i  explota cm- 
presa o negociacióri alguna, v. GIRO, TENA, El  naviero, directrices actuales de su 
r¿gi,,,e,, juridico, Bilbao, I<J5<), pp. 18 y ss. 

76 Eii la doctrina, se muriifiesran en el sentido del texto, en el dercrho espafiol. 
Caa~i<.irr,  Trntndo ..., cit., i, l. p. 347: "El calificativo legal de comerciante st 
funda.  tio cri la repetición de actas juridicameiite v¿li<los. sino eri el contenide 
ccocióiniiu y en la sigriificaci6ri social dc esa reiteración. Se es comerciante cuando 
ante C I  púlilico se manifieste uno como tal, sieinpre que se tenga el minimo de tapa' 
ridad del art. lo.": cri el derecho franccs, ESCARRA, Principes.. , cit., L. núm. 171, 
p. 186: r r i  el <Icrcclio italialio, V i r n ~ i r ,  cit.. núm. 107, p. 174: "los actos de conierrib 
realira<los a pesar de la prohibici6n (se refiere a ciertas prohibiciones al libre eje? 
cicio <le1 coriiercio, iiripuesta eii  favor del interes piiblico'), son vilidos y atribuyen 
a quicii lo? ejecuta pr<ifesiorialmerite ei carácter de comerciante. (Esta máxima, cod 
la q u e  t<i<la la dr>ctrioa está rle a-uerdo, es formulada expresamente por algurim 
C6dii;us e*tia~ijeros.. .) " VCanse tambicn, niinis. 98 y 106. pp. 1154 y 172. En contra, 
L .<~<:LE $ Kut~ro, cit., p. 308: y elllre tiosotros, implicita pero muy claramente, M ~ N -  
TLLLA ~ ~ O L I ~ A ,  cit.. riúin. 108, p. 86 (quicn nos atribuye uiia opini6n contraria, dice 
que s<>,iciiiila en supra riijm. 12:1; lo que alii Eosrenemos sc refiere al empresario, 
iiu al <<itiiciciarite, y aúii respecta de aquel, rectific;imos ahora tal opini6n. v. nota 
siguiciiie) 

7 . a . 123; ~ o s t u + i m < ~ s  que las empresas dedicadas a actividades illcitas 
iio soii <i#iiciciiilcr. Dcliemor rectificar esta opilii0ii. El carictrr mercaiitil de la negsi 
ciaciUri <icl>cii<le de q u e  exista la orgaiiiraci6ii de 1"s factores de la producci63.ide 
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La conclusión anterior se impone, si se admite, como creemos 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 número S), y por otra parte, que deviene comerciante 
(si bien anómalo) la persona sobre quien pesa una prohibición de 
ejercer el comercio a nombre propio, cuando viola dicha prohibición. 
(Qué razón habría, en efecto, para atribuir en estos dos casos calidad 
de comerciante a quien obra en violación 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 ilícitos, supondría que di- 
cha persona gozaría de la apariencia que ostenta y no estaría 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 haría 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 podría opo- 
nerse la excepción de improcedencia de la acción o de la vía mercantil 
intentada. 

11. Ocufxcidn ordinaria 

Como hemos visto (supra núm. 4), tanto en nuestra legislación 
comercial. como en el derecho extranjero (Francia, Italia, España, Ale- 
mania), hacer del comercio la ocupación ordinaria, significa ejercer el 
comercio, o más concretamente realizar ciertos actos de comercio en 
forma habitual o profesional. 79 

La fracción r del artículo 3°, cuando habla de ocupación ordinaria, 
no quiere decir otra cosa que celebrar actos de comercio como profesión 
habitual, según la terminología del artículo 19 del Código de Comer- 
cio de Napoleón se y del artículo 2 9  del Proyecto del Código de Comercio. 

que se produzca para el mercado y de que expresa o anal6gicamente la empresa este 
comprendida en Las fracs. v a xi del art. 75 C. Co. Si todos estos elementos se dan, 
la empresa que en forma exclusiva o principal, pero en todo caso, subrepticiamente, 
realiza actos de comercio prohibidos (compra y venta especulativa; edici6n y distri- 
buci6n de literatura pornogrAfica, etchtera), es mercantil. 

IsCfr.  BOUFP10, cit.. 2, 11, núm. 111, p. 25. 
7BSe trata de expresiones sin6nimas, por lo que hablar, como lo hace el C6digo 

francb, de "profesión habitual", es redundante, como afirma RII'EKT, Trniti . . . , cit., 
n6m. 125, p. 58. GARRIGUES, Tvatado. .., cit., 1, 1, p. 348, en cambio, distingue ambas 
expresiones: "La profesi611 tiene de común con la habitualidad, la repetición de 
actos. Mas el concepto de profesión se compone, además. de otros tres elementos: 
una explotación conforme al plan, un propbito de que el lucro constituya media 
de vida (principal o Único) y una exteriorización." 

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 reiteración de actos, los cuales, en segundo 
lugar, sean de carácter homogéneo y constituyan, en tercer lugar, una 
actividad sisteniática. 

En efecto, lo habitual u ordinario, supone lo repetido, lo insistente, 
lo reiterado; por ello, en general, la ejecución de un acto aislado no 
supone ejercicio del comercio, ni atribuye calidad de comerciante a quien 
lo realiza, 8' sino que se requiere la ejccucibn de varios actos para ad- 
quirir el caricter de comerciante. "2 

Pero además de plurales, los actos deben ser semejnntes u homogd- 
neos, 83 o sea, de una naturaleza igual o parecida: es decir, que la persona 
ejecute actos similares de enajenación de muebles o inmiiebles con un 
fin especulativo, o bien, que realice los actos necesarios para organizar 
y explotar una empresa mercantil; o realice actividades reiteradas de 
mediación, de comisión, de préstamo dentro de la organización de em- 
presas; pero no que hoy compre una cosa con el deseo de revenderla y 
mañana pretenda actuar de intermediario en negocios mercantiles, y des- 
pues se dedique a actividades industriales. Los actos deben ser, en general, 
de la misma especie, 84 es decir, deben presentar entre si cierta unifor- 
midad (verbigracia, la intención lucrativa) 85 y continuidad.80 Por 

plo. BOI.AFFIO, cit.. 2, 11, núm. 3, p. 10: LANGLE Y RUBIO, cit., p. 309 con cita de la 
jurisprudenria espabol,  y entre nosotros, PALLARES, cit., pp. 903, 908 y ss.: TENA, 
cit., núm. 101. pp. 231 y SS.: Roonicu~z Roonicu~z. Curro.. ., cit., 1, p. 38. En nuestra 
jurisprudencia. igualmente, SJF. ~ x t r ,  p. 1735 y LV, p. 774. 

81Así. en la doctrina extranjera, v. VIVANTE, Trotado ..., cil., núms. 101 y SS., 

pp. 166 y 169. G a r o s c ~ ~ i o í . ,  cit., por R O L A F ~ I O ,  cit.. 2. 11, p. 12: G,lani<:u~s, T~atndo.  ... 
cit., 1, 1, p. 348 con la doctrina de Baldo: Una merrnntin non facit rnercatorum red 
profe.?rio el  exerciliurn: LnNCLe u Ruaio, cit., p. 309: HAMEL, TvoitC.. ., cit., i .  núm. 
336, p. 403: en  la Curia Pliilipica, p. 263: mercaclcr "no sc entiende a r l o  por un 
solo acto, o vez que lo exena, porque se requiere para ello una frecuencia de actos. 
según Bartolo y Baldo, si no es que al único acto preceda Iiabcrsc matriculado. ."; 
HOLAFF~O, cit., 2. 11, p. 11. Sin embargo, entre nosotros MORENO Con*, cit., p. 29 afirma 
juiciosaniente que la ejecuci6n de un acto singular puede indicar una a-tividad 
habitual futura. como seria el caso del acto de organizaci6n de una empresa mercantil. 

82 Esta nota o caracteristica de repetici6n o reiteración, por su naturaleza misma 
es vaga c imprecisa: <le ella deber* juzgar, disrrecional y prudentemente el juez, 
motivarido y razonarirlo su punto de vista: en este sentido v. HAMEL, T ~ o i l é . .  ., cit., 1. 
núm. 336, p. 403: el hibito "constituye un  hecho que los jueces aprecian soberana- 
mente: la Corte de Casación (y entre nosotros, la Suprema Corte a través del juicio 
de amparo) s61o se reserva el derecho, como cn todos los casos en que los jueces 
comprueban hechos, de juzgar si los elementos de forto referidos en los motivos de la 
decisi6n. jusrifiran la apreciaci6ii.. .": en igual sentido, PAI.L.ARES, cit., núm. 367, p. 912. 

83"La reiteracibn del ejercicio se viiicula, por lo regular, a la hornoxeneidad de 
las actor ejercitados, 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, ocasiuiial": BOLAPFIO, cit., 2, 11, pp. 8 y u. 

 V VI VAN TE, Tvalado ..., cit., núm. 102, p. 169. 
~ ~ N A Y A R R I N I ,  T ~ a t l ~ t ~ . .  ., cit., I ,  núm. 223, pp. 301 y ss. 
86 FRANCESCHELLI, Coiso di Dirilto Comnierciaie, Milin, 1944, p. 41. quien se refiere 

al empresario. 
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último, los varios actos homog6neos normalmente se refieren de manera 
sistemática a una finalidad, más o menos constante, S7 o sea. con pala- 
bras de Vivante, 8s "la profesión habitual debe consistir en una actividad 
sistemática y autónoma". 

No se requiere que dicha actividad sea la única o la principal, ni 
que ella signifique el único o el principal medio de vida del comer- 
ciante; 80 por el contrario, si se quiere, la actividad puede ser marginal 
y hasta secundaria, porque predomine otra, como por ejemplo, una pro- 
fesión liberal o una actividad agrícola; pero el ejercicio reiterado de 
actos de comercio implica una finalidad común a todos y cierta orde- 
nación o sistematización de la conducta de quien los realiza para obtener 
con ellos el fin que les es propio; a saber, el lucro y la intermediación 
en el cambio. 

Ahora bien, si para adquirir la calidad de comerciante no basta, por 
lo general, un acto aislado, sino varios,de ellos, tenemos que admitir 
que, por lo que toca a la mera ejecución de actividades mercantiles, la 
calidad de comerciante no se adquiere súbitamente, salvo que la cele- 
bración de actos o negocios comerciales vaya precedida o acompañada 
de alguna publicidad; igualmente, por lo general, no se pierde el carác- 
ter de comerciante por la falta de ejecución de actos de comercio: se 
necesita que sobrevenga una causa que inhabilite al sujeto para ejercer 
el comercio, o que esa inactividad se prolongue, y que se proceda, ade- 
más, a borrar los efectos de toda publicidad a que se hubiera acudido 
para ostentar tal calidad. 9 1  

12. La capacidad para ser comerciante 

La definición legal del comerciante individual (articulo 30, fracción I) 

exige la capacidad de la persona para ejercer el comercio; 82 se trata 
de un requisito que invariablemente ha sido exigido en nuestra tradici6n 

87 Nirv~nnmi, ob. cit., loc. últ. cit. 
88 T ~ a t o d o . .  ., cit., núm. 103, p.  170. 
~ ~ T E N A ,  cit., núm. 102, p.  233; MANTILLA MOL~NA, cit., núm. 113, p. 90. 
90 Roonicu~z R o o ~ i c u ~ z ,  Cumo.. ., cit., 1, p. 38; MANTILLA MOLINA, ibidern: LANGLE 

y RUBIO, cit., p. 309. 
9lCfr. NAvAaaIxi. T7ottato.. ., cit., 1, núm. 236. pp. 319 y ss., y HAMEL, T ~ a i t é  .., 

cit., 1, núm. 343, p. 413. 
92 Ni el derecho frances (C. Co. art. l o . ) ,  ni el italiano derogado (C. Co. de 1882, 

art. 30.). exigen tal requisito; este fue tornado de la legislaci6n espafiola, en la que 
tanto el art. lo. del C6digo de 1829, conio el pfo. Lo. del art. lo. del C6digo vigente, 
comprenden este elemento: "Son comerciaiites para los efectos de este C6digo -dice 
la norma vigente- lo. Los que teniendo capacidad legal para ejercer el comercia, se 
dedican a 61 habitualmente." Para algunos aiitecedentes hist6ri:os de las limitaciones 
al menor, v. DE SEMO, Posizione giuvidica del minore per innorervonro delle forrnolifd 
inerenfi olla suo attivitú conirnerciale, en Studi in onorc di Viuonte, 1, pp. 349 y ss. 
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jurídico-mercantil 93 y que impone la conclusión de que en derecho 
mexicano sólo es comerciante individual, la persona que tenga copncidad 
de act i~ar  como tal, es decir, que tenga la facultad de contratar y obli- 
garse por sí  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- 
tirnacidn activa), o responder, directa y personalniente, del cumplimiento 
de las obligaciones (legitimacion pasiva) . 

