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INTRODUCCION.

En El Salvador, a través de los afios, se ha tenido un sistema mercantil, que
ha ido cambiando segun la necesidad y evolucion del comercio; sin embargo, no se
puede obviar que nos encontramos en una nueva etapa de la globalizacién y que
representa cambios muy significativos. Durante estos cambios, la Legislacion
Mercantil ha tenido giros en ocasiones radicales, como fue el cambio del Cédigo de
Comercio, y que representd un cambio verdadero en la tendencia doctrinaria en
que se desarrollaba la legislacion mercantil.

Esta investigacion fue realizada con el propdsito de aportar un valioso
documento que proporcione importante informacion relacionada con el fendmeno
mercantil y en esencia, con la llamada Matricula de Comercio, esto implicé un gran
esfuerzo por parte del investigador, quien orientd el estudio a la situacion de la
técnica legislativa, asi como a la vida practica y en esencia, a los llamados criterios
registrales, que versan sobre el documento que ahora en nuestra legislacion se le
ha otorgado la cualidad de ser mercantil, como lo es la referida Matricula de
Comercio.

La investigacion contiene en primer orden los antecedentes histéricos de la
Matricula de Comercio, asi como en parte, del Registro de Comercio y del Derecho
Mercantil, ya que no se puede ignorar el hecho que el documento en estudio posee
amplia y estrecha relacion con el Derecho Mercantil y con el Registro de Comercio;
estudian las causas de la existencia y origen de la Matricula de Comercio en el
mundo y en nuestro pais. A continuacion, se desarrolla el fundamento tedrico,
legal, y practico del Codigo de Comercio, en relacion a la Matricula de Comercio,
con lo que se logra tener una vision de lo que es este documento mercantil, su
estructura, finalidad, como opera y las consecuencias que genera su existencia y

su actual regulacion; consecuencias tanto positivas como negativas. Luego se



ii
presentan puntos especificos, como es la orientacion tedrica del actual Codigo de
Comercio, la propiedad de la empresa mercantil, la cancelacion de la Matricula de
Comercio, los Criterios Registrales, algunos de los derechos de los comerciantes y
el como la Matricula de Comercio incide sobre ellos; y por ultimo, se lleva a cabo
un esfuerzo por comparar las legislaciones Espafola, con la Salvadoreia, a efecto
de verificar la concordancia entre éstas, ya que ambas legislaciones profesan la
misma tendencia doctrinaria. Todo ello, se lleva a cabo de una forma detallada y
relacionandose cada uno de los puntos que se consideran necesarios para
alcanzar una perspectiva real sobre el problema y poder encontrar una solucién
verdadera y atinente al mismo.

Como parte final de la investigacién, se ha designado un apartado especial
para el planteamiento de las conclusiones y recomendaciones que se consideran
necesaria luego de tan exhaustivo estudio, ademas se presentan las referencias
bibliograficas utilizadas y los anexos que facilitaran la comprension del trabajo.

Esperando ademas, que la presente investigacion tenga como mérito el que
sirva no solamente para el que se inicia en el estudio de las ciencias del Derecho
Mercantil; si no ademas, para el profesional y especialista en las misma, para que

enriquezca sus conocimientos, esperando que el mismo alcance sus expectativas.

Para entender Sabiduria y doctrina, para
conocer razones prudentes, para recibir el consejo de
prudencia, justicia, juicio y equidad; para dar
sagacidad a los simples, y a los jovenes inteligencia y
cordura, oira el sabio y aumentara el saber, y el
entendido adquirira consejo, para entender proverbios
y declaracién, palabras de sabios y sus dichos
profundos. El principio de la sabiduria es el temor de
Jehova; los insensatos desperdician la sabiduria y la
ensefianza. (Proverbios, 1: 2-7.-)



CAPITULO I.
1.1. EVOLUCION HISTORICA DE LA MATRICULA DE COMERCIO.

Para determinar la evolucién histérica de la Matricula de Comercio o
Matricula del Comerciante, como se le ha llamado, la misma no se puede desligar
de la evolucién histérica del Derecho Mercantil', puesto que es dentro de éste que
se da la misma; ya que el surgimiento de la Matricula de Comercio, se va dando
segun la concepcion que se va teniendo del Comerciante y del Acto de Comercio;
puesto que es segun los requisitos que debe poseer un comerciante para realizar
actos de comercio, que se va desarrollando la tendencia al establecimiento de un
Registro de Comerciantes y el surgimiento de un documento ahora mercantil, que
determine la calidad de comerciante y la propiedad de la empresa mercantil, por lo
que también resulta evidente la exclusiva relaciédn que posee con la evolucion
histérica del Registro de Comercio, que es donde se lleva el control de dichos

comerciantes inscriptos.?

" MANTILLA MOLINA, R., Derecho Mercantil, XIV e., Ed. PORRUA, S.A., Mgjico, 1993, Pag. 3.
Es necesario mencionar, tal como lo hace Roberto L. Mantilla Molina, que no hay que confundir
la aparicion del comercio con el derecho mercantil, puesto que histéricamente no coinciden, y
es que las normas juridicas indiferenciadas pueden regir las relaciones qué, econdmicamente,
tienen caracter comercial y las que no lo presentan; es asi, que el surgimiento del derecho
mercantil, requiere que las normas que en el momento histérico rigen, no sean suficientes para
regular los actos de comercio del momento, siendo indispensable la creacién de un nuevo
ordenamiento juridico.

2 GABINO PINZON, J., Derecho Comercial, Vol. |, Ed. TEMIS, Bogota, 1957, Pag. 273 y 293.
Tal y como lo hace ver este autor, cabe aclarar desde ahora, que han existido y aun existen
diferentes normas de registracion, es asi que existe una administrativa y una judicial, como se
vera luego, es asi, que el registro publico de comercio se inicié en el derecho mercantil con el
fin de determinar la vinculacion de los comerciantes a su respectiva agremiacion y someterlos a
la jurisdiccion de los cénsules o tribunales consulares. Esta fue su funcién inicial y la que le
confiri6 ese caracter de institucion profesional que no podia menos de condenarla a
desaparecer en la época en que se redactd el cédigo de Napoledn. Mientras que en lo que
respecta a las Camaras de Comercio, fueron las agremiaciones de los comerciantes de la edad
media, las que dieron origen a los tribunales consulares, son el antecedente o germen de todas
las formas modernas de organizacion de los profesionales del comercio. En algunos paises,
como en Francia, la jurisdiccion consular subsisti6 y continia en forma de tribunales
comerciales, paralelamente a los cuales han surgido otras organizaciones, como la de los
consejos llamados de "prud hommes" y las camaras de comercio. En otros paises la jurisdiccion
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Dicho lo anterior, es pertinente pasar a desarrollar la aludida evolucién
historica, iniciandola desde el punto de vista mundial; es decir, el momento y lugar
historico en el que se dan los primeros albores de dicho documento mercantil, para

luego culminar con el desarrollo de la misma en nuestro pais, hasta nuestros dias.

1.1.1. Surgimiento y evolucién de la matricula de comercio en el mundo.

Como lo menciona la Enciclopedia Juridica OMEBA, “En términos
generales, la matricula del comerciante es una supervivencia de la lista de
miembros que conformaban las agrupaciones de los mercaderes que se remonta a

la época Soldn, en Grecia™

. Sin embargo, algunos autores como Raymundo L.
Fernandez*, expresan que si bien se ha reconocido que en Grecia y Roma®
existieron asociaciones de mercaderes, también se elaboraron listas con los

nombres de tales sujetos a efecto de poseer un dato sobre los mismos y ello no se

consular fue absorbida por la justicia comun, para privar de estas funciones a las
organizaciones de caracter comercial y dejar a éstas solo las de representar los intereses
colectivos o generales del comercio.

* OSORIO, MANUEL Y OTROS. Enciclopedia Juridica Ameba, Editorial BRISKILL, Buenos

Aires, Sarandi 1370, letra M.

‘L. FERNANDEZ, R., Tratado Tebrico — Préctico de Derecho Comercial, T. Il, Ed. Okpafina,
Buenos Aires, 1993, Pag. 10

® GABINO PINZON, J., Op Cit., P4g. 8. En lo que se refiere al tema, la etapa primitiva, la
anterior a la caida del imperio romano, corresponde exactamente al derecho civil o comun,
porque en ella no hubo un derecho comercial auténomo o distinto del mismo civil, a pesar de las
reglamentaciones que en dicho derecho tenian por objeto cuestiones consideradas hoy como
mercantiles por su naturaleza. Este fendmeno tiene, sin embargo, como anota Rocco,
explicaciones claras y légicas dentro de la vida romana: porque la economia se fundaba
especialmente en la esclavitud y no daba, pues, origen a verdaderas relaciones juridicas que
pudieran interesar a una clase social distinta de los cives romani; porque el intercambio
comercial con los pueblos asirios, egipcios, etc., incrementd mas bien el ius gentium, en el que
se formaron normas suficientemente aptas para regular las cuestiones mercantiles; y porque el
derecho civil romano tenia una maravillosa adaptabilidad a todas las exigencias de la vida
privada, gracias especialmente a la labor de los pretores, quienes, con un gran sentido de la
equidad natural, creaban realmente el derecho al aplicarlo.
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puede tomar sino como remotos antecedentes de publicidad registral6 mercantil, y
haciendo la aclaracion que la misma solamente representa el génesis de forma
remota, ya que quienes comerciaban en ambas cosias del mar Egeo, no estuvieron
en ningun tiempo de la cultura griega muy considerados como comerciantes, pues
carecian de cohesion profesional o de clase, por lo que mal pudo haber
corporaciones de comerciantes. Situacion parecida ocurrié en Roma, donde
también existi6 en la antigiedad una especie de registracion de flujenes que
actuaban como mercaderes, pudiendo sefialarse, ademas, una rudimentaria
publicidad mercantil, la cual se concretaba mediante anuncios en los locales de las
tiendas o en los lugares de reunion de los comerciantes (litterae oblatoriae), por lo
que estos al igual, no son otra cosa mas que lejanas expectativas de lo que debid
convertirse en la publicidad registral, la calidad de comerciante, las marcas y sobre
todo la publicidad comercial.”

Estas agrupaciones de mercaderes, alcanzaron gran desarrollo en la edad

media®; que es precisamente donde se comienza a dar el verdadero comercio

5 RIBO DURAN, L. Diccionario de Derecho, version 1.0, Ed. BOSCH, Casa Editorial S.A.,
Copyright, 1995, letra P. Tal y como lo define este autor, basicamente la publicidad registral, es
la posibilidad de ser conocido por el publico el contenido del Registro de Comercio y con
referencia a los derechos inscritos en aquél. Siendo ésta una primera definicién que se puede
dar.

" L. FERNANDEZ, R., Op. Cit., Pag. 10; Segun este autor, de los hechos ocurridos en Roma, se
determina que para que el derecho mercantil aparezca como un Derecho especial, no basta con
la sola existencia de una actividad econdmica intensa, si no que ademas se vuelve necesario
que el Derecho comun no pueda por si mismo regular de forma satisfactoria las exigencias que
tal actuar exige; puesto que mientras las exigencias sean llenadas a través del derecho comun,
no se lograra detectar la necesidad de una rama especial que se encargue de este fendmeno
econdmico — social denominado comercio. Véase en los mismos términos BROSETA PONT,
M., Manual de Derecho Mercantil, 2° Edicion, Editorial TECNOS, 1974, Pag. 41.

® GABINO PINZON, J., Op. Cit., Pag. 10, 11 y 12. En lo que se refiere a la evolucion histdrica,
este autor habiendo indagado manifiesta y considera, que fue en la edad media cuando empezé
a formarse el derecho comercial como derecho auténomo, a consecuencia del considerable
desarrollo adquirido por el comercio en las distintas ciudades del Mediterraneo y de la caida del
imperio romano, que al quebrantar la unidad politica rompi6 la unidad del derecho y dio origen a
la formacion de multiples y diversas practicas comerciales, especialmente por el contacto con
los pueblos extranjeros. Fue entonces cuando la costumbre mercantil llend las funciones de
Unica o principal norma reguladora de las actividades comerciales. Es precisamente en esta
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reconocido como tal, porque con la caida del imperio Romano’, se presenta un
conjunto de factores econdémicos, politico — sociales y juridicos, que actuando de
forma conjunta determinan la aparicion de un derecho especial para la actividad
profesional de una clase de ciudadanos, que la constituian los comerciantes"’; lo
cual se dio como natural consecuencia de la extraordinaria incrementacién de las

actividades comerciales”; coincidiendo en afirmar los autores en general, que los

época en donde se marca una serie de notas caracteristicas al derecho mercantil, como son : a)
Las practicas de los comerciantes, fruto inmediato de las necesidades o de las conveniencias
de cada acto o clase de actos de comercio, se fueron generalizando y unificando en las
actividades comerciales y llegaron a imponerse o hacerse obligatorias, por sus ventajas de
orden practico y por el tecnicismo que fueron adquiriendo con su divulgacién y su unificacion. b)
La inestabilidad politica de la edad media y la carencia de legislaciones adecuadas fomentaron
las asociaciones de los comerciantes, que se organizaron gremialmente como medida de mutua
proteccion. Cada mercadantia o curia mercatorum adoptd pronto reglamentos escritos (esta-
tutos) y se organizé bajo la direccion de "consules" encargados de fomentar y regular las ferias
y mercados, quienes solian enviar delegados suyos al exterior (cénsules), con el fin de prestar
ayuda o proteccion a los comerciantes del gremio y de propender por el mejoramiento de los
sistemas de comunicaciones. c¢) Los cénsules, con sus amplios poderes de direccion y de
jurisdiccién, cumplieron una gran funciéon en la organizacién de las instituciones juridico-
mercantiles y fueron los precursores de la doctrina y del derecho comercial positivo. Su labor de
codificacion de las costumbres mercantiles mas generalizadas y mas adecuadas para proteger
la buena fe en las relaciones comerciales hizo de la costumbre la fuente por excelencia del
derecho comercial y prepard, al mismo tiempo, el valioso material utilizado posteriormente en la
elaboracion de los cddigos. Mientras que para Roberto L. Mantilla Molina, el surgimiento del
derecho mercantil en la edad media, se debié a la caida del imperio Romano de Occidente, lo
cual vino a agravar las condiciones de inseguridad social creadas por las frecuentes incursiones
de los Barbaros que la presidieron, lo cual también produjo las mas completa decadencia de las
actividades comerciales y fue a consecuencia de las cruzadas que abrieron comunicacién con
el occidente y provocaron el intercambio de productos entre los diferentes paises Europeos.
MANTILLA MOLINA, R., Op Cit.,, Pag., 5

® SANCHEZ CALERO, F., Instituciones de Derecho Mercantil, Vigésima Edicién, Editorial
McGraw — Hill, Madrid, 1997, P4g. 4. Segun la opinion de FERNANDO SANCHEZ CALERO, en
virtud de esta caida, la perfeccion de derecho Romano, es la que probablemente impidié que
apareciese el derecho mercantil, puesto que el Derecho Romano se caracterizd por su
flexibilidad y adaptacion de las necesidades de la vida social; y son estas entre otras
consideraciones, junto a la escasa consideracién social que tuvo el comercio en Roma, se
aduce generalmente como justificacion de la ausencia de un derecho mercantil romano..

' BROSETA PONT, M., Op. Cit., Pag. 42.

"' CERVANTES AHUMADA, R., Derecho Mercantil, Primer Curso, Pag. 6; en vista de estas
actividades no debemos dejar de lado, que es en la edad media, que cae el Imperio Romano,
como consecuencia de la invasion de los pueblos Barbaros, perdiendo vigencia el Habeas Juris,
de los Romanos, por lo que cada pueblo y comunidad van creando sus propias costumbres
comerciales, creando precisamente alli, la fuente principal del derecho mercantil como es la
costumbre y sobre todo la agilidad comercial, siendo los primeros en crearlas, los mercaderes
maritimos, quienes ademas crearon sus propios tribunales, que les llamaron Consulados; a



verdaderos y propios origenes de los registros de comercio deben localizarse en
las matriculas de los gremios y corporaciones del medioevo, que contaron con
registros organizados de sus integrantes, cuya matriculacion era una obligacién
para que el comerciante pudiera gozar de los beneficios que el gremio concedia,
aun cuando también se podia ser comerciante sin estar inscripto en la matricula';
sin embargo, este Derecho se caracterizé por tres notas fundamentales, las cuales
son: por ser un Derecho especial; por la presencia en él de una "tendencia
generalizadora"; y, finalmente, por ser predominantemente un Derecho destinado a
regular a los comerciantes en el ejercicio de su trafico.”

La anotacién en dicha lista de comerciantes, otorgaban beneficios y
ventajas, diferencidndose entonces, entre el negotiator, comerciante de hecho no
inscripto y desprovisto de todo beneficio, y el mercator, comerciante inscripto en la
lista y con derecho a gozar de los beneficios establecidos, lo cual deja aun mas en

claro el surgimiento de la Matricula de Comercio y la inscripcién en el Registro,

cuyos jueces les llamaron Cénsules, ya que asi era como les llamaban los antiguos Romanos.
OSORIO, M. Y OTROS. Op. Cit., letra M.

> . FERNANDEZ, R., Op cit, Pag. 10. y es que en esta época, a partir del siglo XII, que las
corporaciones de gentes que se dedicaban a un rubro, se organizan y también sus
comunidades, que tomaron el nombre de Universidades de mercaderes, quienes
posteriormente crearon inclusive sus propias leyes y contrataron maestros para que les
ensefiasen las diferentes artes, siendo la primer Universidad novohispana, la Universidad de
Mercaderes de la Ciudad de México, de 1581. CERVANTES AHUMADA, R, Op cit., Pag. 8.

* BROSETA PONT, M., Op. Cit., Pag. 44. Fue un Derecho especial, por su creacién, puesto
que fue un Derecho de una clase de profesionales; por los principios que informaron sus
normas y sus instituciones tendentes a facilitar el trafico de los bienes muebles; por su modo de
aplicacién por la jurisdiccion corporativa; por razén de la materia a la que se aplica que era el
comercio; y, ademas, por ser su destinatario un estamento o clase social determinada, que los
constituian los comerciantes. La presencia de una tendencia generalizadora se manifiesta por el
hecho de que aun cuando el Derecho mercantil es un ordenamiento que regula la actividad
profesional de los comerciantes, comienza muy pronto a aplicarse a quienes sin serlo utilizan
esporadicamente instituciones juridicas que fueron creacion exclusiva de aquellos, como en las
letras de cambio que son utilizadas por los estudiantes que acuden a Bolonia, Paris o
Salamanca. Se generaliza, pues, el uso de ciertas instituciones, a las que contintia aplicandose
el Derecho mercantil. Es por todo ello puede afirmarse que hasta la codificacién francesa el
Derecho mercantil es, predominantemente, un Derecho profesional y subjetivo.
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como un medio indispensable para adquirir cierto caracter y ventajas sobre los no
inscriptos.

Sentado ello, es necesario dejar suficientemente claro que estos registros
medievales no tenian el concepto, ni producian los efectos juridicos del moderno
registro publico de comercio, aun cuando formalmente cumplieran funciones de
relevancia para su época, ya que contenian un control sobre los comerciantes
inscriptos y el mismo surtia efectos, dandose a conocer los mismos al publico y
tutelados por las normas que los regulaban, por ser comerciantes incluidos en la
lista; sin embargo, tales funciones pueden describirse, de un lado, como de
derecho publico, pues hacian las veces de matricula del gremio donde se inscribian
quienes lo integraban, asi como también sus dependientes y aprendices, ademas
de la inscripcion de las marcas que utilizaban en el ejercicio del comercio,
existiendo una relacion entre comerciante y Estado y sobre todo entre comerciante
y el pueblo en general. De otro lado, como de derecho privado15, porque en
algunas plazas, existieron registros especiales, con finalidad claramente
privatistica; al referirse a la posibilidad de consulta publica, dice: "Es este concepto
de publicidad, concordante como instrumento de informacion, dispuesto como

tutela de terceros, y al mismo tiempo de los comerciantes que el régimen judicial

Y OSORIO, M. Y OTROS. op .cit.

* RiBO DURAN, L. diccionario multimedia de derecho, bosch casa editorial, Barcelona, 1995;
version 1.0. Dentro de los ordenamientos juridicos de base romanizada, es clasica la distincion
entre Derecho publico y Derecho privado que se fundamenta, en gran parte, en la distinta
jurisdiccién competente para unas y otras materias. Sin embargo, se ha subrayado por una
doctrina excesivamente preocupada por el nominalismo conceptual la importancia de esta
division del derecho. En este sentido, se ha afirmado que el Derecho privado, coincidiendo con
el Derecho publico en la proteccion de los intereses comunes de la sociedad, lo consigue
tutelando los intereses particulares; en cambio, el Derecho publico tutela directamente los
intereses publicos o generales. Por otra parte, es habitual que el Derecho publico tenga como
protagonista al Estado y cuantos entes representan el poder publico; por su parte, el
protagonista del Derecho privado o, si se prefiere, el sujeto de derecho que contemplan sus
normas, son los individuos y personas juridicas privadas. Por ello, en la mayoria de los casos,
las normas de Derecho publico son imperativas y conllevan una relacién de subordinacion, en
tanto que las normas de Derecho privado contienen normas de coordinacion. El Derecho civil y
el Derecho mercantil, son Derecho privado.-
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del medioevo se afirma y se difunde. Los registros quedan, por tanto, abiertos al
publico, pudiendo ser consultados por cualquiera que tenga interés, sea o no

miembro de la corporacion"'®

, asi mismo totalmente independiente de los intereses
de la corporacion, para la anotacion de los poderes generales (procura) conferidos
por los principales individuos de su personal, de las sociedades y de las marcas."’
Otra etapa que marca la evolucion histérica del derecho mercantil y de sus
diferentes instituciones es la determinada por el siglo XIX'™ con la Revolucién
Francesa, y especialmente por obra de la doctrina posrevolucionaria, que es donde
surge un orden nuevo de considerable influencia en la concepcion positiva y
doctrinal de esta parte del Derecho privado, que parece especialmente apta para
sufrir en su seno las hondas transformaciones de la sociedad a la que pertenece.
Estos cambios, se dieron por diferentes factores econdémicos y politico-sociales que
determinaron la profunda transformacion sufrida por el Derecho Mercantil de la
eépoca, que instauran el sentido predominantemente objetivo del derecho mercantil
Yy que, legislativamente al menos, pretende tener el Derecho de esta época. Los
fundamentales principios politicos instaurados por la Revolucion y utilizados por el
capitalismo para la construccion de su sistema son: 1) La supresion del

intervencionismo Estatal en la economia, porque triunfa la concepcion de los

fisibcratas en cuya opinion la libertad econdmica es un presupuesto necesario para

'® AVILA NAVARRO, P., El Registro Mercantil, Primera Edicion, Tomo |, Editorial Bosh, Casa
Editorial, S.A., Barcelona, 1997, Pag. 317. En cuanto a esta cualidad del Registro, actualmente
se le ha llamado Principio de Publicidad Formal, y constituye una de las funciones principales
del Registro Publico, la cual consiste en que el Registro es una Institucion de Publicidad, por lo
que es légico que la ley permita el conocimiento del contenido de los instrumentos al publico, y
destaca el hecho que para la consulta del Registro Mercantil, no se exige un interés, si no que
puede ser consultado por cualquier persona sin justificar sus motivos.