La capacidad <le goce, la tienen todos en nuestro sistema, tanto los 
mayores (fe edad, como los menores e interdictos, e inclusive los aún 
no naci<los que sean viables 94 (articulas 22 y siguientes C. Civ.), en 
tanto que cualquiera de ellos puede ser titular de derechos y recibir por 
distintos medios (herencia, legado, donación, trasmisión onerosa) los 
beneficios de dichos actos juri<licos; en cambio, la capacidad para ejercer 
los derechos, para actuar y comparecer en juicio (articulo 424 C. Civ.), 
se adquiere con la mayoría de edad, al cumplir veintiún años (articulo 
646). La regla general es, pues, que sólo el mayor de edad tiene capaci- 
dad de ejercicio y sólo $1 puede, consecuentemente, hacer del comercio 
su ocupaci6n ordinaria. 

Contrariamente, el menor es incapaz; 95 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 representación legal de sus padres o abuelos 
(patria potestad) (artículo 414) o de un tutor (tutela) (articulo 449). 

De igual manera, son incapaces, y no pueden ser comerciantes, ciertas 
personas mayores de veintiún años y otras enfermas o viciosas a las que 
la ley común priva del ejercicio de derechos por virtud de la interdic- 
ción; ellos son, según el articulo 450, "los mayores de edad privados de 
inteligencia por la locura, idiotismo e imbecilidad, aun cuando tengan 
intervalos lúcidos" (fracción 11) ; los sordomudos que no sepan leer ni 
escribir (fracción I I I ) ,  y los ebrios consuetudinarios y los drogadictos 
(fracción iv) . 

Todas las personas que tienen incapacidad natural y legal, según esta- 
blece el articulo 430, están sujetas a tutela (artículo 464), la que se 
confiere en un juicio de interdicción reglamentado en el Código 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 

Sa.4rts. 50.  del C. Co. de 1854 y del de 1884; este último Or<lenarnicnto es aún 
mds claro: "Son cornerciaiitrs los in<li\iduos que teniendo capacidad para cakitratar, 
rjcrccti actos mercantiles hacienrlo <le cllos su ocupa:ián habitual.. . "  y el art. 10 
rcniarha: "El carcictrr <le comercianlc terniina por. .. la inlerdicrián.. ." En cambio, 
iio cvige tal rei:uisilo el art .  20. Proyecto C. Co. 

84 V. TENA, cit., núm. 86, p. 197. 
95 hlelini dc 21 anos de acuerdo rori el C. Civ. D. F., o menor de 18 anos, de 

acuerdo coii el C. Civ. Tamps., cfr. MANT~LLA MOLINA, c i f ,  núr~l. 101, pp. 80 y 81 
(4a. 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, imbecil, sordomudo, ebrio con- 
suetudinario o que habitualmente abuse de las drogas enervantes, cuando 
sean mayores de veintiún años, estaran sujetos a la tutela, pero siempre. 
"previo juicio de interdicción" (articulo 464 C. Civ.). Ni aquel, ni 
éstos, pueden ser, ni actuar, como comerciantes, en cuanto carecen de la 
capacidad legal para ejercer el comercio (artículo 39, fracción I C. Co.) . 

Esta opinión 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 conclusión que  se impone de la interpretación de la norma 
clara y terminante contenida en la fracción I del articulo 3e, y del texto 
del articulo 9, según el cual: "Toda persona que según las leyes comunes 
es hábil para contratar y obligarse y a quienes las mismas leyes no 
prohiben expresamente la profesión del comercio, tiene capacidad legal 
para ejercerlo." 

Es cierto, como entre nosotros afirman Tenase y Mantilla Molina,97 
siguiendo las enseñanzas de Garriguesss en el derecbo español y de 
Vivante" en el italiano, que claramente las normas (tanto la fracción I 
del articulo 3 9 ,  como el articulo 9) 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, 'O0 sino a la capacidad para contratar y obligarse, para actuar 
en el comercio y obrar por si o por medio de representante. 101 

Esta enseñanza se basa tambien en el concepto mismo del comerciante, 
el cual exige, además de la capacidad de obrar, la profesionalidad, es 
decir, la reiteración, el ejercicio activo, real, repetido de actos de comer- 
cio; implica, la profesión de comerciante, una actividad, o como dice su 
definición legal, que el individuo haga del comercio su ocupación ordi- 
naria; por ello, cuando a capacidad se refiere. dicha definición tiene 
que aludir únicamente a la capacidad de obrar, de ejercer la actividad, 
de poder realizar los actos de comercio en que consiste la "ocupación 
ordinaria", la profesión del comerciante (véase supra número 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- 
riendose la disposición legal a la capacidad juridica general o capacidad 

se Ob.  cit., loc. tilt. cit. 
S7 Ob.  cit., núm. 99, pp. 77 y ss. 
98 Tmtado. .., cit., 1, 1,  núm. 170. pp. 328 y 8s. 

99 Ob.  cit., 1, núm. 120. pp. 182 y ss. 
100 Ob.  cit.. IOC. cit. 
lo1 El Proyecto C. Co., en su art. 60. frac. 1, expresamente lo indica: "Tendrán 

capacidad para ejercer el comercio: 1. Las personas que tengan capacidad de ejercicio, 
segiin el derecho civil." 
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de goce, tampoco debe considerarse que exija o que fije requisito alguno 
para ser comerciante, sino s610 para actzlar como comerciante; lM por el 
contrario, la adquisici6n del carácter de comerciante, supone y requie- 
re la posibilidad legal para actuar como tal; ser comerciante exige 
poclcr 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 clevicne comerciante, la persona que, activa o pasivamente, realiza 
un acto (le comercio, o qtie es sujeto de uno o varios actos o negocios 
mercaritiles, sino sólo aquella persona que hace del comercio su ocupa- 
ciún ordinaria; es decir, que realiza tina actividad habitual, que ejerce 
la profesióii. 

Lo anterior no quiere decir, por supuesto, que el comerciante, no 
pueda valerse de un representante para cjcrcer su actividad profesional; 
todo lo contrario, la capacidad de ejercicio no excluye, sino que com- 
~xeiide, el dereclio 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. 'O' Lo que sí quiere decir, en cambio, es que si el comer- 
ciante quiere actuar por representante, en cuanto al ejercicio ordinario 
o habitual del comercio, debe tener la capacidad de nombrarlo, es decir, 
que la representación sea convencional y proceda de apoderamiento 
expreso o del nombramiento de un cargo ad-lioc (verbigracia, gerentes 
y factores) ; inversamente, en cuanto la norma que define al comerciante, 
exige de Gste la capacidad de ejercicio, se excluye, fatal e ineludible- 
mente, que el incapaz pueda ser o permanecer como comerciante, o sea, 
el mciior de edad no emancipado, el interdicto, así tuviera este que 
actuar por reprcsentante legal y necesario (no voluntario), como es el 
padre (articulo 114) o el tutor (articulo 449) , 1 0 4  

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

102 GARRIGUES, ob. cit., loc. cit. y MANTILI.A MOI.INA, ibident. 
103 V. num. 123 en relaci6n con el concepto similar de empresario e infra núm. 16 

por lo que toca al "obrar a nombre propio" que caracteriza al comerciante. 
104 El nienor o el interdicto que para ejercer el comercio actuaran par represen- 

tantes, rio serian comerciantes por cl hecho de que éstos obran a su nombre y por su 
cuenta -representación directa-, porque seguirla faltando el requisito esencial: capa- 
cidad legal para cjercer el comercio. Afirmamos que es comercianre el representado 
a cuyo nombre se obra, y no el representante. pera esto no quiere decir. que en 
todo caso de representación -voluntaria o legal- para el ejercicio de una actividad 
comercial, se atribuya el cardcter de comerciante al representado. Xo es así. respecto 
al ejercicio de la representaci6n por el tutor en el caso de que el menor herede una  
empresa, art. 556 C. Civ.: ni tampoco en el caso dc que se mantenga La negociaci6n 
de un  mayor, con posterioridad a su declaración de interdicción: o cuando el menor, 
renresentado por su padre o tutor, forma parte de un grupo de personas (las otras. 
capaces), en calidad de co.titular de una empresa (co-empresaria) . 
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prevaleciente, el menor que hereda una negociaci6n (artículo 556), ' 0 5  y 
que actúa en ella por la representación de su tutor es comerciante. '06 
Esta afirmación, a pesar de lo extendido. no es sostenible y no lo com- 
partimos, como a continuación hemos de ver; pero, además, nada conclu- 
ye, porque la hipótesis a que se refiere el articulo 556 seria en todo caso 
excepcional. Decir que tanto es comerciante el mayor de edad, con 
capacidad de obrar, como el menor no emancipado y el interdicto que 
actúan por la representación de sus tutores, es suponer que estos repre- 
sentantes podrían 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 actuación de los tutores (artículos 537, 
540, 557 a 559, 561, 563, 565, etcktera), las cuales hacen imposible el 
ejercicio del comercio. 

105 Esta norma establece: "Si el padre o la madre del menor ejercían algún comer- 
cio o industria, el juez, con informe de dos peritas, decidirá si ha de continuar o no la 
negociaci6n . . . " 

108 Sobre esta materia, v. CAZET, Situación ju~idicn de los absolutamente incapaces 
que heredan un ertnblecimienta rornerrinl, en "Rev. Uruguaya de Sriedadcs Anóni. 
mas". aíio xiv, núm. 154, pp. 111 y 117 y G ~ M E Z  MORAN, LO situación jurídico del 
menor en el derecho comparado, Madrid, s/f.. pp. 305 y as. En Mbxico, con excepci6n 
de PALLARES, cit., núm. 309. pp. 827, 835 y 8s.. que parece inclinarse por considerar el  
caso del art. 513 C. Civ. de 1884 (que corresponde al 5.56 de la legislación vigente) 
comprendido en las autorizaciones para ejercer el comercio (v. infra núm. 13). y en 
el derecho comparada, VIVANTE, Tvalnda.. ., cit., núm. 125. pp. 185 y 8s.: BOI.AFFIO, 
cit., 2, r i ,  pp. M) y SS., la doctrina. desde la más antigua, es uniforme en atribuir al  
menor-empresario, carácter de comerciante, V., efectivamente, Pardo, Tratada prdrtico 
de Cornc~cio, Mbxico, 1869, p. 3: TENA, cit., 1, núm. 86, p. 2M); Roonlcu~z Roonicu~z, 
Curso.. ., cit., 1, p. 39; PUENTE y CALVO, Derecho mercantil, 4a. ed., Mbxico, 1950, 
núm. 40. p. 40; MANT~LLA M 0 r . i ~ ~ .  cit.. núm. 100, pp. 78 y ss.: DE PINA VARA, cit., 
núm. 41, p. 34. Yo mismo, en el primer tomo de mi Tratado, núm. 130, p. 214, h e  
afirmado esta tesis que ahora rectifico. La raz6n de esta postura, es la decidid8 
influencia de los autores extranjeros: que VIVANTE, Tratado.. ., cit., núm. 120, pp. 182 
y SS. (este autor cita adeptos y opositores, entre éstos a VioAai) o BOLAFFIO, cit.. 2, 11, 
pp. 98 y $8.. y ASCARELLI, Appunti di Diritto Comm~rcialc, 2a. ed., Roma, 1933, p. 79, 
por ejemplo en el derecho italiano; que HAMEL, Troité.. ., cit., núm. 349, p. 419, en el 
francés (en contra, negando carácter de comerciante al menor que hereda una nego- 
ciación, TÍIALLER, T ~ a i t é . .  ., cit., núm. 93, p. 75; RIPERT, T~aité,  cit., núm. 226, p. 92 
y Aspectos juridicos del capitalismo moderno, trad. esp., Buenos Aires, 1950. núm. 81, 
p. 192 y ESCARM, Principes.. , cit., núm. 283, pp. 290 y SS.) ; o URIA, Derecho Mercan- 
til. Madrid, 1958. núm. 89, p. 85 y LANCLE Y RUBIO, cit., núm. 32, p. 306, en el derecho 
español, afirmen la calidad de comerciante que adquiere el menor que hereda una 
negociaci611, no impone que nosotros en México debamos llegar a igual soluci6n; 
como ya dijimos, ni el derecho francbr 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 excepci6n a favor del qlenor en articulo inmediato poste- 
rior. Una raz6n topográfica, normalmente intrascendente. podria haber influido en 
los autores hispanos. Entre nosotros, en cambio, la disposición del art. 30.. frac. 1, 
se repite en el 5 9  con mayor claridad: e inclusive el texto del art. 556 iio establece, 
como s i  lo hace el art. 50. C. Co. esp., que sea el menor quien continúe (si bien a 
través de su representante) la negociación; ésta, ciertamente, continúa, pero la acti- 
vidad la realizaría el tutor. Ademiis, los antecedentes patrios de esta norma, nos llevan 
también a la conclusión indicada. 
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Aun admitiendo, como creemos que debe admitirse, que las limita- 
ciones que fija el Capítulo X del Título Noveno del Libro Primero del 
Código Civil, para el desempeño de una tutela, no se aplican al caso 
del tutor que represente al menor-heredero (o legatario, o donatario, 
etcbtera) , '97 de tina negociación, porque de aplicarse impedirían el ejer- 
cicio de la empresa, ' 0 s  subsiste la prohibición que se deriva de la fracción 
i del artículo 3" y del artículo 50 del Código de Comercio: si para ser 
comerciante se requiere la capacidad para ejercer el comercio, si el 
menor que hereda una negociación no tiene dicha capacidad, se sigue, 
lógica y necesariamente, que dicho menor no es ni puede ser comerciante. 

La definición <le la fracción i citada, excluye que el comerciante indi- 
vidual pueda estar representado por un tutor, porque dicha represen- 
tación legal (no voluntaria) sólo se otorgaría para quienes carecen de la 
capacidad legal para ejercer el comercio, que es el requkito y el supuesto 
fijado por la norma; en cambio, dicha definición no excluye la represen- 
tación voluntaria, que otorgue el propio comerciante (poder) porque 
ella se confiere, precisamente, por la persona capaz. '08 

107 ROLAFFIO, 01, 2, 11, p. 99. En contra, RIPERT, A S ~ E C I O S  jwídicos.. ., cit., I D C .  cit. 
Con M n ~ ~ i i . i . ~  Mo~iwn,  cit., núm. 100, p. 79, admitimos que el supuesto previsto en el 
art. 556. pucde aplicarse a otros semejantes, por interpretación extensiva, como es 
el caso del menor o del interdicto que recibe por legado, o donación una empresa, 
o del menor que en vida de sus padres, la hereda, etcctera. En la doctrina, para un 
prolllenia semejante, v .  B o ~ ~ r r r o ,  cit. ,  2, i i ,  p. IDO.  No es óbice a esta interpretación 
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 entensivamente, v. núm. 
281. 

108 Así, 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 
y ss.) : que no pueda vender valores comerciales por menor valor del que se cotice 
en plara, o que tenga que acudir a subasta púhlica para la venta de bienes raíces 
(art. 563), o por último. que necesite contar con la autorización del juez para todos 
los gastos extraordinarias que sean de conservación (art. 565) ; o para recibir dinero 
en prCstamo (art. 575) ; todo ello se explica en funci6n de la protección del menor 
o del incapaz, pcra no del ejercicio de la empresa: uno y otro conceptos se excluyen, 
el de la protecci6n del incapaz que supone una actividad segura, firme, prudente y el 
concepto rle empresa que supone en cambio, el ejercicio de una actividad aleatoria 
y arriesgada. De alii que las restricciones que se apliquen al caso del art. 556 (aun 
cuaiido dicho articulo estC colocado en el mismo capítulo -razones topograiticas 
intrasceiidentes-). porque de aplicarse, haría imposible, a su vez. la continuación. 
la subsistencia de la negociación, que es precisamente el requisito de dicho art. 556. 

100 El derecho francCs excluye cl ejercicio del comercio por representación, según 
Rii,~nr,  Trnild.  . , cil., núm. 226, p. 92 y Escn~~.,, Principes . .  ., ri i . ,  núm. 283. p. 292. 
E1 Proyecto C. Co.. igualmente, impide la adquisición del status de comerciante al 
representanre (as1 actúe u obre a nombre propio). puesto que la definición del 
art. 20. exige que los comcrcianies, personas tisicas. realicen actos de comercio pm 
cuenin propia: y como todo representante actúa por cuenta ajena (la de su repre- 
sentado). independientemente de que obre a nombre del representado (representación 
directa) o a nombre propio (representación indirecta). se sigue. que nunca el repre- 
sentante pucde devenir comerciante. Como en otro lugar decimos (infra núm. 14) 
no podemos ya sostener esta tesis, que es contraria a nuestra tradición y cuyas ven- 
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Tampoco podemos admitir que el caso del menor-empresario del ar- 
ticulo 556, este comprendido en la autorización para ejercer el comercio 
a que se refiere el artículo 13 C. Co.; porque, en efecto, ni la norma del 
derecho común plantea el supuesto de ejercicio personal de la 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 autorización, como exige dicho artículo 0 

Por último, es también insostenible afirmar que el menor que hereda 
una negociación, o que la recibe por cualquier otro titulo jurídico, "se 
considera coino emancipado" "0 y que puede administrarla y convertirse 
en comerciante, en los términos del articulo 435 C. Civ.; porque, en 
efecto, el artículo 556 supone la administración del tutor, no la del 
menor, y además, los requisitos del artículo 435 (que el menor adquiera 
la administración por disposición de ley o por voluntad del padre) son 
ajenos a dicho articulo 556. 

Ahora bien, de que el menor que adquiere a titulo gratuito una em- 
presa, no sea comerciante, no se sigue que no sea empresario (Tratado, 
número 123) ; lo uno no implica lo otro. Se puede ser empresario sin ser 
comerciante, como sucede con ciertas sociedades de economía 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 pequeños comerciantes (ambulantes, ruleteros, dueños de tendajones 
y misceláneas, etcétera). 

La titularidad de la empresa no otorga ni confiere, en nuestro derecho, 
por si misma, status de comerciante (vease número 120). 

6Curil es la sanción que el derecho impone por violación de la prohibi- 
ción establecida en la fracción I del articulo 3 9  C. CO.?; es decir, <que 
sanción pesa sobre el menor que realice de hecho una actividad comer- 
cial, o sobre los actos por él realizados? 

Nuestra legislación mercantil es omisa, porque en efecto, no somete 
a pena alguna al menor que ejerza el comercio; ni siquiera lo hace 
incurrir en quiebra; 1"b" en cambio. por aplicación supletwia del 

tajas no percibimos. El representante indirecto, en efecto, que debe ser un sujeto 
capaz. seria comerciante en los términos del art. 30.. frac. r, C. Co. 

110Te~n.  cit.. núm. 87. o. 205. 
111 El propio TENA, quehafirma el carBcter de emancipado del menor, respecto a 

los bienes que administra, en páginas posteriores aclara (núm. 94, pp. 214 y SS.) : 
"<La capacidad civil que adquiere el hijo en cuanto a los bienes propios que admi- 
nistra, lo colocará bajo el amparo de los arts. 60. y 7 0 .  del C. Co., de modo de consi- 
derarlo con la capacidad absoluta de un mayor de edad ... ? En nuestra opini6n la 
respuesta negativa no es dudosa." 

112 Negamos pues, la validez de la afirmaci6n de MANTILLA MOLINA, cit., núm. 100, 
p. 79: "La explotaci6n de una negociaci6n mercantil implica necesariamente la exis- 
tencia de un comerciante." 

1lzoisEn contra, Roonicu~z Roonicurz, en sus Concordancia y a?iotarioner a Ley 
de Quiebra y Surpenrión de Pagos, 2a. ed., Mbxico, 1952, p. 10: "los incapaces pueden 
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derecho común, se sanciona con una nulidad relativa (articulo 2223, 
en relación con los artículos 2226 y 2227 C. Civ.) a los actos (no a la 
actividad misma, que está privada de sanción) realizados por el incapaz, 
y concede al representante del menor, acción para demandar diclia nuli- 
dad, independientemente de la buena o mala fe de quien hubiera con- 
tratado con el incapaz. "3 Debe excluirse, para la procedencia de la 
acción de nulidad, el caso de que el propio menor hubiera actuado de 
mala fe, ocultando su incapacidad o engañando a terceros respecto a ella 
(articulo 6.10 C. Civ.) . '14 

En este último caso, si dicho menor, además, aparentara ser comer- 
ciante, se reputaría como tal para todos los efectos (incluso la quiebra) 
-presiinción que admite prueba en contrario, vease supra número 9-, 
en función de la apariencia (supra número 8) y en homenaje a la 
protección que debe concederse a los terceros, siempre que Pstos sean 
de buena fe; es decir, siempre que racional y prudentemente puedan 
suponrr que contrataban con un mayor de edad, o con un  emanci- 
pado. "" 

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

13. Los menores emancipados 

La única excepción a la regla general que establece que no son comer- 
ciantes los menores de edad, por carecer de capacidad para ejercer el 
comercio, la constitnye el caso de los menores de edad que se emancipan, 
en los terminos dcl derecho mercantil, no asi del derecho civil. "6  La 
emancipación 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 consirleración legal dc comerciantes"; sin 
embargo, nunca los incapaces tienen tal consideración, y el art. 102 LQ prcvC y re- 
suclve la sitiiación del ejercicio del comercio par cuenta y a nornbre dc nienores o 
incapacitarlos. por sus representantes, quienes serian loa responsables en caso de quiebra 
culpable o fraudulenta. 

113Cfr. HAMEL, Tvaité . . ,  cit., núm. 349, p. 419. 
1x4 HAMEL, ibidem; VIVAKTE, cit., núni. 135, p. 1g4. 
115 En contra, DE SEXO, cit., r, p. 568 y NAVARRINI, Trnltnto.. .. cit., 1, nuni. 256, 

pp. 346 y SS., scgún el cual, si el meiior viola la buena fe de los terceros, los actos 
son válidos. pera dc ello no puede derivarse que adquiere la calidad de comerciante. 

116 Estado de scmi~inrapacidad Ilaina TENA, cit., I .  núm. 87, p. 205, al de los ernan- 
ciparlol. La emancipacióii civil, como adelante vcrcrnos, no cs suficiente para otorgar 
estado de comerciante: si, en cambio, para realirar ciertos actos de comercio. 
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algunos de los cuales (los lucrativos) conferiría dicha calidad al menor 
emancipado. 

La norma que establece la emancipación en el C. Co. (articulo 69), 
habla tambien de la "habilitación de edad o autorización de aqu6llos 
bajo cuya patria potestad o guarda esten". los menores de veintiún años, 
pero mayores de dieciocho. Ahora bien, nuestra legislación, tanto civil 
como mercantil, no conoce el regimen de autorización a que esta norma 
se refiere, ni nunca tampoco ha reconocido, ni reglamentado, la habili- 
tación de edad. "7 

Por lo que toca a la autorización, parecería que al  considerarla, el 
artículo 69 se refiere a la que exigían los artículos 8, 10 y 1 1 C. Co., 
o sea, a la autorización expresa del marido para que la mujer pudiera 
ejercer el comercio; sin embargo, y aunque las discusiones relativas no 
tienen ya razón de ser, dado que un Decreto de 1954 derogó dichas dispo- 
siciones, el articulo 69 tampoco se refería a la autorización marital, ya 
que hablaba de patria potestad y de tutela, instituciones distintas a la 
potestad marital. "9 Tanto en  el caso de la autorización como en  el de 
la Iiabilitación, nuestros legisladores copiaron los Códigos de Comercio 
extranjeros, l Y O  sin darse cuenta que ambas instituciones nos son ajenas. 
Se trata, pues, de figuras inaplicables cuya subsistencia sólo se justifica 
ante la posibilidad meramente teórica y remota de que algún Código 
Civil local reglamente dichas instituciones: la habilitación de edad o la 
autorización del padre o tutor para el ejercicio del comercio. '2' 

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

Nuestro sistema jurídico reconoce y reglamenta tres clases de eman- 
cipación: la mercantil que se establece en el Código de Comercio (artícu- 
los 69 y 79, la emancipacidn por matrimonio, regulada por el articulo 

El C. Co. de 1884. en forma miis clara que el actual se referfa a la habilitaci6n 
(art. 18. inr. 2 4 .  sin que ni los C6digos Civiles de 1870 o de 1884 reglamentaran 
tal instituci6n. El C. Civ. esp. vigente, en cambio, si la regula (arts. 322 y SS.). al 
lado de la emancipaci6n (arts. 314 y SS., y las legislaciones francesa e italiana regla. 
mentaban tanto la emancipaci6n como la autorizaci6n (C. Civ. fr. arts. 476 y SS. y 
C. Co. h.. ara .  29 y 39; C. CO. it. de 1882, aru. 99, 12 y 15) : en la doctrina francesa. 
veansc THALLER, TrailC.. ., cit.. nlim. 91, p. 72: E s c ~ w ,  Principer.. ., cit., núm. 284, 
p. 295; RIPERT, TraitC.. ., cit., núm. 229, p. 93. 

L actualmente derogados por Decreto de 6 de enero de 1954, que estableci6 la 
plena equiparación del hombre y de la mujer casados. y reform6 el texto del art. 99 

11% Para una critica amplia y terminante de este requisito de autorinaci6n, v. Tena, 
cit., 1. núm. 91, pp. 212 y SS. 

Las concordancias de nuestro art. 69 con los Códigos espafioles, franceses, 
belgas, italianos, en Antonio de J. LOZANO, Cddigo dc Comercio de  los Estados Uni- 
dos Mexicanos, Mexiro, 1890. p. 5. 

121 En este último sentido. MANTILLA MOLINA, cit., núm. 101, p. 81. 
~ ~ ~ B O L A P P I O ,  cit., 2, 11, p. 53. 
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641 CMigo Civil y la emancipación civil de los mayoves de 18 años a que 
se refiere el articulo 642 del Ciidigo Civil. A virtud de la primera, el 
iiicnor adquiere pleiia capacidad de obrar y, concretamente, "capacidad 
legal para ejercer el comercio y liacer de él su ociipación ordinaria" 
(articulo 30, fracciiin I C. Co.), por lo que puede convertirse en comer- 
ciante: en cambio, a virtud [le las dos formas citadas de emancipación 
civil, el nienor iiecesita de un tutor para los negocios judiciales (articulo 
643, fraccióii 111 C .  Civ.), "3 por lo que no goza de la capacidad que 
requiere 1;i persona física para ser conierciante, y no puede devenir tal 
aunque Iiaga del conlercio su ocupacióii ordinaria. 