L. FERNANDEZ, R., Op cit. Pag. 10-11

'®* SANCHEZ CALERO, F., Op. Cit, Pag. 7. y es que fue el Codigo de Comercio Franceés,
promulgado en 1807, el que en esta época tuvo un valor ejemplar, ya que fue el que inspir6 a
otros paises a redactar un cédigo de comercio, que sustituyese la legislacion mercantil vigentes
y es que ademas, éste se considero como el primer triunfo de las ideas de la codificacion; por lo
que luego surgen una serie de cédigos de comercio.



el progreso social; 2) La supresion de los privilegios concedidos a las
corporaciones de mercaderes en el "Anden régime"; 3) La constitucionalizacion del
principio de que todo ciudadano puede libremente iniciar el ejercicio de cualquier
actividad econdémica; 4) La constitucionalizacion de la propiedad privada de los
medios de produccion.'®

Ademas, cabe valorar el hecho que la evolucion del registro mercantil y por
consiguiente de la matricula de comercio que en él se inscribe, sehala dos
direcciones: una, horizontal, que extiende su ambito a ciertos documentos
importantes en el trafico mercantil, entendiendo que era necesario ademas dar a
conocer al publico y oponer ante terceros, ademas de los documentos esenciales
como era la incorporacion del comerciante en la lista, otros documentos con los
cuales el mismo desempefara y realizara el comercio, como los podereszo; es
decir, que vya no sélo es una lista de comerciantes, sino que alcanza a esos

documentos relevantes; otra, vertical, que ahonda en las consecuencias juridicas

¥ BROSETA PONT, M., Op. Cit., Pag. 44. ya que la constitucionalizacion de la estructura
econdémica y politico-social a mediados del siglo XVIII y principios del XIX, se produce una
profunda transformacion econémica: aparece el capitalismo industrial y financiero, continuador
del anterior capitalismo comercial. EI maquinismo y la revolucién industrial transforman la
economia. La industria tiende a la concentracion de los medios de produccion, lo cual exige la
acumulacion de grandes masas de capital para dotar de maquinas a las nuevas industrias. La
maquina de vapor desempefia un importante factor de progreso industrial. Con ella se
desarrollan extraordinariamente el transporte ferroviario y el maritimo y la actividad industrial y
mercantil alcanza un crecimiento insospechado. La industria quimica se organiza y sé
convierte en un importante factor de desarrollo econémico. Se hace necesaria la acumulacién
de grandes masas de capital para posibilitar las grandes realizaciones econdmicas. La sociedad
anonima, como instrumento juridico colector y ordenador del capital procedente de diversas
personas, alcanza la fisonomia que, en lineas generales, mantiene hasta nuestros dias. El
crédito y su circulacion, la inversién de capitales y los instrumentos juridicos que los hacen
posibles (especialmente los titulos valores) alcanzan su actual perfeccion instrumental. Las
operaciones bancarias se especializan, los bancos intervienen en la financiacién industrial y las
operaciones de crédito se desarrollan incesantemente. La multiplicacion y la seguridad de las
lineas de transporte, especialmente maritimas, que se convierten en regulares, cambian la
fisonomia tradicional del Derecho maritimo. La inversién de grandes capitales en los sectores
industriales fomenta la investigacion, lo cual exige una adecuada proteccién de las invenciones.
% DICCIONARIO ENCICLOPEDICO QUILLET, Editorial Argentina Aristides Quillet, S.A.,

Buenos Aires, Edicion 1976, letra M. En una definicion simple los poderes, son o es el acto
o instrumento en el que consta la facultad que uno da a otro para que en lugar suyo, y
representandolo pueda ejecutar una cosa; este también es denominado como Mandato.
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de la registracion misma, pues ya no se trata de una simple registracion
administrativa con efectos sélo informativos, sino que se trata de un 6rgano juridico
de publicidad material, cuyos asientos pueden oponerse a toda persona, como si
efectivamente lo conociese, puesto que al encontrarse abierto al publico, todos
tenian la posibilidad de acceder a la informacién contenida en el mismo, la cual
poseia ahora un caracter judicial y con tal validez probatoria, que los documentos
en él inscrito, podian oponerse contra cualquier persona, naciendo alli, uno de los
efectos juridicos del actual Registro de Comercio.*'

Alsacia y Lorena, luego de la guerra de 1914-1918, y como con anterioridad
Alemania habia instalado alli registros mercantiles, el pais galgo se vio en la
necesidad de reinstaurar en todo su territorio registros de comercio, lo que se
concretd mediante la ley del 18 de marzo de 1919. En Alemania, en cambio, las
cosas sucedieron de otro modo, porque sin perjuicio de las listas de miembros
integrantes de las corporaciones (Gilden-rollen), se fueron creando distintos
registros vinculados al comercio, tanto para fines de derecho privado, como de
proteccién al publico; asi, se puede enumerar el registro de las sociedades
(Gesellschaftsregister), el registro de poderes (Vollmachtsregister), hasta que el

cédigo de comercio de 1861 cred un registro de comercio de caracter general

2 |. FERNANDEZ, R., Op cit. P4ag. 12. Aclarando ademas que el estudio histérico de los
registros de comercio presenta una variada gama de matices que se manifiesta, no siendo
Unicamente las mencionadas en el texto, si no también tanto respecto de la evolucién
cuantitativa de las registraciones que fue creciendo con el tiempo, como de la evolucion
cualitativa referente a los diversos efectos de tales registraciones. Por otra parte, dicha
evolucion histérica no se opera de igual modo en los distintos paises del mundo; como por
ejemplo, en Francia presenta la particularidad de que los registros desaparecieron luego de la
supresion de las corporaciones, subsistiendo la necesidad de publicidad mercantil para las
sociedades constituidas por extranjeros (Ordonnance de Blois, de 1579), exigencia extendida
luego a todas las sociedades (Code Michaud, de 1629), impuesta bajo pena de nulidad por la
ordenanza para el comercio terrestre, de 167328; con motivo de la recuperacién por Francia, y
asi cambia en cada pais, segun se haya inclinado y avanzado tal evolucion en los Registros que
las mismas poseen y en su sistema registral.
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(Handelsregister), siguiéndole el coédigo de comercio de 1897%
(Handelsgesetzbuch, HGB), que atribuy6 efectos especiales a las inscripciones y a
las publicaciones relacionadas con ellos: efectos de notoriedad en sentido amplio
(Offenkundigkeitwirkungen).?®

En Espafa, la obligacién de integrar la lista de comerciantes tiene por
antecedente una Real orden de Carlos Ill fechada en 1773, cuyo principio fue
incorporado al Codigo de Comercio Espafiol de 1829%*, pues éste hacia depender
la calidad de comerciante del necesario requisito de la matriculacion, puesto que el
mismo ostentaba un criterio subjetivista en su normativa. Siguiendo la misma
orientacion el Codigo de Comercio Argentino de 1862 e inspirado en el codigo de

comercio francés de 1807%°, siendo este el cuerpo juridico que reguld el registro

2 GARRIGUES, J., Curso de Derecho Mercantil, tomo |, Pag., 138. Cabe hacer notar, que el
cédigo de comercio de 1897 Aleman, deroga el anterior cdédigo de comercio de 1861, el cual
siguié el ejemplo del cédigo francés de 1807; el cual enumeraba ciertos actos de comercio
absolutos como aquellos que se calificaban de mercantiles atendiendo sélo a su intrinseca
naturaleza, sin consideraciéon de la persona que lo realiza; mientras que este codigo de 1897,
no reconoce mas actos de comercio que los realizados por los comerciantes; ya que dice el
articulo 343 que “los actos de comercio son todos los actos de un comerciante que pertenezcan
a la explotacion de su industria mercantil, siendo el punto culminante del derecho aleman el del
retorno al concepto subjetivo del acto de comercio.

% jdem, Pag. 12.

* GABINO PINZON, J., Op Cit.,, P4g. 17. Después del codigo francés fue el espafiol de 1829 el
segundo estatuto legal completo expedido en esta época de los codigos. El codigo espafiol,
aunque indudablemente se inspiré en el francés, tiene caracteristicas propias que por aquella
época permitieron considerarlo como el estatuto legal mas perfecto sobre la materia. Este
cédigo combind el criterio objetivo del cddigo francés con el criterio tradicional y conservé la
matricula o inscripcién como elemento necesario para establecer la condiciéon o profesion del
comerciante.

Es asi, que fue la legislacién comercial espafnola la que sirvié de fuente principal de los cddigos
expedidos en las naciones hispanoamericanas, sin contar con que las Ordenanzas de Bilbao
estuvieron rigiendo aun después de la emancipacién, como sucedio en Méjico, en Argentina, en
Chile y en otros paises.

% GARRIGUES, J, Op. cit. Pag. 148 y 149. en cuanto al sistema seguido por el cédigo de
comercio francés, ha recibido el nombre del sistema mixto; el cual reconoce y define como
actos de comercio tanto los actos objetivos como subjetivos, derivados estos de la calificacion
de comerciante impuesta por los primeros; y es asi que en el sistema objetivo se califica todos
los actos de comercio independientemente de la persona; mientras que en el sistema subjetivo
s6lo son actos de comercio los realizados por los comerciantes; y es en el sistema mixto donde
hay también enumeracion de actos objetivos y atribucién del calificativo de comerciante a las
personas que profesionalmente realicen esos actos; pero una vez definido objetivamente el
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mercantil; éste comprendia dos secciones: A.) matricula de comerciantes; y B)
registro de otros documentos; es decir, que exigia la matriculacion como requisito
unico el indispensable para adquirir la calidad de comerciante. Este sistema fue
reemplazado por el nuevo codigo espafiol de 1885%, mas moderno, que se acerco
a la concepcidn germanica en materia registral y mercantil y ha sido considerado

como la legislacion mas completa sobre la materia.?’

comerciante, la ley presume que todos los actos de su vida juridica son mercantiles aun y
cuando no sean de los definidos como actos objetivos. Tendencia, que queda evidenciada en el
articulo 632 del cédigo de comercio francés, el cual contiene junto a los actos objetivos los
actos subjetivos, al establecer que “son actos de comercio las obligaciones entre negociantes,
mercaderes y banqueros’. El cédigo francés utilizd, las ordenanzas de Luis XIV, que Luis XVi
habia tratado de reformar y fue bajo el consulado de Napole6n cuando se acometié la
elaboracion del cédigo que iba a ser patrén comin de muchas legislaciones comerciales y que
aprobd en cinco sesiones consecutivas (del 10 al 15 de septiembre de 1807) el parlamento
francés, para empezar a regir el primero de enero del afio 1808.

% SANCHEZ CALERO, F., Op. Cit. Pag. 11. En el Cddigo de comercio de 1885, siguiendo un
criterio objetivo intenta delimitar la materia mercantil con referencia a los actos de comercio,
queriendo desvincularlos de la participacion de un comerciante, en el sentido de que, fueran o
no comerciantes las personas que los ejecuten, se regirian por sus disposiciones, todo ello con
la preocupacion politica de que la mercantilidad de un determinado acto no dependiera del
hecho de quien lo realizara, de manera tal, que el Cddigo se adscribié al llamado sistema
objetivo, en el que la delimitacion de la materia mercantil deriva precisamente de los actos de
comercio.

7 jdem, Pag. 12. Ademas de estos cuerpos de leyes, en Espafia existieron otros que regularon
el comercio, a través de diversos fueros, edictos, bandos y ordenanzas; pero entre ellos se
resaltan las Ordenanzas de Burgos (1495), las de Sevilla (1554) y las de Bilbao (1737). Princi-
palmente debemos considerar estas ultimas, ya que, segin veremos, fueron un completo
Cdédigo de Comercio, que rigio en la Nueva Espana y aun en el México independiente. Algunos
autores, expresan que la evolucion legislativa del derecho continental europeo culmina con el
Cdédigo de Comercio de Napoledn, que seguramente por el luminoso prestigio de la Revolucién
Francesa, tuvo profunda influencia en la legislaciéon mercantil de los paises de Europa,
principalmente en Espafia e ltalia, de donde se proyectd esa influencia a las legislaciones
latinoamericanas, y muy notoriamente a nuestro Cédigo de Comercio aun parcialmente vigente;
sin embargo, actualmente existe en Espafia una legislacion que es considerada en un muy alto
grado de jerarquia modernizante, por lo que no puede decirse que es alli donde termina la
evolucion histérica; ya que la misma terminara precisamente cuando la historia termine, y
mientras deben observarse los cambios que existen en la misma. BROSETA PONT, M., Manual
de Derecho Mercantil, 2° Edicién, 1974, Editorial TECNOS, Pag. 46. Se afirma corrientemente
por la doctrina posrevolucionaria francesa, que con este Cédigo se inicia una nueva etapa en la
evolucion histérica de la concepcion legislativa del Derecho mercantil, porque en aquél la
disciplina que lo regia deja de ser un Derecho predominantemente destinado a regular el trafico
profesional ejercido por los comerciantes, para convertirse en el Derecho regulador de
determinados actos ("actos de comercio objetivos") que a él se someten cualquiera que sea la
condicion personal del sujeto que los realiza. Es decir, de ciertos actos que son mercantiles y se
someten al Cédigo, sea 0 no comerciante su autor.
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Resta sefalar que en ltalia®, el cddigo de comercio de 1882%° preveia
normas de publicidad algo incompletas, que consistian en la registracion de
diversos documentos, - v.gr., convenciones matrimoniales, poderes de factores y
dependientes, escrituras de constitucion y modificaciones de sociedades
comerciales (arts. 9 y ss., 90 y ss., 396 y ss., C. Com. de 1882), que debian
inscribirse en la cancilleria del tribunal y eran publicadas en el "Folio degli Annunzi
Legali"; Segun el art. 14, Regi. Reg. Mercantil, se debian llevar los siguientes
libros: a) Presentacién de documentos; b) Inscripcibn de comerciantes o
empresarios individuales; c¢) Inscripcion de sociedades; d) indices; e) Honorarios; /)
Estadisticas; g) Inventarios; h) Libros de buques y aeronaves, construidos y en
construccion; i) otros libros que los registros juzguen conveniente para el servicio.
Como se observa, la inscripcidn se vuelve obligatoria para las sociedades, cuyo
libro de inscripciones esta subdividido en tres secciones, v.gr., colectivas,
comanditarias y andnimas, y es facultativo para los comerciantes o empresarios
individuales; sin dejar de lado, que la inscripcidbn en tales registros, rogaba

derechos que no poseian los no inscritos en el mismo. Se establece en el mismo, el