En efecto, el requisito [le capacidad que para el comerciante exige la 
fracción I del articulo 3" se refiere, no sólo a la capacidad de goce, 
es decir. <le adquirir derechos y obligaciones (la cual también corres- 
ponde, a los menores, a los interdictos e iiicluso a los coiicebidos y aún 
no nacidos, articulo 22 C. Civ.), sino priiicil>;ilmente a la de ejercicio, o 
sea, "la facultad de disponer libremente de su persona y de sus bienes" 
(artículos 24 y 647 ib.), así como poder demandar o ser demaiidado por 
cl cumplimiento de sus dereclios y obligaciones (legitimaciún activa y 
pasiva). Si no se puede hacer esto último personalmente o por medio 
de poder que se otorgue, sino que, por el contrario, se requiere un tutor, 
iiri representante legal, la persona carece de la capacidad legal para 
ejercer el coniercio, que es nota que exige la <lefinición legal del comer- 
ci:riite. 

Por la razí)ri anterior reclinzanios la opinión de Mantilla Molina 1%' 

que afirma que el "nierior comerciante . . . no podrá comparecer en juicio 
sin la asisterici;~ de un tutor ad-lioc". Para nosotros, independienteniente 
dc que los articulos 60 y ). del Cddigo de Comercio expresamente relevan 
:i1 emancipado mercantil de las restricciones que el derecho común im- 
pone a la eniancipaciúri que 61 regula (volvemos sobre este asunto, en 
este mismo iiúmero), ser comerciante supone la capacidad plena de 
ejercicio, siii las liniitaciones a dictia capacidad que se imponen a los 
nienores e iiiterdictos, y sin aquellas que corresponden a los emanci- 
pados civiles; por ello, sostenemos que no son comerciantes ni el menor 
que hereda o que en cualquier forina explota uria iiegociación mercantil, 
iii el emancipado qiic necesita de un representante legal para asuntos 
jiidiciales. 1 2 V a n t o  aquél couio éste, carecen de capacidad legal para 

123h-o conlienc el C. Civ. ~ i g e n t e  en el D. F., la limitación ci>nteni<la en el C. 
Civ. de IR84 (sistcma que aun rige en l'laxcala y Zacatecas), o sca, quc la eman- 
cipaci6n s610 surtirá cfccto respecto de la persona del menor, pero iio respecto de 
sur bienes, los quc coiitinuariii en la adiniriistracióii del que o dr lur que  ejercen 
la patria potestad o del tutor en su caso. Esta restricción, obviamente, cambien 
equivale a negar al niciior emancipado civilmente la c;ipacida<l legal necesaria para 
SCT comerciarite. 

124 0 b .  cit., riúrn. 101, p. 81. 
i2SEii contra. eri ambos caros MANTILLA MOI.INA, cit., núm. 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 rescisión de los contratos de que es parte, o para 
solicitar suspensión de pagos o su quiebra, es inconcebible, e incluso 
no creemos que respecto a 61 pudiera predicarse plenamente la otra 
nota de la definiciún legal; hacer del comercio una ocupación ordi- 
naria. 

¿Quid juris por lo que se refiere a las otras limitaciones que el derecho 
común impone a los emancipados? A nuestro juicio, tampoco se aplican 
al emancipado mercantil las restricciones establecidas por la fracción i r  

del mismo articulo 643, o sea. "autorización judicial para la enajenaciiin, 
gravamen o hipoteca de bienes raíces"; sí, en cambio, aquella que fij:, 
la fracción 1 :  "consentimiento del que emancip6, para contraer matri- 
monio". 

No la primera, por disposición expresa de los artículos 6 9  y 79 del 
C6digo de Comercio. Aquél establece, "sin que el menor comerciante en 
ningún caso pueda gozar de los beneficios inherentes a la menor edad"; 
y el articulo 7 9  indica que los menores emancipados con arreglo a los 
términos del articulo 6 9 ,  "se considerarán, no obstante las disposiciones 
del derecho común, como mayores de edad". Consecuentemente, esta 
disposición de la fracción 11, que supone un beneficio al menor de edad, 
y que evidentemente constituye una restricci6n a la capacidad de ejerci- 
cio del emancipado, no es aplicable al emancipado mercantil (tanto si 
éste adquiere la calidad de comerciante, como si no la adquiere por no  
hacer del comercio su ocupaci6n habitual u ordinaria, o porque no  rea- 
lice aquellos actos de comercio en que esta ocupación consists, sino 
otros distintos). 

Mantilla Molina sostiene que "compete al derecho civil y no al mer- 
cantil.. . fijar la capacidad de las personas", 128 por lo que afirma que 
todas las restricciones del articulo 643 del C6digo Civil son aplicables 
a los emancipados mercantiles. No compartimos esta opini6n. 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, lZ7 
como es esta misma del articulo GQ del Código de Comercio que para la 
emancipación mercantil fija la edad mínima de 18 años. De no existir 
esta limitación en materia mercantil, cualquiera de las dos formas de 
emancipación reguladas en el Código Civil del D. F., es decir, la eman- 
cipación por matrimonio y la emancipación civil, permitirían adquirir 

126Ob. cit., niim. 101, p. 81. 
127As1, entre otras, el art. lV del Reglamento de Corredores de la Plaza <Ic 

Mexico, de 10 de noviembre de 1891, que excluye a las mujcrcs de dicha profeai6n 
comercial: al art. 233 LGSM que limita la capacidad dc las sociedades en Liqui<la- 
ci6n a dichas tareas de teminaci6n de las operaciones sociales. 



la calidad de comerciante, aunque el menor, en aquella, tuviera sólo 1.1 
anos si se tratara de mujer, o 16 si fuera v:irún, que son las edades 
mínimas que el Ciidigo Civil exige para coiitraer matrimonio. 

Es cierto que cuando la ley comercial no eslablece reqiiisitos de c;ip:i- 
cidad, o shlo exige la capacidad legal (como en el caso de la fracción r 
del articiilo 3"), existe una implícita y clara remisión a las normas y a 121 
regulaci6n sobre c:ipacidad del clereclio coiiiún (mayoría de eda<l, iritei-- 
dicción, vicios del conseiitimiento, etcétera), que por ser tal es supletorio 
de la niateria merrantil; pero nada obsta a que el derecho niercantil 
establezca reglas propias de rapacidad y derogue o declare iiiaplicablcs 
:iIgunas normas del derecho civil, como también sucede ron este artículo 
7? que comentamos, y conio de iiianera expresa establece el :irticulo 81 
del Código de Coniercio: "Con las niodifi~iciones y restriccioiies de este 
Código ser;iii aplic;l<las a los actos inercantiles las disl>osiciones del dere- 
cho civil acerca <le la capacidad de los contrayentes.. ." De igiial manera 
pasa coi1 1;i lesiúii que en materia civil puede invalidar los contratos 
civiles (articiilo 17 del C. Civ.) , pero no los mercantiles (articiilo 385 del 
C. de Co.) y con el régimen de cnpitis dewzintttio a que somete nuestra 
LQ al fallido y al siispenso. 

En suma, con 1;i opini6n de la doctriiia mexicaiia prevaleciente y'" 

sostenemos que rii las limitaciones de la fracción 111 del articulo 643 
ni las de la Sracciúii i r  be aplic:in al emancipado niercaiitil. 

En cambio, el requisito [le la fracciún i, o sea la autorización del 
padre, del ascendiente o del juez para que el menor emancipado con- 
traiga matrimonio, también se aplica a la emancipaciún mercantil, ya 
que diclia nutorizaciiin es ajena al dereclio mercantil, no constitiiye 
limitaciún a la capacidad de ejercicio, ni afecta en manera alguna a la 
plena capaciclad para ejercer el comercio del emancipa<lo. 

2Cómo se obtiene 121 einancipaciún? El ai-ticiilo 6n del Cíidigo de Co- 
inercio, por lo que se refiere a la einancipacihn merc;intil, indica que 
ella (así coini> la Iiabilitaciiiii y 1:i autorización) debe obterierae coii- 
forme a la ley: s i  las formalida<lcs que esta exige no se cumplen, 121 
emancip;icióii rio se efectúa, y el menor, por tanto, seguirá siendo iin 
incapaz; 1'9 ahora bien, como la ley mercantil es omisa en cuanto a re- 

123 P A L I . . ~ K I : ~  Wt..  pp. 807 7 SS.: T n i ~ ,  cit.. 1. ~ l l i m .  88, p.  206: T<OI>K~CUEZ RoDR~<:IF%, 
Curro.. .. cit., p. 10; en  el dercclio ntrairjcro, Esc.~KK\,  Pviricip<.r.. ., cit., núm. 2811. 
p. 2%. 

129Eritre los reqiiisitor esenciales no sc compren<lc la inscripci6ri <!el acta dc 
emancipación en los Ke~istros Civil o de Coinercio. por cl c a ~ i r t r r  meramente decla- 
rativo de cllos; asi In indica expresamente el arl. 96 C. Cis. Soljre este punto v. 
Uo~Arno ,  cit., Y, 11. p. 67. 
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quisitos, formalidades y procedimiento de emancipación, debe acudirse, 
en ausencia de usos y costumbres especiales, al derecho común. Éste, a su 
vez, respecto a la emancipación prevista en el articulo 642 exige tres 
requisitos, a saber: a) el consentimiento del padre o tutor, otorgado 
judicialmente; b )  el del hijo o del pupilo, que también se manifestará 
ante un juez; y c) la resolución de Pste, que debe ser inscrita en el 
Registro Civil (articulos 94, 641, 645 del C. Civ.) 

Ahora bien, la emancipación del menor puede verificarse con la fina- 
lidad especifica de que k1 se convierta en comerciante (artículos 67 y 
70 C. Co.) ; en tal caso. subsistirán los requisitos antes señalados, que 
son los únicos exigidos por el derecho común, y que se aplican suple- 
toriamente en materia mercantil, y a ellos sólo deberá agregarse, por 
una parte, la manifestación (del padre o tutor y del hijo o pupilo) 
al juez, de que el menor piensa dedicarse al ejercicio del comercio: por 
otra parte, la resolución judicial en este sentido, con el mandato de 
inscripción de la sentencia, se anota, no  en el Registro Civil, sino 
en el de Comercio (articulo 21, fracción vrir). 130 

En derecho francés, '31 la falta de inscripción en el Registro de Co- 
mercio, está sancionada con la ineficacia absoluta; en el italiano derogado 
(artículos 99, 10, 15 C. Co.), se establecía que antes de la transcripci6n 

"el menor no podría emprender el ejercicio del comercio" (artículo 90, 
7n fine), y Vivante afirma que si el menor ejerce el comercio. sin estar 
inscrita su emancipación, "no adquiere el carácter de comerciante y 
conserva los privilegios concedidos al menor por el derecho común". 132 

Ninguna de estas soluciones es aplicable entre nosotros, dado el ca- 
rlicter meramente declarativo que el Registro (tanto civil como mer- 
cantil) tiene en México. Para que se aceptara cualquiera de las situa- 
ciones indicadas, es decir, la del derecho francés o la del italiano, tendría 
que existir un  precepto expreso como el artículo 9~ del Código 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 inscripción en el Registro de Comercio, el acto de 
emancipación "no podrá producir perjuicio a tercero, el cual si podrá 
aprovecharlo en lo que le fuere favorable", según dispone el artículo 
26 del Código de Comercio; o sea, que clicho menor no podría invocar 
su minoridad, pero el tercero podría negar carácter mercantil al acto 
realizado por el menor siempre que dicho carácter dependiera de1 

1SONo deber5 el juez autorizar al menor para ejercer iin determinado comercio; 
se le debe autorizar para ejercer el comercio en general. v. BoLariio, cit., 2, 11, p. 60. 

131 HAMEL, Trnité. .  . cit., núm. 348, pp. 418 y ss. 
132 Tmtado ..., cit., r, p. 193, v. tambikn NAVARRINI, Tmttnto . .  ., cit., 1. núm. 

253. p. 344; BOI.AFRO, cit., 2, 11, pp. 76 y SS.; DE SEMO, ci t , ,  1, pp. 359 y 368, y NAMI, 
crt., pp. 150 g SS. 



status de comerciaiite del menor (verbigracia, en el caso del transporte 
a que se refiere la fracción 11 del articulo 576 del C. de Co.). 

De acuerdo coi1 la organización de los tribunales civiles en el Distrito 
Federal, de I:I solicitud de la emancipación a qiie se refiere tanto el 
articiilo 6r del Código de Comrrcio coino el articulo 647 del Código 
Procesal civil, coriocerá el Juez Pupilar (articulos 901 del C. Proc. 
Civ. y 70 Eracciones r y 111 de la Ley Orginica de los Tribonales de Jus- 
ticia del Fuero Corní~n del 1)istrito y Territorios Fe~lerales) , en un pro- 
ce<liniieiit« iiici<lt.ni:il de jurisdicri<iii voluiitaria, "que Iiabri <le seguirse 
con el Ministerio Público en todo caso", y oyendo también al padre o 
tutor (:irticiilo $138, fracción 11 C. Proc. C . ) .  134 LJ res~~lución del j u e ~  
es apelable (articulo 898), in~:luso por el h'linisterio Público, por ejeni- 
plo, ciiando pudiera iicreditar que el padre o tutor proce<lió dolosa- 
mente al ao1icit;ir la eniaricipaci<iii, buscandu su interks personal y ni, 
el del menor. l:'í 

Fuera del Distrito y Territorios, la organización judicial (le cada EI- 
tado determina la existencia de jiteces especiales que conocen de esta 
y de otras materias parecidas, o atribuyen competencia especial a loi 
jueces de primera instancia; en todo caso, las disposiciones del Código 
de Procedimientos Civiles del Distrito y Territorios Federales, no se 
aplican supletori;iniente en los Estados, según indica el articulo 1051 
del Código (le Comercio, qiie establece la siipletoriedacl de la ley de 
procedimieiitos local respectiva. 

Respecto a la eil;i<l que sea necesaria para la etnancipación, el Códign 
de Comercio exige que el nienor (le edad sea mayor de dieciocho años, 
e igual requisito fija el a r ~ i c u l i ~  642 del Código Civil. Sin embargo, 
respecto a la emancipación que ae obtiene por niatrimonic~ (articulo 
641), el C<i(iigo Civil del D. F., permite que ella se obtenga antes de 
diclia edad, eri cuanto establece que para contraer matrinionio el hombre 
tenga dieciséis años cumplidos y la mujer catorce (articulo 148), auii- 
que exija, eii estos casos, el coiisentimiento de quienes ejerzaii la patria 
potestad o la tutela (artículos 141) y 150). 

Consecueitci;~ de lo anterior es que uii casa110 iiieiiur de dieciocho 

133 Nu sc cumpie#idc. roiisecuenteiiierite, la cliiatiicip;icióii por niatrinionio, porquc 
ella se obtictie el pirrlo dcrrclio al ruritraer dicho ~i i tcu lo ,  scg<tii se rlesprciide dcl art .  
&%l C. civ.  

124Este articulo tatiil,iCii rrglarnctitn los casos <le aurorizacióii jii<licial cxigi<li>r 
por las Ii-acs. 11 y ni clel nrt. 613 C. C i r  

i3aCrr. Esr-\nii\, I'riiiciper . . . ,  cit., r ~ i m ~ .  287, pp. !?!H y S?.  y BOL.*FFIO, cit., 2. 
H .  pp. 8; y ss. 
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años goce de capacidad para celebrar y ejecutar actos de comercio, uno 
o varios, esporádica o habitualmente, e incluso, que sea titular de una 
empresa mercantil (en el caso del articulo 556 del C. Civ.) , pero no por 
ello adquirirá carácter de comerciante ya que carecería del requisito 
de capacidad legal que exige la fracciún i del artículo 3" del Código de 
Comercio para el comerciante; es decir, la que corresponde al mayor 
de edad, o al emancipado mayor de dieciocho años. No basta, en efecto, 
ejercer el comercio y hacer de él ocupación ordinaria, sino que se exige 
tambien 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 definiciún que ofrece la fracción I del articulo 9, ciertamente 
exige la capacidad de ejercicio, como ya vimos (supra número 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 carácter de comerciante 
es el representado y no el representante. 

Ahora bien, como tambien dijimos cuando hablamos del empresario 
(Tratado, número 124), es nota esencial y característica del comerciante 

el obrar a nombre propio; es decir, utilizar su nombre en el ejercicio del 
comercio, porque es en función del nombre comercial que el empresario 
se relaciona con la clientela, con los proveedores y con otros comerciantes 
(Tratado, números 160 y 166). y es también en función de dicho nombre, 
que el comerciante obtiene crédito y ofrece garantías a quienes se lo 
otorguen; l36 por ello. el derecho mercantil siempre ha exigido este re- 
quisito: Qui nomine alieno exercet mercatura -decía Ansaldo- non 
cmpreheuditur sule statuto loquente de mercatoribus. '37 

136Es "ninime en la doctrina la opini6n de que el comerciante debe obrar a 
nombre propio; v. en el derecho espafiol. Curia Philipicn, vol. ir, cap. i, núm. 14, 
p. 263: GARRIGULS, Tratado.. ., cit., 1, 1, pp. 355 y 3s.; LANGI.E Y RUBIO, cit., pp. 310 
y ss.; en el dereclio francés, RII,ERT, T ~ a i t é . .  ., cit., núm. 179, p. 76: EscAnru, Princi- 
pes.. ., cit.. niim. 172, pp. 186 y SS.: en el derecho italiano, VIVANTE, T T B ~ O ~ O . .  ., 
cit., i, núms. 98 y 100, pp. 163, 164 y SS.; B o ~ * ~ r r o ,  cit., 2. ir, p. 4; AULET~A, 11 con- 
rrntto.. ., cit., p. @. Entre nosotros, la resolución de la Suprema Corte, en SJF, t. 
i.xir, p. 1755, y entre nuestros tratadistas, Pnr.=*nrs, cit., pp. 913 y 914, lo admite 
(sobre todo al citar a 1 . ~ 0 ~  CAEN ct RLNAULT) , pero en p. 915 lo niega, al admitir que 

seati coinerciarites los factores y los gerentes; TEN& cit., núms. 103 y SS., pp. 235 y 8s.: 
MINTILIA MOLINA, cit., núm. 114, p. 90, quien hace llegar demasiado lcjos la regla 
al afirmar que "hace adquirir (el carácter de comerciante) a sii representado el 
que obra en ~iumbre ajeno: osi sucede trnldndore de los incapacitados"; porque ello 
va en contra de la dcliriición y de los requisitos exigidos por el art. 3V, frac. 1, C. Co. 

is7Cit. por Gnnnicues, Traindo. .., cit., i ,  p. 355, v. tambiCn Moxrcssoni, II 
concetto di iml>resa negli atti di comrnercio, 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 de una sociedad adquieran esta calidad; 138 obran 
ellos por cuenta y a nombre del principal, y es éste quien obtiene y con- 
serva el status (le comerciante; lo mismo podemos decir del mandatario 

del comisionista, que no oculten la representacibn (mi Tratado, nú- 
iiiero 124) ; e itiversamente adquiere carácter de comerciante yuieu obra 
ioiiio representante indirecto, es decir, la persona que obra a nonzbre 
propio (articulas 25ü0 C. Cir. y 283 C. Co.), y oculta la representacibn, 
<:onio el caso del asociatite eii la Asociacibn en Participacibn. Xs éste 
tanibién el raso de la llamada gel-ericia-arrrn<lamiento de la empresa, 
que anal i~a  la juriapru<lencia fraricesa; en tal supuesto, eii realidad, la 
iiegociación se da eii arrendamiento al  gerente, quien, por tanto, obra 
;i iiombre y por cuenta propia. lSu 

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que para que el representado, 
:i cuyo nombre se obra, adquiera o conserve el estado de comerciante, 
se requiere, además de que el representante haga (le1 comercio ocupación 
ordinaria (romo heinos definido esta ilota eii supra niimero I I ) ,  que 
tanto el representante como el represeiltado gocen de la capacidad de 
ejercicio. En efecto, sc requiere que el rcpreseiitante sea capaz, porque 
siendo el quicn interviene y particip:i en la celebraci¿>ri y ejecución de 
los actos que realiza a nombre del representado, y siendo suya la volun- 
tad y el consetitimiento que lnanifiesta en diclia celebracibn, tiene que 
tener la capacida<l que el dereclio común exige para contratar y obligar- 
se. El representado debe tanibién ser capaz; porque así lo exige el articulo 
3Q, fracción i del COcligo de Comercio. 

De aquí que, por un lado, teriganios que concluir qiie nunca puede 
ser comerciaiite, en nuestro derecho, el menor o el interdicto, y por otro 
lado, que el representante de ellos, no adquire, por ello, carácter de 
comerciante. 

El proyecto del Chdigci (le Comercio (articulo 2") y ;:lgunos autores 
exigen que el comerciante obre por cuenta propia, 14U lo que excluiría 
no sólo que el representante adquiera la cali<lad de comerciante, ya que 
siempre obra por cuenta ajena, es decir, por cuenta del representado, 
sino tambiéii, en general, de quicii usando su nombre gestione iin interés 
ajeno (verbigracia. el asociaiite en 13 Asoci:ición cii Participacibn. el 

13SAsi. <Ic riiatlcril expresa, 1 i  Cuiiii I'liiii(;i<a, 11. 577. ) la juiispriiilenria fran- 
cesa, r e ~ G n  Ilr~roi;,  i.,% i cpr ico i l~ i i i i  <Ir ro»zi:terri' el ii..~ nici<lrrilr du Iirii,ail, l'arir, 
1'MG. p. 121. 

i:;oSoliie esta iinuia ilc In ;irr<~i,cia~arrc,i<litr:~ic~~to i> "gereiiiia-lil>ic". v. RIVERT, 
Ast,ecfor jiii-idicor ..., <-it., iiúiii. X2, p. 1CI::. 

IroEntrc nosoltris, Ronni<,iirz Ronr;i<:ri~. C i i n o . .  .. r ,  p. Sq. Tii <lerrilio exlran- 
jero, H ~ h l r . 1 ,  7.roiIi: . . .  r i l ,  ~ ~ Ú i i i s .  335 ) 242, p;>. .10!! y 412 y ~~o~ . :%FFIo ,  cit., 2, 11, 
n ú m .  110, pp. 1.1 ) sr. b:i ruriti;i. X:i i$<:i i \ i .  Tr<il!iilo . . ,  r i l . ,  1, iii:ni. ?2í, 305 y SS. 

? critrr roso:ros, xiiipi~aliicriic, Tcsr ,  cit., niliii. 10-1, pp. 236 ) si. 
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mandatario y el comisionista en los casos de los artículos 1590 del C. Civ. 
y 283 del C. de Co. antes citados). Esta posición, sostenida en el derecho 
francés, no la consideramos justificada, porque no vemos razón 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- 
d o  el representado no quiera ostentarse como dueño del negocio o conio 
interesado; por otra parte, el obrar por cuenta propia o por cuenta ajena 
es dificil y hasta imposible de determinar. Si el representante obra a 
nombre propio, se habrá 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 
relación oculta de gestión (es decir, la llamada representación indirecta), 
no hay razón para negar al representante o gestor y atribuir al repre- 
sentado la calidad de comerciante, porque seria aquél y no éste el obli- 
gado directo en favor de las personas frente a las que hubiera actuado 
(artículos 2561 del C. Civ. y 284 del C. de Co.), y es esto lo que más 
importa en materia comercial. 

17. Prohibiciones e incompatibilidades para ejercer cl comercio 

Al lado de las incapacidades para ser comerciante, o sea, de la mino- 
ridad y la interdicción, nuestro Código 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 
sanción por una conducta anterior desordenada, o para evitar una 
competencia a los nacionales, como es el caso de ciertos extranjeros (lo 
que tendería a evitar una conducta ilícita futura) ; en cambio, se habla 
de incompatibilidades cuando se plantea una situación inconciliable 
entre e1 ejercicio habitual del coniercio, o sea, una actividad reiterada, 
permanente, lucrativa, y ciertas funciones, generalmente de derecho pú- 
blico, que exigen dedicación, desinterés, atención plena, imparcialidad. 
Distinguimos también las prohibiciones de las incompatibilidades, si- 
guiendo a Mantilla Molina, '41 en cuanto Cstas, "por derivar de la pro- 
fesión de la persona, dependen [le la voluntad de ésta hacerlas cesar.. . 
al paso que la prohibición se impone en virtud de circunstancias que no  
dependen del afectado hacer desaparecer". 

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

141 00. cit., núm.  109, p. 88. 
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a proteger al menor o a l  interdicto, las proliibiciones e incompatibili- 
dades se dan en protección fundamentalmente de los terceros que con- 
tratan con quienes las sufren; "") en tanto que los actos realizaclos 
por el incapacitade están sujetos a la sanción de nuli&ad (salvo el caso 
del incapaz, previsto por el articulo 640 del C. Civ.) , los actos que ejecu- 
txn aquellas personas que estjn sometidas a una prohibicii~n o a una in- 
ronipatibilidad. son vilidos y no anulables, 14%unque, en canibio, se san- 
cione a la perso..ia del infractor con penas de índole varia, como son la 
corporal (verbigracia, la perla de la quiebra fraudulenta, para los corre- 
dr~res), administrativa (privación del cargo para los notarios), o las de 
carácter fiscal (multa a los extranjeros), l 4 &  e inclusive, sin que el sistema 
positivo fije sancioiies especiales para cierras prohibiciones de ejercer el 
comercio (irilra nuniero 19) ; c) por último, mientras el ejercicio habi- 
tiial del coinercio, realizailo por el incapaz, iio atribuye a este el carácter 
de comerciante, el que realizaran los sujetos a una prohibición o a una 
incompatibilidad, les concedería la calidad de comerciantes anómalos, 
independientemente de las sanciones que procedieron (véase supra nu- 
mero 1, nota 1) . '4; 

No consideramos en este apartado las limitaciones o proliibiciones 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 semejaiite a la que les impongan sus 
cargos respectivos, porque tales limitaciones, qiie se establecen para evitar 
itiia competencia dealeal, no constituyen prohibiciones o incompatibili- 
dades, sino meras restricciones, ni  tampoco ellas impiden que quienes 

142En este sentido, Ripeni, TruilC ..., cit., núm. 224,  p. !l?. 
143 Cfr. cnrrc nosotro<, Ma~i! i . i .a  &lo i . iu~ ,  ci t . .  niirn. 110, 1). 88. En el dererlio 

extranjero, <:.~nnrciies, T r o t a d o . .  .. ril., 1. 1, p.  340; E s c n u ,  Prinril>er.. ., cit., niiin. 
277. p. 285: V i v ~ w i ~ ,  Tralado.. ., cit., núm. lo¡, p. 174 y BOLMHO, cit., 2, 11, p. 24. 