2 Y es hasta el afio de 1814, afio de la restauracion, rigio en ltalia el codigo de Napoleon,
expresamente promulgado en este pais en julio de 1808, como consecuencia de la dominacién
francesa. Terminada dicha dominacion, se expidieron varios codigos seccionales, empezando
por los Estados pontificios, que en 1815 adoptaron el cédigo francés. De todas estas co-
dificaciones fue la mas importante la del Piamonte, llamada con el nombre de "cddigo albertino”
(1842), que sirvié de base al codigo expedido en 1865. Sin embargo el cédigo de 1865 fue
hasta cierto punto provisional, porque ya en el ano 1869 se cred una comisidon encargada de
Egreparar la revision que culmind con el codigo de 1882.

GARRIGUES, J., Op cit. Pag. 149. siendo igual que el sistema francés, el sistema adoptado
por el cédigo de comercio italiano de 1882, era un sistema mixto, ya que acotada la materia
mercantil desde el punto de vista del acto de comercio objetivo, el cual constituia el centro del
sistema, siempre que éste sirviera para atribuir la calidad de comerciante a un sujeto; sin
embargo, una vez identificado el comerciante, era la misma ley la que presumia que todos los
actos patrimoniales de la vida juridica del mismo, eran mercantiles; aun y cuando los mismos no
fueran de los establecidos como actos objetivamente mercantiles. Este sistema mixto queda
evidenciado en el codigo de comercio italiano al establecerse en su articulo 3, una lista de actos
objetivos de comercio mientras que en el articulo 4 del mismo cuerpo legal, decia que se
reputan ademas actos de comercio los otros contratos y obligaciones del comerciante, si no son
de naturaleza esencialmente civil o si lo contrario no resulte del acto mismo.
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principio de publicidad, expresando que el Registro Mercantil es pt]blico30 (arts. 2y
38), la inscripcidn no convalida a los actos y contratos nulos con arreglo a la ley, ya
que pese a encontrarse estos inscritos, no implicaba que los mismos gozaran de
validez juridica, si no cumplian con los requisitos de existencia y de validez
plasmados en las leyes, ya que de lo contrario, un contrato nulo, al inscribirse en el
registro, seria valido de forma automatica, lo cual juridicamente no fue permitido. La
declaracion de inexactitud o nulidad no perjudica a los derechos de terceros de
buena fe adquiridos conforme al contenido del Registro, ya que es precisamente la
informacién contenida en el registro, la que conocian las personas y era en base a
tal informacién, que los mismos contrataban y celebraban actos juridicos, por lo
que no era aceptable que salieran perjudicados, habiendo actuado conforme a lo
que publicamente se conocia. Los registradores califican su responsabilidad con
referencia a los titulos presentados, la competencia y las facultades de quien los
autoriza o suscribe, la legalidad de las formas extrinsecas, la capacidad y
legitimacion de los otorgantes, y la validez del contenido de los documentos
examinados, si han sido cumplidos los preceptos legales de caracter imperativo?”.
La calificacion se basara en lo que resulte de los titulos presentados y en los

correspondientes asientos del Registro (art. 5). En cuanto a los efectos juridicos de

% GABINO PINZON, J., Op. Cit, Pag. 280. en cuanto a este Principio de Publicidad, se
encuentra inmerso dentro del objeto mismo del Registro Mercantil, y es que la finalidad del
mismo que es la que permite destacar su objeto, son aquellos actos y situaciones cuyo
conocimiento conviene facilitar o asegurar por ese medio, para una mejor proteccién de los
terceros que contratan con el comerciante. Es asi, que la publicidad a que nos referimos, es a
que el Registro Mercantil, puede ser consultado por cualquier persona que desee hacerlo y que
la informacién que en él encuentre debe considerarse como cierta para los efectos legales y
como ya se dijo anteriormente, la persona que llegue a consultar el contenido de los
documentos, no debe justificar ningun tipo de interés.

%" jdem, Pag. 276 y 278. Esto implica, que la finalidad del Registro de Comercio, no es
subsanar errores o validar los mismo, si no que el mismo cumple dos funciones importantes que
es la de condicién de validez de ciertos actos mercantiles y la de simple medida de publicidad
de los mismos; y lo que se debe seguir pues con la institucién del Registro publico de comercio,
es dicha publicidad de ciertos actos y situaciones juridicas y solamente esa publicidad; ya que
la validez de los actos, debe subordinarse exclusivamente a los requisitos de fondo de todos los
actos juridicos.
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las inscripciones, la ley prescribe que los documentos inscritos so6lo produciran
efectos en perjuicio del tercero desde la fecha de inscripcion (art. 26, C.Com.). En
cuanto al aspecto positivo de la publicidad, el tercero no puede alegar ignorancia
del hecho inscrito; en cuanto al aspecto negativo, el tercero esta exento no solo de
las consecuencias del hecho no inscrito, sino hasta de probar su ignorancia sobre
él (conf.: Langle y Rubio, |, 884). Es decir que, resumiendo, las inscripciones en
general son declarativas, pues a partir de ellas nace una presuncion que admite
prueba en contrario. En algunos casos las inscripciones son constitutivas,
especialmente en materia de sociedades comerciales, pero en ningun caso son
sanatorias o confirmatorias.*?

De todo lo antes expuesto, es necesario aclarar, que en la actualidad son
muy pocos los paises que impone la obligacion de la matriculacién para adquirir la
calidad de comerciante, ya que los mismos han llegado a entender que la misma se
vuelve un obstaculo para el ejercicio del comercio y sobre todo, que la
matriculacion en verdad no forma parte del derecho mercantil33, no en el sentido de
la regulacion juridica, si no mas bien en el sentido propio del ejercicio del comercio,
|34;

que es lo que dio nacimiento al derecho mercantil™; y es por ello que han decidido

%2 jdem, Pag. 13

% SANCHEZ CALERO, F., Op. Cit, Pag. 12. en cuanto a la no solicitud de la matricula de
comercio en la mayor parte de los paises, también se debe a las dificultades que la actual
legislacion mercantil posee y que a traido como consecuencia a lo que se le ha llamado
decodificacién del derecho mercantil, y es que si la codificacién fue una forma de legislar que
respondié al cumplimiento de los ideales que inspiraron la llustracién, en particular de que la
ordenacion juridica de la vida social emanada de la razén se cumpliera mediante la elaboracion
de unos cuerpos legales llamados cédigos, en los que de forma sucinta, clara y sistematica se
expusiera el conjunto de normas que forman el ordenamiento juridico, la descodificacién es
simplemente la descripcion de un fenédmeno que se produce en la realidad de nuestro siglo ante
la dificultad de poder alcanzar, dada la creciente complejidad de la realidad social y su
mutacion, unos ideales parecidos a los que inspiraron la codificacion.

* En la actualidad paises como el nuestro, le han dado la calidad de documento mercantil a la
matricula de comercio, sin embargo; es de hacer notar, que se ha determinado por la doctrina
en general, que el derecho mercantil, es el derecho del acto de comercio, ya que este es el que
la diferencia del derecho civil y demas ramas del derecho, aclarando, que el derecho mercantil,
regula el acto de comercio, al comerciante y la cosa mercantil; y es que el comerciante, se
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dejar dicha matriculacion de forma opcional, la cual les otorga derechos si la llevan
a cabo, pero el hecho de no registrarse, no les quita la calidad de comerciantes, ni

les restringe el ejercicio del comercio.

1.1.2. Sistemas Legislativos de Regulacion del Registro de Comercio.

Dentro de la evolucién histérica del Registro de Comercio y de la matricula
de comercio, nos encontramos con varios tipos de sistemas, es asi que en lo que
respecta a los sistemas legislativos que regulan el Registro de Comercio, la
doctrina ha establecido una clasificacion, la cual nos permite verificar cuales son
estos sistemas y valorarlos de mejor forma.

La doctrina ha clasificado los sistemas que regulan los Registros de
Comercio, desde varias perspectivas:

a) Una primera clasificacion tiene en cuenta la clase de autoridad a cargo
del registro: 1) administrativa: en Espafa, Francia, Brasil, Méjico, Chile, Colombia,
Holanda y Honduras (actualmente también El Salvador); Il) judicial: Alemania,

Argentina, Suiza, ltalia, Uruguay, Venezuela, Ecuador y El Salvador™®.

encuentra intimamente ligado al acto de comercio, ya que es una aberracién, pensar en un
comerciante que no realice actos de comercio, ya que de ser asi, el mismo no es un
comerciante; es precisamente por ello, que los paises mas avanzados como Espafa, no obligan
a la inscripcién de la matricula de comercio, ya que si es esta la que otorga la calidad de
comerciante, bien se podria dar el caso de un comerciante, que nunca ha ejercido el comercio.
% L. FERNANDEZ, R., Tratado Tedrico-Préctico de Derecho Comercial, Tomo Il, P4g. 15. Esta
se refiere, a que en el devenir histérico del Registro de Comercio, este se ha encontrado
ubicado en algunas ocasiones como una entidad administrativa y en otras en una judicial, como
las Camaras de comercio o como una dependencia de un juzgado determinado; de todo ello, ha
sido testigo nuestro derecho mercantil, ya que sin ir demasiado lejos, el anterior Codigo de
comercio, regulaba el registro que se llevaria en cada Juzgado de Primera Instancia Civil (Art.
11 Cod. de Com. de 1904); sin embargo, es de aclarar, que actualmente en El Salvador, no es
el sistema judicial el que nos rige, si no que es el administrativo, ya que no se registran los
documentos mercantiles en tribunales, si no que es en el Registro de Comercio, el cual es un
ente administrativo; de conformidad a lo establecido en el Art. 1 de la Ley del Registro de
Comercio, la cual expresa, que “El Registro de Comercio es una oficina administrativa,
dependiente del Ministerio de Justicia...”



16

b) Otra clasificacion distingue tres grupos:

I) Sistema germénico36, el modelo mas acertado para dar a conocer este
sistema, es la legislacién Alemana; el mismo se caracteriza por tener un Registro
General de Comercio, por la obligatoriedad de las inscripciones y por la sancién del
llamado principio de publicidad37. Dentro de tal principio de publicidad, se pueden
distinguir dos aspectos esenciales a saber y que constituyen la consecuencia del
mismo: un aspecto negativo y un aspecto positivo; el primero determina que
mientras no se haya efectuado la inscripcidon y publicacién de un hecho a
inscribirse, la parte interesada soélo podra invocarlo frente a un tercero probando
que este sujeto lo conocia, puesto que al no encontrarse aun inscrito, no se le
habia otorgado la publicidad y presuncion aquella, que pudo tener conocimiento del
acto, por encontrarse en un registro pt]blico38; el segundo, en cambio, determina

que la inscripcion y publicacion de un hecho a inscribirse produce efectos frente a

% MANTILLA MOLINA, R., Op Cit, Pag. 22. De conformidad a lo establecido por Roberto
Mantilla Molina, el sistema Germanico, es el mismo sistema Subjetivo.