144 El1 el <lereclio rorripara<io, respecta a saiicioiies quc iio sc refiereti al acto. sino 
a la persona qiie l o  cjccuta, v. G~nnrcrier, T~olodo.  . , cit., 1,. 340: Rirrn-i; Trai t é .  . .. 
cit., i i i i i i i .  252, p. 95; AS<:AREI.LI, Appunti . . . ,  c t l ,  p. 82. Kntre nosutrus, MANTILI..~ 
MOI.INA, cit., núm. 108, pp. 86 y SS., y Roonk:crz R o o ~ i c r ~ . ~ ,  C u n a  . . ,  cit., 1, pp. 
41 v SS. 

145 La opiiiión mas gei>eraliza<la eii la <lactrilia arrihii)~ calitlacl <le comerciante 
a quicries, iiu i>l>stante la prohlbiiiúri o la iiicompatibili<larl, "liareii dcl comercio 
sil ucupac¡i"n orilitiriria". V .  riitre nor,iti<i<. Ronai<:i EL KOL>::~(;LKL. Citrso..  , cit. ,  I .  p. 
41, y M n ~ ~ i r r . ~  h l o ~ i \ . \ ,  cit., riúiiis. 108 y 109, ]>p. 86 y s.: y eii el rlcri<ho extranjero, 
para Fraticii e Italia qiic tioicn uri siaLerna seiriejalitv: Rri,t:i;i, I i o i i , ' .  . ., cit., tiiirn. 
232, p. g5;  ESC<KKA, Priiil.ip~1 . . .  rit,, iiúni. 277, p. 2%; y \lcv.\xcr, T ~ < ! l a d o  ..., cit., 
núiii. 107, p.  l i l .  En el dcreclio cbpafiol, G n ~ a ~ r : m i ,  Tr<iln,io ..., ril., r, 1, p. 310. 
Eti conlia, por r a z < m e q u c  a mi juicio hall si<l<> ili~~pliiimerll~ iellaliclils PUI hlnh~ 
rii.1.. h l o i . r ~ n ,  v. TLNA, cil., iiiinl. 95. pp. 216 y S?. (de la 2+  d., quc es la qiie 
veiiiriios citaii<lo) . Los dcrcchos epaíiol, purtugués, argentirio, brisilciio, son <lis- 
tintos al riocstio, en cuanto qur esvablecen que cierroa iiidi\i~iuus no pucilcii 
adquirir la calidati dc coiiie.ciaiite, rfi. \'ivaurr, iiiidcni. 
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fija el articulo 60 [le 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 nnrma, con. . . la de comerciante, agen- 
te de cambio. . ." '5"  

Por lo que toca a los corredores, su inconipatibilidad con la función 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 disposición de 
la fracción I del articulo 12 "nii pueden ejercer el comercio los corredo- 
res", la fracción XIII del artículo 75 del mismo Ordenamiento, califica 
[le actos de comercio las operaciones que realizan los corredores o media- 
dores en negocios mercantiles. Esta aparente contradicciún se salva com- 
pletando 1;i incompatibilidad del ;irtículo 11, con la que establece la 
fracciún i del articulo 68 del Código de Comercio para comerciar por 
cuenta propia; o sea, que no todo ejercicio de comercio está vedado al 
corredor, sitio sólo ~iquel que realice en intercs propio; es decir, aquel 
que realice a su nombre y en sil beneficio propio; y es ésta, precisamente, 
la razún de 1:i iticumpatibilidad del corredor para ser comerciante, ya 
que mientras éste 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 conierciales, y se plantean respecto a los más altos 
<-;irgos del Poder Ejecutivo Federal (Presidente dc  la República, Minis- 
tros de Estado) y del Poder Ejecutivo de los Estados y Territorios (Go- 
bernadores), aii como respecto a los funciotiarios del Poder Judicial 
Federal (hlinistros de la Suprema Corte, Magistrados de Circuito, Jue- 
ces de Distrito) y a los jueces locales y ivlagistraclos de los Tribunales de 
Justicia del Distrito Federal y de los Estados de la Unión. Esta categoría 
iio debe despreciarse, aunque resulte dificil probar en cada caso la cos- 
tumbre respectiva: se basa en razona de dignidad de los cargos respec- 
tivos, de iniparcialiclad de las funciones que éstos exigen y de dedicaciún 
plena a las altas investiduras que dichos puestos confieren, caracteristi- 
cas todas qiie mal se concilian con el ejercicio habitual del comercio, 
con el caricter de mercader y con las obligaciones y derechos de éstos 
(status de conierciantej . ' u  

150M~rrii.r.n hlorih-A, r i l . .  tiiim. 106 ,>p. 84 y ST., cita otius casos dc iriroinpatibi- 
lidadcs quc cvistieron en cl derecho colonial. 

161Asi ruci-<le, por cjetiipln, en el dcrcilio argciiiitio ( ~ r t .  8. inciso 3 C. Co.  arg.) 
) en el italiaiio <Icrog;ido, v.  HoLAriiu, cit., 2, ir, niíiin. 178. pp. 424 g ss. 

15?<:<>ri Iloiaiiio, ril. ,  '2, ir, p. -2 agicgiiiinir>s: Si, t rata  <Ir "Iiiiici<iiies quc soii 
iriconciliaúlcs cur! el cjcrciciu del comercio, por ~r igencias  iIc ordeii ]iiiúlico". En 
la Curia l 'hilipicn 1,. 578. lecinus:" Se pruliibr CI ejercicio <Ic la ~>roicsiG<i mercantil 
,por i~icotiipatit>ili~la~l (le catado. l o  A las c<iiporaciuries cclesi:isticas.. . 2C1 A los magis- 
trados, civilcs y jurccs eti cl territorio cloiidc ejcrccii aiitoridad y juris<lirciún. 3" 
lus cmplea<loa en 13 ~ecaudarión y adiiiiiiistr;~cióii de las rentas eii los pucúlos, partidos 
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Por último, es tambien incompatible la calidad de comerciante con 
los titulares de las empresas de Estado; esta incompatibilidad se basa en 
el carácter jus-priuatista del status de comerciante, frente a la función 
y a la naturaleza eminentemente pública de estas empresas (de Estado y 
algunas de economía mixta). 153 

Los agentes aduaneros, sin ser corredores o mediadores de negocios 
mercantiles y, en consecuencia, sin que pese sobre ellos prohibición algu- 
na para el ejercicio del comercio, no  adquieren la calidad de comerciantes, 
porque, como agentes, obran a nombre y por cuenta del principal.16' 
Por su función de agentes aduaneros les corresponde categoría, no de 
corredores o mediadores, sino de gestores, o sea, mandatarios o comisio- 
nistas, 155 e incluso, pueden actuar a nombre propio (no ya como agen- 
tes), como deriva del texto citado del artículo 702, que permite que 
figuren como consignatarios, en los contratos de transporte de las mer- 
cancías en cuya importación o expor~ación intervengan, en cuyo caso se 
daría una representación indirecta y sí podrían adquirir el carácter de 
comerciantes. 

18. Los extranjeros comerciantes 

La equiparación del nacional y del extranjero, que como dice Escarra 
"es hoy una regla común a todas las naciones civilizadas", 1.56 se reconoce 
tanto en la Constitución Federal (articulo 33), como en el artículo 13 
del Código de Comercio: "Los extranjeros serán libres para ejercer el 
comercio." No obstante, como tambikn se admite en la doctrina extran- 
jera, 15" dicho principio general admite restricciones, tanto respecto a la 
situación personal que el extranjero guarda en relación con los requisi- 
tos de entrada al país o de permanencia en 61 (situación migratoria). 

y provincias a donde se extiende el ejercicio de sus funciones, a menos que obtengan 
dispensa. 49 A los corredores. .." 

158Sobre estos t6picos, sin admitir del todo la opinión dcl texto v. VIVANTE, 
Tratado. .  .. cit., núm. 108, p. 174. 

154 MANTILLA MOLINA, cit., núm. 106, p. 84. 
IE5Asi. expresamente, el art. 702 del C6digo Aduanero, que dice: "Los agentes 

aduanales cfectuar.iri las operaciones de su cjcrcicio como coiisignatarios o manda- 
tarios"; v. también el tercer pirrafo del mismo art. 702, y las arts. 705, 706 y 722 
tercer párrafo, del mismo Ordenamieiito, que emplean expresiones muy clarás: 
"sustituir el mandato", "comitcntes". Que no son corredores a mediadores lo prueba 
el que su función no quede comprendida en la definición que da el art. 51 C. Co. 
de los carredarcs, y el que iiu citén comprendidos en la enumeración del arr. 
52 C. Co. 

lasF,incifies.. ., cit., núm. 347, pp. 344 y ss. En la Edad Media, el extranjero era 
un sujeto privado de derechos; v. G o ~ o s c ~ ~ i o r ,  Storio Universole del Diritfo Com- 
rnerciale, trad. it., Turin, 1913, p. 99. 

157 El misino E s c ~ n n ~ ,  ibideni; R i ~ ~ n r ,  i ' r~ i td . .  .. cit., núin. 236, p. 96; y el art. 
16 de las Disposicioiies Preliminares del C. Civ. it. 
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como respecto a ciertas actividades restringidas a favor de los nacionales, 
o sea, vedadas a los extranjeros y, por último, respecto a tratados inter- 
nacionales que pudieran existir. ' 5 8  

No nos Iiahremos de referir ;I estas últimas actividades, porque fueron 
ya consideradas anteriormente (véase mi T ~ a l a d o ,  iiiimero 128) ; en 
cambio, si dircriios algo sobre la situación migratoria de los extranjeros, 
o sea, de la facul~a<l que tienen para ejercer el comercii~ y actuar como 
comerci;iritcs. 

Al ingresar en el país, los extranjeros lo Iiacen como iumigrantes o 
como no ininigraiite~ (articulo 42  de la LP) ; aquéllr>s, según el articulo 
43, se interri;~n cori el propósito de radic;irse en Illtxico; los no inmi- 
grantes, eii cambio, se internan sOlo teml>or;ilrnentc (;irticulo 50). Al 
radicarse definitivamente en el país, ya sea que se naturalice o que per- 
nianezca conio extranjero, el inmigrante ndquiere la calida<l <le irin~i- 
grado (articulo 61). 

Pues bieii, el iiimigrado puede dedicarbe a cualquier actividad licita, 
con las limitarioncs que imponga la Secretaria de Gobernacihn de ztcuer- 
do con el Reglamerito de la LP (articulo 66) ; cl Reglamento (D.O. de 
3 de mayo de 1962), a su vez, concede facultades discrecionales al Ejecu- 
tivo pnra ratablecer limitaciones respecto .a las activi<lailes que el inmi- 
grado puede desarrollar (articulo 67, fraccihn 1 ) .  '" Salvo estas re~tric- 
ciones, puede, pues, el extranjero-inniigrado ejercer cl comercio en MCxi- 
co y ser comerciaiitc. 

Por lo que respecta al inmigrante, durante el tkrmiiio dc su perma- 
nencia y 1i;lst;i adquirir calidad de iiiniigi-;tdo iio puede cledicarse a acti- 
vidades que le atribuyan el estado de comerciante; en efecto: si en los 
termirios <le la fracción i r  del articulo 48 LP, ebti ktcultado para invertir 
su capital en la in<lustria o en el comercio, lo que podría interpretarse 
como facultad para ejercer ese comercio, es decir, para dirigir y explotar 
una empresa o []:ira realizar Iiabitiialmente actividades Iiicrativas, las 
limitaciones y restricciones que el Reglamento <le la Ley (articulo 56) 
impone a estos inrriigrantes inversionistas irripiden que ellos, legalmente, 
puedan ser comerciantes. La fraccihn r del articulo 56, en electo, estable- 
ce que "el perrriiso como inversionista se les coricederi . . . exclusiuarnentc 
para que inviertan su capital eri la iiidustria . . . o el comercio de expor- 

IosEI art. IS C. Co. se refiere a la primera y a la tercera dc catas restricciones: 
"Los extranjeros serin libres para ejercer el  camcrcio, scgiin lo que se huhierc c a n  
venido en los Trata<los cori sus respectivas naciones, y lo que dispusicren las lcyea 
que  arregleri los dereclios abligacioiirs dc los extrarijerus." 

169 Estas bcriltades <lircrecioi~alcs. para iio con\~r t i r sc  en arlritrariar o caprirhosai 
deherin ser pru<leiiieiiic!itc cjrrcidas y <Icl>idamente jusiificailas, en la- r~soluciones 
prrtinentcs; dc iio aclinilirsc esto, se pudría colocar al  extranjero en situaciones 
francas d e  deiicg;iciúri de justicia, impirliendole, clespuis de la permanencia rninima 
de cinco años que la Le) exige para q u t  se coiivirrla eii irirnigrada, la continua- 
ción de uiia actividad prmia, o el ejercicio de una  prafcsión como el comercio, 
quc puede srr la única que el ertrarijero piicda o quiera cjerccr. V. infra núm. 19. 
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tación"; y las demás fracciones de este articulo, al igual que la prictica 
administrativa, suponen e implican que la inversión de capitales se res- 
tringe a contratos de aportación como socios de sociedades (que no sean 
por acciones, según establece la fracción 11 del articulo 48 de la Ley y 
siempre que "en el contrato social respectivo se estipule esta obligación" 
-articulo 56, fracción vi del Reglamento-), o de mutuo o concesión 
de creditos en cualquiera de sus manifestaciones; imponi6ndose. inclusi- 
ve, la obligación de manifestar en su solicitud de internación como inmi- 
grante, "la inversión que pretenda hacer y el lugar donde va a esta- 
blecerse". 

Ahora bien, si a pesar de tales restricciones el inmigrante inversionista 
(como cualquier otro inmigrante o no inmigrante) "ejerce el comercio 
y hace de 61 su ocupación ordinaria", se convertirá en un comerciante 
anómalo, con tal que goce de capacidad legal, según las normas de nues- 
tro derecho. En este supuesto, la sanción que puede imponerse al extran- 
jero puede ser su expulsión del pais (articulo 33 Constitucional) y en el 
caso de inversionistas, la perdida de la garantia otorgada para su inter- 
nación (articulo 56, fracción i r1  del Reglamento). 

Respecto a la categoría de los no  inmigrantes, ni los turistas, n i  los 
transmigrantes, ni los asilados politicos, a que respectivamente se refie- 
ren las fracciones 1, 11 y iv del artículo 50 LP, podrán ejercer el comercio 
y, por ende, ser comerciantes. En cambio, los visitantes a que alude la 
fracción 111, que se dediquen, de manera habitual u ordinaria, a negocios 
lucrativos si pueden ser comerciantes, a pesar de que su permanencia en 
Mexico, sea sólo de seis meses, "prorrogables una sola vez por iguaI 
temporalidad" (articulo 51). 100 

19. Sanciones en los casos dc prohibiciones e incompatibilidades 

La prohibición que establece la fracción i r  del articulo 12 del Código 
de Comercio no tiene señalada sanción alguna para casos de violación; 
porque, en efecto, respecto a los quebrados aún no rehabilitados, ni el 
Código de Comercio ni la Ley de Quiebras en el capítulo de responsabi- 
lidad penal en la quiebra (articulos 91 a 114), o en aquel de la rehabi- 
litación (articulo 380 a 393), fijan sanción alguna en los casos de quc 
el fallido realice actividades antes que "cesen todas las interdicciones 
legales que produce la declaración de quiebra" (articulo 392 LQ). 

Contrariamente, la prohibición contenida en la fracción 111 del misnio 

1W Como en todos los rasos, la actividad del visitante está sujeta al permiso de 
Gobernici6n. en las t&nninas de la frac. i r  del art. 71 del Reglamento: "La Secretaria 
fijará a los extranjeros a quienes se les conceda esta caracteristica migratoria, las 
actividades a que podrán dedicarse y, cuando lo estime necesario, el lugar d e  su 
residencia." 
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articulo 12, o sea, la que pesa sobre los condenados o sentenciados por 
delitos contra la propiedad, incluyendo falsedad, pecula<lo, cohecho y 
concusióii si está sancionada eii caso de ser violada. En efecto. nuestra 
legislaciún penal prevS de manera expresa uria sarición para el caso de 
que un reo, 1" que en virtud de sentencia haya sido suspendido en su 
profesión u oficio (de comerciante), o inhabilitado para ejercerlo (el 
comercio). quebrante su condena y ejerza el comercio; dicha sanción es 
pecuniaria (veirite a mil pesos), pero en  caso de reincidencia, puede ser 
adem5s corporal (prisión de uno a seis años). 

Ahora bien, se requiere que el reo haya sido expresamente condenado 
eri la sentencia a no ejercer el comercio, prohibicihn que si bien no  está 
expresamente incluida en la enumeraciún del articulo 24 del Código 
Peiial, que coiitierie una lista de las penas y medidas [le ~eguridad, '~'  
si lo c-sti en el articulo 12, fracciún 111 del Cúdigo cle Comercio, y por 
ende, comlirendida eti la última parte de dicho articulo 24 del Código 
Penal. lG3 

Si el juez, inclebiclamente, omitiera -como generalnieiite se omite- 
establecer expresamente esta sanciúri en la condena que dictare, no cabria 
la aplicación del articulo 159 del Código Pen:tl, que supone el quebran- 
tamiento y la violación de una pena impuesta expresamente; en otras 
palabras, la mera prohibición contenida en la norina qiie comentamos 
del Cócligo de Comercio, no seria suficieiite para imponer las sanciones 
que establece el articulo 159, sino que para ello se requiere que la sen- 
tencia expresamente imponga esta sancióii. 164 

En consecuencia, la prohibición que pesa sobre los reos de delitos 
patrimoniales o de falsedad, peculado, cohecho y concusión, se sancia 
nará en caso de violacibn, en los términos del articulo 159 del Código 

Quc traiAn<losc de lo dispuesto cii la norina q u c  comoitainos. seria reo dc uii 
<Iclito patriiiionial, o <le cualquiera de los otros enuiiierados por ella. 

Iezh'a creemos qiic el supuesto que exaniiiiamos pudiera comprenderse en ln 
frac. 13 que se refierc a "iriliahilitación, destitución o suspcnaión dc funciones 
enipleos", porqur estos terminos, "fuiiciones", "eniplcos", parccen referirse a carxos 
y actividades para cuyo ejercicio se requiera nonibr.ainiento o dcsif:riación, que iio 

es el caso del comerciante, ni mciior del ejercicio dcl curiiescio sin obtcncr dicho 
status; sin embargo, esta sanción dc la frac. 13, coiiio aqiiclla otra de la frac. i 
-prohibición de ir  a lugar determinado- perniite afirmar que la pcna o medida <Ir 
seguridad puede consistir cn la i:nporirión de iina al>stciiciúii, como el no ejerci:io 
dcl comcrcio a que alude la frac. 111 dcl zrt. 12 C. <:o. 

Ib3Art. 24 "Lar pcrias y iiie<lidar rie rcguridad son: 1. Fiisión ... 17. Mcdirlas 
tutelares para menore3 Y las derntis que jijcri las l eyr ; ' '  entrc estas leyes, ot>viamentc, 
esrA el C. Co. 

164 Las únicos caso? dc pcnas que se aplican dc plcno <iereclio, "rolno consecucii- 
cia de  la sñncióti' de susperisión de dercclios, soii los coinpren<lidos el1 el arr. 46 
12,  entrc los que rio esti  co,nprendi<lo rii el ser co~rierciaiite, ni  el ejercicio del 
Coinrrcio. 
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Penal, si dicha prohibición se hubiera incluido expresamente en la 
sentencia respectiva. lo5 

Por lo que respecta a los extranjeros, la ley penal sanciona a aquellos 
que se dediquen a actividades ilicitas (articulo 95, fracción III) con la 
cancelación de su documentación migratoria y la expulsión del país, 
"sin perjuicio de que previamente se les aplique una pena corporal de 
seis meses a cinco anos de prisión". Esta norma concede a la autoridad 
administrativa, cuando considere que la violación cometida no  es grave 
(que seria la generalidad de los casos de violación de prohibición de 
ejercer el comercio), sólo la facultad de imponer una multa de quinien- 
tos a cinco mil pesos. 

Ahora bien, ¿qué 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 ley penal; o sea, por lo 
que respecta al ejercicio del comercio que se indica en el articulo 13 del 
Código de Comercio, &te constituiría una actividad ilicita (prohibida 
por ende al extranjero y sancionada su violación en los terminos del 
artículo 95, fracción i r1  de la LP) ,  sólo para aquellos inmigrantes y no 
inmigrantes cuyo status legal les impida tal ejercicio, como seria el caso 
de  los profesionistas (articulo 58, Reglamento de la LP),  de quienes se 
internan para desempeñar cargos de confianza (artículo 60 ib.), familia- 
res (artículo 62) ; turistas, trasmigrantes (artículo 69 y 70 ib.) . 

En cambio, sí pueden ejercer el comercio y, por tanto, a ellos no  les 
es aplicable la prohibición del articulo 13 del Código de Comercio, 186 

los inversionistas, quienes, sin poder ser comerciantes porque no pueden 
hacer del comercio su ocupación ordinaria, sí ejercen el comercio, es 
decir. ejecutan ciertos y determinados actos de comercio con fines 
especulativos, como son aquellos de inversión en la industria o el comer- 
cio de exportación (articulo 56, fracción I ib.) , o la inversión de valores 

l % E n  contra de esta interpretación. MANTILLA MOLINA, cit., n~ im.  108, pp. 87 y ss., 
al criticar la opinión de Pallares, según la cual si cabria imponer la sanción de 
quebrantamiento de sanción en el caso de violar la prohibición del art. 12. frac. m. 
Mantilla Molina, sin razón a mi juicio, limita el alcance de la aanción establecida 
por el art. 159 a las profesiones que requieran título para su ejercicio: creo que 
se aplica a cualquier profesión y a cualquier oficio, y no sólo a los que exijan 
titulo. En efecto, cuando el CP quiere restringir la imposición de sanciones a las 
profesiones que exijan titulo, asi lo establece expresamente (v. gr. arts. 250, fracs. 
11 y iii y 376) . 

166Dicha prohibición no es sólo para ser comerciante, sino, en general, para 
ejercer el carnercio: )a que no todo ejercicio de tste impone calidad de comer- 
ciante, sino sólo aquel realizado por persona capaz. de actos especulativos y con 
caricter profesional (en el sentido que a esta expresión hemos dado en supra 10) : 
a todos los extranjeros (inmigrantes, no inmigrantes y hasta inmigrados), con 
cxcepci6n de aquellos visitantes a que se refiere el art. 50, frac. i i t  LP -supra núm. 
19%. les esta o puede estarles prohibido el ser comerciantes: no obstante, ni a 
los inversionistas ni a dichos visitantes del art. 50, frac. 111, se les prohibe el ejer- 
cicio de actividades comerciales que en la LP o en el Reglamento se indica. 



(articulo 57, fracciones i y 11 ¡ h . ) .  Igualmente, si pueden ejercerlo -y ser 
comerciantes- los visitantes autorizados a "dedicarse al ejercicio de 
alguna actividad lucrativa" (artículo 50. fracción III de la LP y 71, 
fracción i r  del Reglamento), asilados políticos si para ello estuvieran 
autorizados (articulo 72-B, fracción r del Reglamento). 

En cuanto a los ininigrados, en principio, pueden ejercer el comercio 
e inclusive ser comerciantes, pero la Secretaría de Gobernación puede 
imponerles limitaciones que impidan uno u otro; empero, la violación 
por el extranjero de tales restricciones, no sometería a éste a las san- 
ciones del articulo 95 de la Ley penal porque no existirid una actividad 
ilícita, es decir, prohibida por la ley, sino a lo sumo se trataría de una 
conducta contraria a una limitación administrativa. 

Además de tales sanciones, la Constitución Federal concede una dis- 
creción amplísima al Ejecutivo de la Unión para "hacer abandonar el 
territorio nacional, inmediatamente y sin necesidad de juicio previo, a 
todo extranjero cuya permanencia juzgue inconveniente" (articulo 33) .ln7 

Contra los corredores que a pesar de lo dispuesto en la fracción r del 
articulo 12, ejerzan el comercio y mis concretamente, comercien por 
cuenta propia (articulo 68, fracción I del C. Co.), se aplica la destitu- 
ci6n (ar~iculos 70, fracción 11 y 49, fracción r del Reglamento de Corre- 
dores para la Plaza de Mkxico, de 10 de novienibre de 1891) ; y la quie- 
bra en que incurren "se reputará fraudulenta cuando se justifique que 
Iiicieron por su cuenta, en nombre propio o ajeno, algún acto u opera- 
ciúii de comercio  list tintos de los de su profesión, aun cuando el motivo 
de la quiebra no proceda de estos hechos" (artículo 97 LQ y véase tam- 
bién articulo 69 del C. Co.) : además, según dispone el articulo 70 in fine 
del Código de Coniercio: "los corredores destituidos no podrán en caso 
alguno ser reliabilitados". 