" RIBO DURAN, L. diccionario multimedia de derecho, bosch casa editorial, Barcelona, 1995;
version 1.0. El principio de Publicidad del cual se habla en este sistema, debe ser entendido
como el principio de publicidad registral que se conoce aun en la actualidad, por los mismos
efectos que ha de producir; puesto que los efectos y consecuencias juridicas que se plantean,
son los mismos que justifican el actual principio de publicidad; es asi que éste se define como:
La posibilidad de ser conocido por el publico el contenido del Registro de la propiedad y con
referencia a los derechos sobre inmuebles inscritos en aquél. Mediante esta publicidad se
protege al adquirente de un derecho sobre inmueble, se garantiza al acreedor hipotecario y se
ampara, en definitiva, el trafico negocial fomentando, al mismo tiempo, el crédito territorial. La
publicidad se materializa en tres formas: manifestaciones del contenido de los libros por medio
de su exhibicion; notas simples informativas, expedidas por la propia oficina registral; y
certificaciones de cargas que expide el propio registrador de la propiedad.

% AVILA NAVARRO, P., Op Cit, Tomo |, Pag. 58. Este principio de publicidad, tiene amplia
relaciéon con el ahora llamado principio de inscripcion; y que se refiere a la trascendencia de la
inscripcion sobre el acto juridico que se inscribe; dicha trascendencia puede ser de caracter
declarativa o constitutiva; en este caso nos referimos a la declarativa; es decir que declara al
publico un acto que adquiere su existencia y validez fuera del registro y no por el. Aun cuando
sea declarativa, no debe olvidarse que es obligatoria y requisito necesario para que produzca
efectos frente a terceros; puesto que de lo contrario sabido es que surtira efectos solamente
entre los contratantes, ya que no se le ha otorgado el conocimiento legalmente establecido al
publico en general, que constituyen los terceros a quienes se refiere la ley. Al respecto también
se pronuncia el autor, L. FERNANDEZ, R., Op Cit., Tomo Il, Pag. 16.
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terceros, salvo los que no lo conocian ni hubieran tenido conocimiento. De este
modo, el hecho publicado tiene en principio sus efectos frente al publico. Ademas,
hay que tener en cuenta algunos casos especiales de efectos constitutivos y
confirmatorios de la inscripcion®®.

Otra legislacion que atesora este sistema, es la Italiana, en la cual los
hechos cuya inscripcion prescribe la ley, si no han sido inscritos, no se pueden
oponer a terceros, a menos que éstos los hayan conocido; ejemplo de estos, es el
hecho notorio, el cual es conocido por la sociedad en general; o en los casos en
que de alguna forma diferente al Registro Publico, se les ha dado a conocer al
publico en general o en algunos casos, se les ha dado a conocer de forma
exclusiva, a la persona que contratara debiendo conocer alguna circunstancia en
especial. La ignorancia de los hechos, cuya inscripciéon impone la ley, no puede ser
alegada por terceros desde el momento en que se ha realizado la inscripcion (art.
2193, C.Civ. ltaliano), esto en razén que es la inscripcion, por medio de la cual se
declara al publico, la existencia del hecho juridico, sea este declarativo o

constitutivo®®. Es decir que normalmente la inscripcidon en este sistema lItaliano

% KARSTEN SCHMIDT, Derecho Comercial, traduccion de la tercera edicion alemana, Editorial
Astrea, Buenos Aires, 1997, Pag. 287. En donde el efecto constitutivo se da en aquellos casos
que por su importancia y frecuencia desvirtia la regla general que es la publicidad, siendo la
inscripcion constitutiva de la existencia y validez de la ley escritos 0 necesario para su eficacia
aun entre las partes; es decir de que de no encontrarse inscrito el mismo no posee validez
juridica alguna, siendo el caso comun y mas frecuente para explicar este principio, la
constitucion de las sociedades; ya que las mismas adquieren validez juridica y existencia legal
hasta el momento de su inscripcion en el registro correspondiente. En esa misma linea se
encausa L. FERNANDEZ, R., Op Cit., Tomo Il, Pag. 16. En el sistema aleman, la calidad de
comerciante se reconsiderara en dos grupos; el de los comerciantes que lo son por la forma
juridica y el de quienes lo son en virtud de la actividad comercial que desarrollan, creando asi la
diferencia entre comerciantes por su naturaleza, comerciantes por deber legal, comerciantes
por opcion, comerciante en razén de la forma juridica, etc., segun sea si la sola inscripcién en el
registro de comercio otorga la condicién de comerciante. De igual manera se expresa AVILA
NAVARRO, P., Op Cit, Tomo |, Pag. 58.

* L. FERNANDEZ, R., Op Cit, Tomo Il, Pag. 16. Es aqui, donde la proteccion del tercero
afectado que interviene en un determinado acto juridico, tiene una cara contraria; y es que los
actos que desvirtien lo inscrito o la declaracion de inexactitud o nulidad del contenido registral,
deben perjudicar a terceros. Sin embargo, el requisito para que esto ocurra es que el
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tiene efectos declarativos, salvo para el caso de la constitucion de una sociedad de
capitales, en que es constitutivo, ya que la existencia de la sociedad, se la otorga el
Registro, al momento que la misma queda inscrita (art. 2331, C.Civ., aplicable a la
S.R.L. —arg. art. 2475, C.Civ. ltaliano), pero nunca tiene efectos sanatorios o
confirmatorios, pues no subsanan los vicios que pudieran existir.

Segun la Legislacion ltaliana, estan obligados a inscribirse: 1) los
empresarios comerciales, con excepcion de los pequeinos empresarios (arts. 2195
y 2202 Cod. Civ. ltaliano); 2) las sociedades, con excepcion de las sociedades
simples (art. 2200 Cod. Civ. Italiano); 3) los entes publicos que tengan por objeto
exclusivo o principal una actividad comercial; 4) los consorcios con actividad
exterior (art. 2612 Cod. Civ. ltaliano). Los demas empresarios, no solamente no
deben, sino que no pueden inscribirse, pues en el sistema italiano no existe la
inscripcion facultativa.*’

Il) Sistema angloamericano. En los paises donde rige el sistema legal del
common law, no existen organizados registros de comercio generales; empero, en
Inglaterra y Escocia existe el "Companies Registration Office”, de naturaleza
administrativa, donde se inscriben las sociedades o "companies” (arts. 12 y ss.t

Companies Act 1948), que adquieren personalidad juridica con motivo de la

instrumentos sujetos a inscripcidn se encuentren inscritos en la correspondiente hoja registral y
ser accesible a cualquier persona.

*I GARRIGUES, J., Op cit. Pag. 150. Hay que mencionar, que en el afio de 1942, cambia
radicalmente el criterio para el establecimiento de la materia mercantil en el derecho lItaliano, ya
que pasa a ser absolutamente un criterio subjetivo, pero en un sentido distinto al tradicional; ya
que el acto de comercio, ha dejado de tener significado como elemento de diferenciaciéon del
derecho mercantil y esa funciéon ha pasado integramente a la organizacion de la empresa; tan
es asi, que el nuevo derechos mercantil italiano, tiene una base subjetiva en el sentido que las
relaciones sometidas al derecho mercantil ya no se derivan de una determinada actividad,
denominada anteriormente como acto de comercio, sino mas bien se refiere a ciertas categorias
de sujetos juridicos, como son el empresario y sus empresas; de ahi que sea indispensable la
inscripcion en el registro de comercio por parte del comerciante y obligatoria para el ejercicio del
comercio y de cualquier otra entidad que tenga por objeto una actividad comercial, ya que lo
principal es el sujeto que ejercera el comercio y no la divida al que le da vida al mismo, como es
el acto de comercio. Postura similar toma L. FERNANDEZ, R., Op Cit., Tomo II, Pag. 16.
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inscripcion, ya que al igual que en los sistemas en que si existe un registro de
comercio general, es la inscripcidn o asiento de la sociedad, la que le otorga la
existencia juridica y le da vida propia, ya que la misma funciona, como el asiento de
una partida de nacimiento de una persona natural. En estos mismos sistemas,
existen otros registros especiales, de los que conviene destacar el de las
denominaciones de negocios (business fiames), en el cual se inscriben las partner-
ships —especie de sociedades colectivas— cuando la denominacion no contiene el
nombre de los socios; esta inscripcidon es necesario efectuarla en este registro
especial, pues estas sociedades, por no ser "companies”, no pueden registrarse en
el anterior, y si bien tal inscripcién no engendra derechos, su omision puede dar
lugar a multas, asi como a sanciones legales, como es la falta de accién de los
contratos celebrados por una sociedad no inscrita; consecuencia que se debe, a
que si la misma no se encuentra inscrita, no posee una existencia juridica plena;
sin embargo, debe responder de sus actos frente a los terceros de buena fé, con
los cuales contraté sin haber llenado los requisitos legales pertinentes para la
realizacién de los actos juridicos. En los E.U. existe un registro de "corporations”
que lleva el secretario del condado (county clerk); el secretario de Estado concede
el certificado de incorporacion y con una copia que envia el county clerk, éste
inscribe en su registro a la nueva sociedad.*?

Ill) Sistema romanista. Se ha considerado principalmente comprendidas en

este sistema a Espaﬁa43 e ltalia, por tener registros de comercio cuyos asientos

*2 | . FERNANDEZ, R., Op Cit., Tomo Il, Pag. 16..

*> BROSETA PONT, M., Op Cit., Pag. 143. Cabe recalcar que, todo el sistema de la publicidad
a través del Registro mercantil, asi como sus efectos, se apoya en varios principios normativos
de naturaleza imperativa. Que son: El principio de publicidad material establece las
consecuencias que frente a terceros produce la inscripcion de un acto o contrato que es
susceptible de inscripcion, asi como los efectos que surgen de la no inscripcién de un acto o
contrato sujeto a inscripcion. Se habla de un efecto de publicidad material positiva, en cuya
virtud se presume iuris tantum, que todo lo inscrito es conocido por todos y a todos afecta en su
beneficio o perjuicio, aunque lo inscrito y su contenido no fuera efectivamente conocido por ellos
segun el articulo 26 del C. de c. y art. 2. ° del R. R. M. Espafiol, los cuales no podran alegar su
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so6lo producen efectos declarativos, es decir, que solamente publica la existencia de
un acto que entro a la vida juridica y contiene validez fuera del Registro y que su
inscripcién solamente sirve con el objeto de darlo a conocer al publico, y que sea
oponible contra terceros; se la considera, ademas, incluida a Bélgica por tener un
registro de comercio que carece de facultades para verificar la exactitud de las
declaraciones y solamente pueden rehusar las inscripciones cuando el documento
o declaracién no contenga todas las menciones prescritas por la ley vigente.**

Se debe entender también incluida en este grupo a Francia, desde la
sancion de la ley del 18 de marzo de 1919, a pesar de tener ella inspiracién en el
sistema aleman que regia en Alsacia y Lorena. Empero, es dable puntualizar aqui
que esa ley ha sido profundamente modificada por varias reformas, especialmente
por los decretos del 9 de agosto de 1953 y del 23 de marzo de 1967. El primero
establece un control previo a la inscripcion, a modo de un sistema intermedio entre
el antiguo sistema francés y el sistema germanico, aun cuando la inscripcién

registral sélo crea una presuncién de comercialidad que admite prueba en

ignorancia. Se habla, por el contrario, de un efecto de publicidad material negativo, en el sentido
de que frente a terceros no produciran efecto (aunque si inter partes) los hechos, actos o
contratos que, estando sujetos a inscripcién, no estuvieran efectivamente inscritos, articulo 26
del C. de c. y 2. ° del R. R. M. Espafiol. De todo ello se desprende que respecto del acto o
contrato inscrito, la inscripcién es normalmente declarativa, en el sentido de que juridicamente
no afiade ni quita nada a lo inscrito, aparte de su publicidad. Todos los efectos que acabamos
de resenar surgen por el hecho de que el legislador se ve obligado a establecer la ficcion de
que lo inscrito es conocido por todos. Por ello, la inscripcidon no convalida los actos o contratos
que son nulos con arreglo a la Ley, art. 3 del R. R. M. Espafiol. No obstante, la inscripcién en el
Registro mercantil es constitutiva (porque sin ella lo no inscrito no produce sus efectos juridicos
propios) para la escritura de constitucion de las sociedades anénimas y de responsabilidad
limitada, asi como para la constitucidon de las sociedades colectiva y comanditaria, pues sin ella
careceran de personalidad juridica.

* jdem., Pag., 17. Es obvio, que para que un documento sea inscrito y poder oponerse contra
terceros y ademas sea un acto juridicamente valido, tiene que cumplir con los requisitos legales
necesario para su validez. Inclusive nuestra propia legislacion establece requisitos para cada
acto juridico, como ante quien se debe celebrar, que elementos debe poseer; es decir,
requisitos extrinsecos e intrinsecos, que si no se cumplen, el acto juridico puede llegar a ser
nulo o invalido; por lo que es comprensible la exigencia que al respecto se realiza.
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contrario®®; el segundo, en concordancia con la ley del 24 de julio de 1966, de
sociedades comerciales, determina que la matriculacion de la sociedad es el acto
juridico que le confiere goce de personalidad moral, y sefala el punto de partida de
la duracién legal de la sociedad.

Habida cuenta de lo expresado, queda claro que no existe en la actualidad
un sistema puro y diferenciado en forma tajante de los demas, sino que en la
regulacién legal de los registros actuales, si bien se mantiene la distinta naturaleza
administrativa y judicial de algunos, en cuanto a sus efectos puede delinearse un
cierto predominio en los registros tributarios del sistema germanico, de un mayor
namero de facultades para controlar la veracidad de los documentos y
declaraciones presentadas a registracion; asi como, en ocasiones, de conceder a
sus inscripciones efectos constitutivos y aun confirmatorios. Frente a ello aparecen
los registros pertenecientes al sistema romano, cuyas inscripciones son, por lo
general, declarativas, y las autoridades carecen de facultades para verificar la
exactitud de las declaraciones y solamente pueden rechazar las inscripciones
cuando el documento o la declaracion no contenga los recaudos legales impuestos

por las leyes vigentes. Sin perjuicio de ello, se percibe una tendencia en paises

* Ello significa, que a diferencia de nuestra legislacion en la cual es la Matricula de Comercio la
que prueba la calidad de comerciante y por tanto quien posee una matricula de comercio
vigente en el Registro es comerciante, sin admitirse prueba en contrario, como la falta del
ejercicio del comercio; en Francia, tal registracién solo sirve como indicio para creer que el
sujeto ejerce el comercio, indicio que debe ser probado, a través del ejercicio real del comercio
por parte del sujeto inscrito; puesto que de lo contrario, ésta sera la prueba en contrario que
establecera que aunque se encuentre inscrito en el Registro, el sujeto no ejerce el comercio y
por tanto no es comerciante. Ello indica, que a pesar de poseer registracion de comerciantes,
han tratado de mantener en el desarrollo de su legislacién, una doctrina predominantemente
objetiva, en donde el comerciante es aquel que se dedica al ejercicio del comercio y no
precisamente quien se encuentra inscrito como tal en un Registro de Comercio. Lo que nos
lleva también a la conclusion, que no es la matricula del comerciante, la Unica prueba para
establecer la calidad de comerciante del sujeto; si no mas bien, tanto el comerciante como
cualquier otra persona puede invocar otros medios probatorios avalados por la ley para
establecer que una persona determinada ejerce el comercio y por tanto ostenta la cualidad de
comerciante y debe ser tratado entonces como tal.
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tributarios, en general, del sistema romanista, de adoptar disposiciones de neto

corte del sistema germanico; v.gr., ltalia, Francia, etc.*°

1.1.3. Surgimiento y evolucién de la matricula de comercio en El Salvador.

En El Salvador, fue hasta el afio de 1853*', que por decreto de las Camaras
Legislativas del 31 de marzo y 1 de abril publicadas en la gaceta de El Salvador del
6 de mayo, fue facultado el Presidente de la Republica para que de ser posible
dentro de los tres meses posteriores, se dictara el Codigo de Comercio, el de
Enjuiciamiento y el Establecimiento y Organizacion de los Tribunales Consulares.

En cumplimiento a tales decretos, por acuerdo ejecutivo del 22 de julio de
1854, publicado en la gaceta del 28 del mismo mes y afio, se cre6 la comision que
debia de redactar el proyecto del cddigo aludido, la cual quedo integrada por los
Licenciados José Maria Silva y Angel Quiréz y por el general Joaquin E. Guzman,

habiendo cumplido con su encargo en 1855 por lo que se facultd

“ BROSETA PONT, M., Op Cit., P4g., 18.

*" Fue hasta entonces, como consecuencia de la independencia de El Salvador que se
produjeron repercusiones en nuestro comercio, ya que se logro tender un liberalismo mercantil y
fue en ese entonces cuando en nuestro pais comenzaron a preocuparse y a sentir la necesidad
por operar leyes, las cuales regularian y protegerian todo lo referente al comercio en nuestro
medio.

“ BENITEZ BENITEZ, S. y POSADA CRUZ, C., Los Auxiliares de los Comerciantes, en la
Realidad Mercantil Salvadoreria, Tesis para optar al titulo de Licenciada en Ciencias Juridicas,
Universidad de El Salvador, 1993, Pag. 17, se hace referencia hasta esta fecha, puesto que la
legislacién existente, que regulaba el comercio en la Republica De ElI Salvador en
Centroamérica, antes del Cédigo de Comercio de 1855, eran leyes dispersas, las cuales se
compilaron en una recopilacién de leyes que abarcaron las leyes en vigencia desde la creacién
de la Republica, hasta el 12 de julio de 1854; dividiéndose entonces nuestra legislacion,
considerada desde la independencia hasta esta fecha, en tres épocas: la primera desde que se
instalé la Asamblea Nacional Constituyente, hasta la instalacion de la primera Asamblea del
Estado. La segunda desde dicha fecha, hasta que desaparecié la federacion; y la tercera desde
que desaparecio la federacion, hasta el 12 de julio de 1854; comprendiendo todas las leyes
dictadas por la Asamblea Nacional Constituyente, como las dadas por la federacién y por las
Asambleas del Estado y las disposiciones legales dictadas por el mismo Estado. Dentro de
estas, el comercio se encontraba regulado en el titulo Ill del libro octavo, bajo una ley que se
denominaba “Derechos que se pagan en el comercio de los Estados entre si, con manufacturas
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extraordinariamente al poder ejecutivo para que les expidiera como ley del Estado
el proyecto elaborado, lo cual se hizo con fecha 1 de diciembre de ese mismo afno;
habiéndose creado asi nuestro Codigo de Comercio, el cual fue sustituido por uno
nuevo decretado el 1 de mayo de 1882 publicado en el diario oficial del 7 del mismo
mes y afio habiéndose reeditado en 1893.

Con fecha 2 de mayo de 1900, se decretd la creacion de la comisién de
legislacion, que en lo que al Cédigo de Comercio se refiere, fue integrada por los
doctores Manuel Delgado, Teodosio Carranza y Francisco Martinez Suarez,
quienes con fecha 23 de marzo de 1903 presentaron a la Corte Suprema de
Justicia un nuevo proyecto de Cddigo de Comercio, el que con las observaciones
de la Corte pasd a la Asamblea, la qué previo los tramites correspondientes lo
declaré ley de la Republica por decreto de 17 de marzo de 1904 el que fue
publicado en el diario oficial del 4 de julio del mismo afio y estuvo en vigencia hasta
el ultimo dia del mes de marzo de 1971. Dicho cuerpo de leyes pese a que fue
promulgado con todas las formalidades legislativas, sus instituciones no tuvieron
aplicacion practica en forma completa®.

Es en el afio 1971 que entro en vigencia el actual cédigo de comercio, el
cual fue aprobado por Decreto Legislativo numero 671, del 8 de mayo de 1970; y

publicado en el Diario Oficial nUmero 140, Tomo 229, del 23 de diciembre de 1970.

y efectos del pais”, encontrandose en el titulo Il del mismo libro octavo, lo que se refiere a las
rentas internas administradas, dentro de la cual se regulaban los impuestos a pagar por el
comercio del agua ardiente y del afil, siendo la regulacién comercial solamente esta en esas
fechas; sin que se aclarase en ninguna de ellas, cual seria el acto de comercio ni el
comerciante, limitandose solamente a establecer las formas en que se ejercerian algunos actos
de los comerciales y en esencia el impuesto a pagar por la realizacion de dichos actos.

° Este coédigo de comercio tuvo por base al cddigo mercantil espafiol, siendo algunas
instituciones que no se aplicaron en lo referente a la figura de los auxiliares de los comerciantes
en razoén de que la incipiente actividad comercial de nuestro pais no necesito de toda la gama
de instituciones comprendidas en dicho cédigo ya que resultaban muy avanzadas para nuestro
pais.
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En la legislacion anterior a la que actualmente nos rige, eran dos las Leyes
que regulaban lo referente a las Matriculas de Comercio; tales leyes eran la Ley de
Registro y Matricula de Comercio y la Ley de Papel Sellado y Timbres, ya que el
Caodigo de Comercio, al referirse a los Comerciantes, utilizaba un sistema objetivo
del acto de comercio la cual a su vez era enumerativa de los actos de comercio,
puesto que enunciaba de forma tacita, los actos que se debian considerar como de
comercio y a su vez, eran comerciantes quienes hacian del comercio su profesiéon
habitual y las sociedades mercantiles:®® siendo la Direccion General de
Contribuciones Directas la encargada de la aplicacion de dichas normas juridicas.
Segun los lineamientos de dichas leyes, el nombre completo de las matriculas era
"Matricula de Comercio y Timbre" y se encontraban obligados a obtenerla todos los
propietarios y en general los administradores 0 encargados de un establecimiento

comercial e industrial (Art., 2 de la Ley Mat. Com.)*'

* MORAN SALINAS, R., Las Matriculas de Comercio en la Legislaciéon Salvadorefia, Tesis
para optar al Titulo de Licenciado en Ciencias Juridicas, 1975, Pag. 17 y 18. Expresamente,
decia el Art. 4. del Cod de Com. De 1904, “Son comerciantes los que, teniendo capacidad legal
para contratar, hacen del comercio su profesion habitual, y las sociedades mercantiles.”; al igual
que nuestro actual cédigo de Comercio, le otorgaba la calidad de comerciantes a las
sociedades mercantiles, por su propia naturaleza, y el Art. 11 del mismo cuerpo legal,
expresaba la materia del registro de comercio y los documentos que debian inscribirse; dentro
de la cual no se establecia la matricula de comercio, ni el registro de los comerciantes; por lo
que era clara la orientacion tedrica del Codigo de Comercio, sin embargo, la exigencia de la
matriculacién, se encontraba en otra ley, como era la Ley de Registro y Matricula de Comercio,
lo que traia un ambiente subjetivo, ya que para ser comerciante se necesitaba encontrarse
matriculado y por tanto, solamente los comerciantes podian ejercer los actos de comercio, ya
que a los que no se encontrasen matriculados no se les permitia poseer la calidad de
comerciantes y por tanto tampoco la de ejercer actos de comercio. Recopilacién de Leyes de
1904.