Por últiino, contra los notarios del Distrito y Territorios Federales, 
que no obst;rnte la incompatibilidad que fija el artículo 60 de la Ley 
del Notariaclo "hagan del comcrcio su ocupaciún ordinaria", la propia 
ley impone las siguientes sanciones: 1. Amonestación por oficio; 11. Mul- 
tas de cinco a cinco mil pesos; 111. Suspensión del cargo hasta por un 
año y, IV. Sep;iraciún deiinitiva. 'OH 

'"7Eii relaciúii coii csta facultad tan amplia. el ai-t. <)SI LP, considera como 
medirla de orden publico, las de deportación y las niedidas de aseguramiento que 
dictarc la Secretaria de Gobernación eri coritra de eutnnjeroc; y el art. 100 agrega 
lo siguiente que coiistituye una ubsoliita y expresa detiepación de justicia, que da 
lugar y que con frecueticia ha dado lugar a abusos <le1 Ejiicuti%,o de la UriiOn 
contra los extraiijeros (irimigrantes, iiimi:rados y no iniiiigiaxites) : "Los arraigos 
de extranjcrns decretados por las autori*ades judiciales (v. :r. suspciisibn en un 
juicio <le amparo) o administrativas, no impedirán la rjeciici6ii de las árdenes de 
expulsiún que la Secretaria de GobernaciOn dicte contra las inismos, coii funda- 
iiiento eri rsta Ley o su Reglamento." 

i<!RArt. 85,  que agrfga: "I'ara aplicar a los notarios la sanción administrativa 
que ~stablece la frac. ir  de crte articulo, el gobierno del Distrito Federal o el del 
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A pesar de que en nuestro derecho, como en el espafiol y en el franch, 
"el concepto de co~iierciante es único e indivisible", 100 tradicionalmente 
se ha distinguido entre el comerciante grande, que explota una negocia- 
ción o empresa y aquel pequeño, ambulante, que personal y directa- 
mente realiza actividades de intermediación y de lucro. "" 

El Código de Comercio de 1854, expresamente dispensaba <le 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 moiito" (articulo 19) ; 17' y 
aun el Código de Comercio de 1884, sometía a sanciones fiscales más 
leves al  "comerciante al menudeo", respecto al "por mayor" (artículo 
82) ; nuestro código vigente, en cambio, al no hacer distinción alguna, 
equipara ambas figuras. 

Sin embargo, como también sucede en Francia y España, nuestras cos- 
tumbres, y las necesidades de la práctica que siempre se imponen a cual- 
quier solucibn normativa, colocan al comerciante pequeño en situación 
diversa del grande, por lo que respecta a las obligaciones de uno y de 
otro, e inclusive, de hecho, no somete a aqtiél al procedimiento compli- 
cado y rígido de las quiebras, que en la actualidad se limita a grandes 
comerciantes por lo gravoso que resulta; en la práctica, los pequeños 

Territorio Federal, ordenard que se practique una iiivestigaci6n con cuyo resultarlo, 
y tomando adema5 en cuenta la gravedad y demzis circunstanciis que coiicurra~i 
en el caso de que se trate, dictara la resolución que estime procedente." V. tainbiCn 
art. 86. 

ItnJ G~nnicues, Tratado.. .. cit., 1, 1, pp. Y23 y ss., y LANCLC Y RUBIO, cit., p. 316, 
para el derecho espaíiol, y para el francés ESURRA, Prinripcr.. ., cit.. núm. 182, p. 195; 
legislativamerite no está dtfinida en Francia la noción del pequeíio canierciante, 
ello ha sido labor de la jurisprudencia. 

170 Cfr. Curia Philipica, p. 582, con referencia a los "rncrcaderes o comerciantes 
por menor", para quienes se dictare normas especiales de contabili<la<l; y Pnrr.nms, 
cit., p. 917 y ss., quien niega que los comerciarites pequcíios tengan las obliga- 
ciones de los grandes. El concepto del pequeíio comerciante-intermediario, no co- 
rresponde al del artesano, que ya precisamos (v. supra núm. 122). V., en Francia, 
RIPERT, Traitd. ., cit., núms. 186 y sr.: EscAnM, Prinripcs.. ., cit., nhms. 176 y ss., 
pp. 190 y SS.; en  el derecho espaíiol, GAKRI<:ULS, T i a t a d o . .  ., cit., I, 1, pp.361 y SS. SU 
importancia entre nosotros es enorme; piensese en los Últiinos casos de personas 
que manejan tendajones, misceláneas, talleres, come<lores, mesones, casas de hoes- 
pedes, etcetera, en las que por parte existe el trabajo directo y personal de comerciante, 
por la otra, la ayuda de los miembros de la f~milia,  y tambien, cn el caso de 
actividades industriales, la acumulaci6n de materias primas necesarias para las 
funciones manufactureras. &tos talleres, siempre o casi siempre, funcionan al margen 
del crddito dcl Estado o de los bancos, y constituyen victimas propicias para el 
agio y la usura. 

171V. también art. 20. El Proyecto C. Co. 1869 tambien proponía la distinci6n 
entre grandes y pequeíios conierciantes. arts. 44 y 45. 

172 En la doctrina extranjera, sobie la "dulcificación" de  las obligaciones de los 
comerciantes, respecto a los pequerios, v. GARRI<;UES. ibideni; LANGLE Y RUBIO, ob. ult. 



conierciantes no llevan los libros de contabi1id:id ni menos acuden a los 
inedi«s de publicidad prescritos por el Cúdigo cie Comercio. 

La rlistiiicióir entre ambas categorias esti reconocida legalmente en la 
Ley de las CAniaras ile Comercio y de las de Iiidiistria, 1::' que establece 
la ob1ig;icihii (le inscripción en tod:i la República con excepciún (le 
;iqucllos conierci;tntes (e industriales) que teiig:in y m:iniliesten un capi- 
i;i1 rneiior de ilos iiiil <luiiiientos IieLos (articiilo 50) ; pero la propia ley 
faculta :i I;i Secret;iría de Industria y Conicrcio, pür:i :il>robar "el f i i i i ~  

cion;in~ieritr> de iina c:iin:ir;i de pequeiioj coriierciaiites, qrie dcberii estar 
iiiiegr::~l;i por Iris que coiiforine ;I 1;is l qe s  fisc.iles federales, riu estarin 
oblig;i<lo a llevar libros <le coiit;tbilid:id" (articulo 10). 

Por otra Ii;irte, cii rel;ici<in con los ingresos de los coriierciaiites, el 
:irtic1110 17 LIK califica coiiio "<.aiis;iiites iiienores" a los contribuyentes 
ciiyas ~~ercepciones ;icumulables Iiiereti hasla ciento ciiicuenla inil pcs~~s;  
y rripectn a ellos, cl articulo 47 los obliga a llevar el registro simplificado 
<le siis oper:icioiies que <letermiiic 1;i Secret;iri;i de Hacienda. y les per- 
rriite no 1lcv;ir l;i contabili<lacl prescrita en la pr«pia LIR en la inteli- 
gencia de qiie si la 1lev;ireii "qi~cclai.iii siijeti>s ;i1 rt2giiiieii de causantes 
inayures (;irticulo 1 3  in f i i l c ) .  

1'1 Keglarnenio LIR ?st;il>lece cliic los c;iiiiaiites cnri ingresos menores 
siiio "iievariil u11 iihro d i  ingresos ) egreslls" (:irticuio .57, irncciún A), 
y 110, coino establece la fracciOn ir respecto :I lo5 cIriii:is causnntes "105 
libros de cont;ibilidad que previenen 1:1 LIR !. el Códig(> (le <:oniercio, 
y ademAs, en sil caso. los cliarios de roinpras y <le veiit:! a que re refiere 
cl rirticulo 58". 

A su vcz, otra ley liscal ledei;il, 13 LIAI, c<)iitienr también iloiin:ts 
:iplirablei a los pequeiios coir;erii:iiites. El pii-raio ?! del ai-ticulo 10, 
impone a los comerciantes ainl>ulantrs una :ibsurcl;i e irre;iliz;ible obliga- 
ción: la <le "presentar dia,iorrierire un;i deciaraciúii de los ingresos gr:i- 
vables percibidos el dki anterior, :iiitc 13 oficina rece:>ti~r;t dentro de 
cuya jurisdiccihn Iiayaii oijcraclo". 

I.:i propia LIM cdcclara exenlos de su gravarnen a los ingresos obteiii- 
(los eii puestos ubica<los en la vía pública (articulo 18, fracciún il) ,  a 
los talleres <le manul;ictura, reposiciúii o coiiipoitura ubicados en pnestos 
sernifijos o fijos en el interior o exterior de los iiierc;idos" (fracciún 111) ; 
a 10s ingresos <lile obtengan ciertos vencleclores anibulantes (fracciún V) . 

rir.: ior. cit.: RIL>PKT, i.rnii<:. . ., ,:¡l., núm. 197, p. XZ. El 1lcrec11<> alrrn:in, desde el C. 
Cii. 1865, 1ia reglairic~ttado aiiibas categuriar, j .  EKOL\I.\SV, cil.. p. 127. 10 rnis~no el 
<Icreclio italiano. V. iio para el comerciar~te peqiiefio, siiio para el pcquciio einpre- 
saiio, conceptos qiic son seiiicjaiircs pero nu igualeh. R A V , ~ ,  La aoriorie giiiridiio di 
iiiij~reba, MiHti. 1949, 1,. 5 í ;  U i c i ~ v i ,  11 picrolu ii,cpienrlitore, f~rissiiii; bloss*, Trnl-  
t a l o . .  ., cil. ... r, p. 236. 

178 Piihliczrla rii el U. O. <le 26 <le agorro de 1IHI. icforma<li por el Decreto 'Ir 
16 ile cneio de 1960. 
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Respecto a todas estas hipótesis, el artículo 31 LIM expresamente exime 
de la obligación de empadronamiento. 

Finalmente, a semejanza del Reglamento LIR. el artículo 46 LIM 
exime a los causantes menores llevar los libros de inventarios y balances, 
diario y mayor o de cuentas corrientes (fracción III), obligándolos a 
llevar el de "ingresos y egresos debidamente autorizado" (fracción iv). 

21. Conflictos de leyes en relación al comerciante 

Los diferentes sistemas juridicos que regulan la situación del comer- 
ciante, ya sea en función de su matriculación (derechos argentino y 
alemán) o del ejercicio libre (derechos frances y mexicano), ya en rela- 
ción a los problemas de capacidad, "4 e inclusive a la forma y requisitos 
de emancipación, 176 pueden ser fuente de conflictos de leyes, de solución 
intrincada y difícil la mayoría de las veces. 170 

Sobre el estado mismo de comerciante, su capacidad, los requisitos y 
formas de emancipación, rige para la solución de los conflictos que lle- 
garan a plantearse, el principio de la ley nacional de la persona, la que 
determinará cuándo ésta es capaz; sin embargo, si un incapaz, de acuerdo 
con su ley nacional, es capaz en México, y aquí celebra el acto, éste es 
válido porque nuestro derecho considera a tal persona como hábil (lex 
loci actus). Es esta la solución indicada por el artículo 12 del Código 
Civil. 1'7 

Sobre el concepto y la amplitud del ejercicio del comercio, se aplicará 
la ley del domic;lio del comerciante determinar que requisitos de 
forma debe cumplir la persona (es decir, matriculación, publicidad, 
inscripción obligatoria y esencial en Cámaras de Comercio) l i 8  y qué es 
lo que se entiende por ejercer el comercio, es decir, la ejecución habitual, 

174E1 derecho belga, por ejemplo, exige 23 arios para la mayoria de edad: y 
también exigid dicha edad el derecho español (art. S20 C. Civ.), hasta la reforma 
de'l943 que estableció la mayoria de edad, a loa veintiún años. 

175En Bélgica, como en Mhxico, basta la ernancipacibn, sin ningún requisito 
adicional de habilitación de  edad, como en cambio, sucede en Francia: v. HAMEL, 
Trnité.. ., cit., 1, núm. 354, p. 424. 

17RSobre estos problemas, en derecho comparado, s. RABEL, The Conflict of Laws, 
Chicago, 1945, 1, pp. 170 y SS. 

177 En la doctrina, conforme, Arrigo Cnv~ci.1~~1, II diritto inlernaiimolc cotn- 
mkrciale, Padua, 1936, p p  117 y ss., y 85 y ss., con el anilisis detenido de las 
diversas soluciones en derecho comparado, las resoluciones del Instituto de Dere- 
cho Internacional en sus diversas reuniones y PI análisis del precedente del actual 
art. 17 C. Civ. it., 1942, que también propone la "situación alternativa" a que se 
refiere el texto. V. también HAMEL, Traifé. ., cit., núm. 354, p. 425 y EscAnRA, 
Principes ..., cit., 1, núm. 186, p. 198, quien, sin cmbargo, sólo declara aplicable 
la:lsx fori si está involucrado un principio de orden público. 

I~SCAVAGLIERI, cit., pp. 132 y 8s. 
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reiterada, constante, etcktera, de actos de comercio; pero regirá la ley 
de celebración (Iex loci contractus), para determinar el caricter civil o 
comercial de los actos que se realicen, '80 así como respecto a los requi- 
sitos de forma de tales actos y sus efectos y condiciones, '8' según pre- 
ceptúa claramente el artículo 15 del Código Cibil. 

Regirá la lex fori, por lo que respecta al régimen de sanciones, ya sea 
en relaciúii 3 los i~ctos celebrados (verbigracia, falsedad de un docu- 
mento), l"b bien, en relaciún al régimen <le quiebras aplicable al 
comerciante. 

IiOEn este seiitido, para el <lererlio italiano C ~ v ~ c ~ l r n r ,  cit.. p. 106. 
I ~ U R A M E L ,  cit., p. 172. ES esta la soIuci6n <le la Convenci<ln Ir~tertlacional de 

Derecho Comercial de hloritcrideo, de 1889, según HAMEL. Traile.. .. cit., iiúm. 345, 
415. 
181 HAME,., T r o i f i . .  ., cit., niim. 194, p. 231. 
183V. HAA~EL,  06.  c i f ,  loc. cit.  
~ U ~ E S ~ A R R A ,  Princil>ei ..., cit., I ,  núm. 186, p. 19% <:AYACLIERI, cit., pp. 116 y SS. 
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