*" Es de hacer notar, que a pesar que el Cadigo de Comercio poseia una inspiracion inclinada
hacia el acto de comercio y no hacia el comerciante, y que por tanto su tendencia era hacia un
sistema objetivo, el Art. 8 de la Ley de Registro y Matricula de Comercio de esa época, ademas
de obligar a que los comerciantes obtuviesen su matricula de comercio, establecia como
sancion inclusive el cierre del establecimiento comercial, privando de esta forma del ejercicio del
comercio, al comerciante que no hubiese obtenido su matricula de comercio. Tal tipo de
regulacion, se contraponia pues al sistema objetivo del acto de comercio y por sobre todo
privaba del derecho al libre ejercicio del comercio a los comerciantes y es que a pesar que el
Cédigo de Comercio era Obijetivo, el Derecho Mercantil de la época, se podria decir que era
predominantemente subjetivo al analizar el sistema normativo en su conjunto.
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‘La obligacién de obtener matricula de comercio era general, con la
diferencia que aquellos comercios en que poseyese un activo mayor a la cantidad
de Un Mil Colones, debian pagar el impuesto correspondiente, segun arancel; y los
comercios en que se poseyese un activo inferior a la suma apuntada, obtendrian
exencion al pago del impuesto, previa solicitud al efecto planteada en la oficina
respectiva, quedando totalmente exentos aquellos negocios con un activo inferior a
Doscientos Colones, (Art., 2 Ley Mat. Com. )"

De igual forma, se establecia un plazo, para que el comerciante, obtuviese
su matricula, inscribiendo el establecimiento en el respectivo Registro; siendo el
plazo legalmente establecido, el de sesenta dias, contados a partir del dia siguiente
en que se instalé el establecimiento comercial, siendo el mismo plazo, para
matricular las sucursales de la empresa; plazo que debian cumplir tanto los que se
encontraban dentro del hecho generador de la cancelacion de los derechos de
registro, como aquellos a los cuales la ley exoneraba de tal cargo; puesto que de
no hacerse de esta forma, se procederia a imponer una multa al infractor y a
inscribir de oficio la matricula, sin perjuicio de lo establecido en el Art. 3 de dicho
cuerpo legal, pudiéndose cerrar el establecimiento mientras se realizaban los
tramites de inscripcion e imposicion de multas (Art. 8° de la Ley de Registro y
Matricula de Comercio)®®

De igual forma, era el mismo Art. 8 de la Ley de Registro y Matricula de
Comercio, el que establecia la obligatoriedad de que aquellos comerciantes que
hubieren obtenido su matricula de comercio, debiesen renovarla cada afo,
debiendo hacerse la solicitud de renovacion de la matricula dentro de los dos

primeros meses de cada afio, estableciéendose sanciones para aquellos

%2 MORAN SALINAS, R., Op Cit.,, Pag. 17 y 18.
%% Ley de Registro y Matricula de Comercio, 1973 (Derogada).
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comerciantes que solicitaren su renovacion fuera del plazo establecido®; lo cual
deja en evidencia, lo expresado por el Doctor Roberto Lara Velado, y es que esas
matriculas de comercio, no eran realmente un documento mercantil, sino
solamente un impuesto al comercio, que ni producian beneficio al Estado, por lo
exiguo de los ingresos que percibia en ese concepto ni beneficiaban al comerciante
pues no establecia su condicién de tal con la matricula, ni podia probar con ella su
calidad de propietario de la Empresa.”®

El Articulo 10 de la Ley del Registro y Matricula de Comercio, dejaba mas
claramente evidenciado el rasgo de una tendencia subjetiva del acto de comercio, y
sobre todo, un sabor gremial en el ejercicio del comercio, ya que de forma expresa
recalca, que solamente los sujetos que hayan cumplido con la obligacion de
matricular sus establecimientos comerciales, podrian explotar un comercio o una
industria, no asi los que no estuviesen inscritos.

La nueva orientacion del Coédigo de Comercio y de la Ley de Registro de
Comercio, decretados el dia 8 de mayo de 1970 y el dia 13 de febrero de 1973

respectivamente, parte de la base de distinguir entre lo que es una empresa y su

* MORAN SALINAS, R., Op Cit., Pag. 18. Todo ello deja en clara evidencia, que a pesar que el
Cdédigo de Comercio tuviese una tendencia tedrica objetiva del acto de comercio, y en esencia
enumerativa; al realizar un andlisis integrado de las normas juridicas, se observa que para
poder ejerce el comercio, a través de un establecimiento o industria, era indispensable que se
encontrara inscrito el establecimiento comercial, en el Registro de Comercio y ademas existian
una serie de sanciones, siendo la mas severa el cierre del establecimiento comercial, para
obligar a los comerciantes a que inscribiesen sus establecimientos comerciales y obtuviesen en
la matricula de comercio el medio que les permitiese la realizacion de los actos de comercio a
través de sus establecimientos, puesto que de no ser asi les estaria vedado el derecho a
ejercer el comercio, siendo entonces el comerciante que hubiese inscrito su establecimiento o
industria, el Unico que podia ejercer el comercio de forma habitual y como sistema de vida, por
lo que no es en verdad un sistema objetivo puro, no siendo en verdad lo dominante el ejercicio
de tales actos de comercio, si no mas bien, la registracion, por medio de la cual se le permitiria
eg'ercer el comercio.

*® Ibid., Pag. 18. Es este sentido, lo loable de esta legislacion, es precisamente que no era la
registracion la que otorgaba la calidad de comerciante, si no el mismo ejercicio del comercio, sin
embargo, para poder ejercer tal actividad era necesaria la registracion del establecimiento,
encontrandose acertado, que el ejercicio del comercio, no debe poseer un impuesto, puesto que
ninguna profesion, arte u oficio la posee, por lo que el ejercicio del comercio, no debiera ser la
excepcion.
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titular, superando asi el error de la legislacion anterior que practicamente confundié
los conceptos de sociedad y empresa.

En esta legislacion, se le otorga a la matricula de comercio, un valor
probatorio, para probar la calidad de comerciante® que tiene una persona, y la
titularidad que tiene dicha persona sobre la empresa mercantil, (Art. 118 C.Com.)
ademas de ello, la misma prescribia varios tipos de matriculas de comercios; las
cuales son las matriculas personales y las de empresa o establecimiento; es decir,
que existia una matricula personal para comerciante individual, una para
comerciante social y ademas una para empresa y otra para establecimiento
comercial.

Se reformula el arancel de Registro de Comercio, puesto que el anterior
arancel de Registro, no era equitativo en el monto de derechos de registro a
cancelar, puesto que cancelaba el mismo impuesto un comerciante con un activo
de cinco mil colones, con el que tenia cien mil colones, o con el que tenia
quinientos mil, etc., por lo que se imponia una carga igual a un comerciante con
menor capacidad que otros; mientras que en la Ley de Registro de Comercio
decretada, se establecié un arancel de Registro, tendiente a valorar la capacidad
econdémica de cada sujeto. Sin embargo, hay que reparar que en dicho arancel, no
se hace referencia alguna al arancel que deben cancelar los comerciantes que

posean un activo inferior a 100,000 colones.”” Respecto a este punto, es de hacer

% De conformidad al Art. 118 del Cddigo de Comercio, la matricula de comercio es el Unico
documento capaz de establecer la calidad de comerciante, es decir, que el documento no solo
prueba la calidad de comerciantes, si no que es el Unico con el cual se puede establecer tal
calidad; caracteristica que es propia de un sistema juridico predominantemente subjetivo, en el
cual la registracion es necesaria para ejercer el comercio.

" MORAN SALINAS, R., Op Cit.,, Pag., 18., Concerniente a esta falta de referencia a los
comerciantes cuyo activo no excedia a los cien mil colones, se debia a que estos de
conformidad a lo que establecia el Art. 15 del Cédigo de Comercio, no cancelaban ningun tipo
de arancel de Registro, ya que no se encontraban en la obligacion de obtener matricula de
comercio, por su calidad de comerciantes o industriales en pequefio, debiendo solamente
comprobar con sus balances, que no poseian un activo que provocara el hecho generador del
impuesto; por lo que no resultaba extrafio el hecho que no se plasmara un arancel de registro
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notar que antes de la reforma del 26 de enero del afo 2000, dada por decreto
legislativo N° 826 y publicada en el diario oficial N° 40 tomo 346 del 25 de febrero
del ano 2000, los comerciantes en pequeno y los industriales en pequefio, no
estaban sujetos a los requisitos establecidos en el articulo 411 del Cddigo de
Comercio; por tanto no estaban en la obligacion de matricular su empresa mercantil
ni de obtener su matricula del comerciante; sin embargo, es a través del decreto
legislativo antes mencionado, que se les impone a los comerciantes e industriales
en pequeno cumplir con las obligaciones contenidas en el romano primero y en el
cuarto del articulo 411 del Cédigo de Comercio. Es necesario mencionar también
que es a través del mismo decreto legislativo N° 826, que se reforma el articulo 411
del Cédigo de Comercio; puesto que antes establecia que eran deberes de los
comerciantes, en lo que respecta a la matricula de comercio, primero obtener su
matricula personal y segundo matricular a sus empresas mercantiles; entre otras
obligaciones, que no se referian a la matricula de comercio; quedando después de
la reforma como obligaciones del comerciante individual y social, en lo que se
refiere a la matricula de comercio, Unicamente la de matricular su empresa
mercantil y sus respectivos establecimientos; agregando una sancién, consistente
en el cierre de establecimientos comerciales, por realizar actos de comercio sin
haber obtenido su matricula de comercio.

Otra reforma importante, es la que se refiere al arancel del registro de
matricula de comercio, dada a través de decreto ley lectivo N° 439, de fecha 21 de
enero de 1993; publicado en el diario oficial N° 31, tomo 318, del 15 de febrero de
1993; a través del cual al reformarse el arancel de registro de matricula de
comercio, se anula el arancel a cancelar por la matricula personal del comerciante,

sin embargo como consecuencia de ello se incrementaron los costos de derechos

para los comerciantes que tuviesen un activo inferior a cien mil colones; puesto que adn no
existia la reforma que establecio en el Art. 15 del Cédigo de Comercio, la obligatoriedad de
solicitar la matricula de comercio, por parte de todos los comerciantes, sin distincion alguna.
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de registro a cancelar, para la solicitud de las matriculas de comercio de empresa y
establecimiento comercial.

Otro cambio importante en nuestra legislacion, y al cual se le ha dado muy
poca importancia, es el surgimiento de la Ley de Inversiones®®, la cual vino a
derogar la Ley de Fomento y Garantia de la Inversion Extranjera y la Ley
Reguladora del Ejercicio del Comercio e Industria y sus posteriores reformas;
siendo que esta ultima ley, regulaba a los comerciantes e industriales en pequefio,
especificando quiénes eran, los derechos que tenian y las caracteristicas distintivas
de los mismos; por lo que en la actualidad no existe una ley en especial que regule
a los comerciantes e industriales en pequefo, ni un criterio que a ciencia cierta
determine quiénes son los comerciantes en pequeno y cudles son sus
caracteristicas y cualidades diferenciadoras®.

Se ha establecido, que el objeto de la Ley de Inversiones, es fomentar las

inversiones en general y las inversiones extranjeras en particular, para contribuir al

%8 La Ley de Inversiones, fue dada por Decreto Legislativo N° 732, de fecha 14 de octubre de
1999, publicada en el Diario Oficial N° 210, Tomo N° 345, del 11 de noviembre de 1999, la cual
segun el Art. 1 de la misma, tiene por objeto fomentar las inversiones en general y las
inversiones extranjeras en particular, para contribuir al desarrollo econémico y social del pais,
incrementando la productividad, la generaciéon de empleo, la exportacion de bienes y servicios y
la diversificacién de la produccién. Sin embargo, no se puede obviar el hecho que esta ley viene
a derogar hechos que la misma no regula, y que si regulaban las leyes que deroga, es asi, que
las leyes derogadas por la misma son dos la Ley de Fomento y Garantia de la Inversion
Extranjera y sus posteriores reformas y la Ley Reguladora del Ejercicio del Comercio e
Industria, asi como sus posteriores reformas.

% Tales cualidades estipuladas en la ley, tampoco eran las mas felices, puesto que en realidad
esta ley, se dedicaba mas que todo a regular como el extranjero iba a ejercer el comercio en el
pais, mas que tratar como el comerciante en pequefio ejerceria el comercio; tan es asi, que el
mismo Art. 1 de dicha ley expresaba que la finalidad de la misma era determinar las condiciones
en que los extranjeros puedan dedicarse al comercio o a la industria, asi como establecer
condiciones que promuevan el comercio y la industria en pequeno. Desde entonces se denota
el principal interés por el extranjero mas que en el comercio e industria en pequefio; sin
embargo amenos en algo ayudaba; y en ese sentido expresaba el Art. 18 de dicho cuerpo legal
que: Las empresas dedicadas al comercio o a la industria con capital inferior al sefialado en el
Art. 3, podra permanecer abiertas durante todo el dia y sin horario determinado; pero los
trabajadores que no sean familiares que dependan econémicamente de los propietarios,
prestaran sus servicios con arreglo a las leyes laborales. De ello se desprende una idea por lo
menos clara de quien era el comerciante en pequefo, el comerciante cuyo activo era inferir a
los cien mil colones.
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desarrollo econdmico y social del pais, incrementando la productividad, la
generacion de empleo, la exportacion de bienes y servicios y la diversificacion de la
produccidn.

Asimismo, esta Ley busca la creacién de un marco legal apropiado que
contenga reglas claras y precisas, de acuerdo a las mejores practicas en esta
materia, que le permita competir internacionalmente en el esfuerzo de atraer
inversiones nuevas, para lo cual es conveniente la creacién de una oficina
gubernamental que se encargue de promover las inversiones y facilitar a los
inversionistas el cumplimiento de los requisitos y procedimientos requeridos en las
leyes.®

La Ley de Inversiones también crea la Oficina Nacional de Inversiones
(ONI), como una dependencia del Ministerio de Economia, la cual se encargara de
facilitar, centralizar y coordinar los procedimientos gubernamentales que de
conformidad a la ley, deben seguir los inversionistas nacionales y extranjeros para

la ejecucién de sus diversas obligaciones econdmicas, mercantiles, fiscales,

€0 Algunas de las ventajas que ofrece la Ley de Inversiones son: a) La facilidad en tramites,
mediante procedimientos breves y sencillos para establecer y desarrollar sus inversiones de
conformidad a la ley, y en el caso de las inversiones extranjeras, para poder repatriarlas. b)
Igualdad para todos los Inversionistas, en el sentido que los inversionistas extranjeros y las
sociedades mercantiles en las que estos participen, tendran los mismos derechos vy
obligaciones que los inversionistas y sociedades nacionales.c) Libertad para Realizar
Inversiones, cualquier persona natural o juridica, nacional o extranjera, podra efectuar
inversiones de cualquier tipo en El Salvador, salvo las que se encuentren limitadas por la ley. d)
La Transferencia de Fondos al Exterior, se garantiza a los inversionistas extranjeros, las
transferencias al exterior de los fondos relacionados con su inversion, la cual se hara sin
demora y su previa convertibilidad en moneda extranjera por medio del mercado bancario. e)
Residencia a Inversionistas, los inversionistas extranjeros con una inversién superior a los
cuatro mil salarios minimos mensuales vigentes a la fecha de la misma, tendran derecho a que
se les otorgue la Residencia de Inversionista para permanecer y trabajar en el pais. Esta
residencia podra ser temporal o definitiva y se extiende al grupo familiar del inversionista
extranjero. f) Acceso a Financiamiento Local, el inversionista extranjero podra tener acceso al
financiamiento interno disponible en las instituciones financieras, de conformidad a los términos
fijados por éstas. g) Proteccién y seguridad a la Propiedad, La Constitucion salvadorefa
reconoce y garantiza al inversionista nacional y extranjero la proteccion de su propiedad y el
derecho a la libre disposicion de sus bienes.
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migratorias y de cualquier otra indole; asi como también para generar estadisticas

sobre dichas inversiones. Esta oficina y sus registros son publicos®’.

1.1.4. La Matricula de Comercio, en la Legislaciéon actual.

Actualmente en nuestra legislacién mercantil, las leyes que regulan los
aspectos sobre la matricula de comercio, son el Cédigo de Comercio, la Ley del
Registro de Comercio, el Reglamento de la Ley del Registro de Comercio y de
forma auxiliar la Ley General de Registros.

Iniciando en lo que se refiere al Cédigo de Comercio, por establecer cuales
son las obligaciones de los comerciantes, tanto de los comerciantes individuales®
como la de los sociales®®; y es asi que el articulo 411 del Codigo de Comercio
establece en su romano primero que son obligaciones del comerciante individual y
social, matricular su empresa mercantil y sus respectivos establecimientos;
obligacién que de conformidad al articulo 15 del cédigo de comercio, abarca tanto a
los comerciantes cuyo activo no excede de 100.000 colones, asi como aquellos
comerciantes cuyo activo si excede de los 100.000 colones; es decir, que dicha

64
I

obligacion profesional abarca a todos los comerciantes en general™. Aclara nuestra

1 Camara Americana de Comercio de El Salvador, Legislacion, Ley de Inversiones.
2 Que de conformidad con el Cdédigo de Comercio actual, son comerciantes individuales, las
ersonas naturales, titulares de una empresa mercantil.
® Que segun el Cdodigo de Comercio, son las sociedades, siendo las sociedades aquel ente
juridico resultante de un contrato solemne, celebrado entre dos o mas persona, que estipulan
poner en comun bienes o industria, con la finalidad de repartir entre si los beneficios que
rovengan de los negocios a que van a dedicarse.
* Cabe hacer notar en este acto, que en realidad el llamado para los comerciantes cuyo activo
no excede de los cien mil colones, es solamente para el comerciante individual, puesto que ya
el Articulos 103 y 192 del Cdédigo de Comercio, ha establecido que las sociedades para poder
constituirse en legal forma, deben poseer un capital minimo de cien mil colones; por lo que si se
toma como parametro (por costumbre claro esta), que el comerciante en pequefio lo son
quienes cuyo activo no excede los cien mil colones, se caeria en la cuenta, que no puede existir
un comerciante social en pequefio; si no que tal cualidad seria exclusiva del comerciante
individual.
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ley, en el articulo 412 del mismo cuerpo legal, que la matricula de comercio a la
que se refiere el Codigo de Comercio, son la de empresa y la de establecimientos
mercantiles; siendo dicha matricula el Unico documento capaz de probar la calidad
de comerciante y la propiedad de la empresa mercantil y sus establecimientos;
siendo obligatoria su obtencién, puesto que ninguna empresa mercantil ni sus
establecimientos puede funcionar sin haber obtenido la respectiva matricula de
comercio, la cual ademas debe renovarse anualmente siendo que la falta de
renovaciéon de la misma se sanciona con la cancelacion oficiosa de la matricula de
comercio y la imposicién de multas. Es aqui donde entra en funcion la Ley del
Registro de Comercio, la cual establece el arancel que debe cancelar el
comerciante para solicitar su matricula de comercio y para renovar la misma,
regulada en el Articulo 63 de la misma ley, y es en el Articulo 64 en el que se
plasma el tramite de renovacién de la matricula de comercio, el periodo de pago y
las multas que se le impone al comerciante que no renueva la matricula de
comercio en el término establecido por la ley; operando de la misma forma el
articulo 86 del mismo cuerpo legal, para el comerciante que solicitara la Matricula
por primera vez. Siendo en el articulo 65 de la aludida ley, donde se encuentra el
tramite de la sancion consistente en la cancelacion de la matricula de comercio, y
las multas que se impone a través de una presuncion legal consistente en que el
comerciante que no ha renovado su matricula de comercio y se le ha cancelado la
misma, al momento que éste solicite su rehabilitacion se presumira que en el
tiempo que no ha renovado la matricula, ha ejercido el comercio y por tanto debe
de cancelar los respectivos derechos de matricula de comercio y las respectivas
multas a que se refiere el articulo 64 de la misma ley.

Es hasta el articulo 86 de la Ley de Registro de Comercio, en el que se
regula la obligatoriedad de que el titular de una empresa o establecimiento

comercial o industrial debe solicitar su matricula de comercio dentro de los 60 dias
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siguientes a la fecha de su instalacién; y siendo igual obligacién y el mismo término
para cumplirla, cuando instalen sucursales u otros establecimientos,
estableciéndose una sancion pecuniaria al comerciante que no cumpla con tales
obligaciones.

En lo que respecta al reglamento de la Ley del Registro de Comercio, este
establece cuales son los requisitos que debe llenar la solicitud de la matricula de
empresa o de establecimiento comercial, y los documentos que deben
acompafarla, lo cual se encuentra establecido en el articulo 10 de dicho cuerpo
legal.®®

Como es de esperarse, el Registro tiene la posibilidad de denegar
matriculas de comercio, y como ya se vio, también de cancelarlas; siendo asi que
es entonces que se puede aplicar la Ley de la Direccion General de Registros; ya
que es la que regula los recursos procesales que admite toda resolucion del
Registrador de Comercio, que conceda, deniegue, suspenda o cancele una
matricula de comercio; en el cual se establece que se puede interponer el recurso
de apelacién para ante la Direccion General de Registros; para que sea éste quien
conozca de la resolucion que se refiere a la matricula de comercio, dictaminada por

el Registrador de Comercio.

% La forma en la cual el Registro de Comercio desea que se le presenten los documentos para
solicitud y para renovacion de la Matricula de Comercio, tanto para la persona natural como
para la persona Juridica, se puede ver claramente en los anexos del presente trabajo, a los que
habra que remitirse, de forma especial a los formularios que para tal efecto se agregan y se
titulan su utilidad; los cuales han sido obtenidos de parte de dicha institucién.
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CAPITULO II.

2.1. DETERMINACION DE LA ORIENTA CION TEORICA DEL CODIGO DE
COMERCIO Y SU APLICACION EN LA MATRICULA DE COMERCIO.

2.1.1. Fundamento tedrico del Cédigo de Comercio.

El fundamento tedrico, constituye el principio y cimiento tedrico®® en que
estriba y sobre el que se fundamenta la normativa que regula el derecho mercantil,
el cual generalmente se encuentra constituido por medio de un Cdédigo de
Comercio. Por tanto pues, no es otra cosa mas que la teoria sobre la cual se le dio
nacimiento y fundamento a la legislacién mercantil, pudiendo ser tal fundamento
tedrico, ya sea la teoria objetiva o la teoria subjetiva, que son basicamente las
teorias bajo las cuales historicamente se ha desarrollado el derecho comercial.
Cabe aclarar que en la actualidad se han mezclado algunas cualidades y
caracteristicas de ambas teorias, creando lo que la doctrina se le ha denominado,
teoria mixta.

Sin embargo, es menester tener siempre en cuenta, que para poder

interpretar67, aplicar y sobre todo analizar una normativa juridica, en necesario

% Diccionario Enciclopédico QUILLET. Se dice que la teoria, es una sintesis de conocimientos,
organizada de acuerdo con un principio que hace posible la explicacion de determinados
hechos, siendo pues el objeto de las teorias que se plantean en el acto de comercio y el
comerciante, explicar la naturaleza del acto de comercio y la del comerciante y sobre todo, la
primacia del uno o del otro, para darle la calidad de acto de comercio a un determinado acto o
de comerciante a un determinado sujeto.

5 RiBO DURAN, L. Diccionario Multimedia de Derecho, Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1995;
version 1.0. Y es que cuando la norma juridica es interpretada por el propio legislador (por
ejemplo, mediante otra ley interpretativa), se habla de interpretacién auténtica. Si la labor
interpretativa ha sido realizada por un ftribunal, se habla de interpretacion judicial. Y se
denomina interpretacion doctrinal a la realizada por los autores o tratadistas en sus obras y
publicaciones. En casi todos estos casos, se trata de interpretacion declarativa o tendente a
explicar el contenido de la norma. Cuando la interpretacion reduce el significado de las palabras
de la ley, se habla de interpretacion restrictiva; y, por el contrario, cuando la operacion es a la
inversa, se dice que hay interpretacion extensiva. En todo caso, la interpretacion de la norma
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tener claro, la teoria 0 mas bien la tendencia doctrinaria, sobre la cual se basa tal
regulacién; puesto que de lo contrario, es evidente que el interprete se encontraria
interpretando o aplicando de forma erronea la legislacion, lo cual resulta
sumamente delicado tanto para el estudioso del derecho, como para el aplicador de
la norma juridica.68 Una situaciéon aun peor seria que el legislador al aplicar una
teoria mixta, lo haga de forma confusa, o peor aun, de forma errénea, ya que de
ser asi, no solamente nos encontrariamos en una amplia posibilidad de una
erronea interpretacion y aplicacién de las normas, si no mas bien en un grave error
legislativo®, que crearia una incertidumbre juridica. De alli, la importancia de
determinar en cada legislacién que se pretende estudiar, a cual teoria responde su
normativa. De mas esta decir que para poder determinar tal teoria es pertinente
conocerlas, para poder realizar un juicio de valor acertado, y es por ello, que a
continuacion se pasara a desarrollar los elementos esenciales de cada una de

ellas, dividiendo los elementos esenciales del derecho mercantil, como son el acto

juridica es un proceso cuyas etapas vienen marcadas por los siguientes criterios: atenerse al
sentido propio de las palabras; interpretar la norma en relacion con el contexto en que aquélla
esta integrada; la relacion de la misma con los antecedentes historicos y legislativos; interpretar
las normas en relacion con la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas; y, por
ultimo, valorar el espiritu y la finalidad de la norma, con el objeto de evitar una interpretacion
meramente literal.

% GASTON ABELLAN, M., Interpretacion y Argumentacion Juridica, Escuela de Capacitacion
Judicial, Unidad Técnica Ejecutiva, 2004, Pag. 53. El término interpretar se puede aplicar con
distintos matices, aun objetos diferentes y asi que se puede interpretar un comportamiento
humano, un acontecimiento histérico o social, etc., pero cuando se habla interpretacion juridica
o de interpretacion del derecho o de interpretacion de la ley o de interpretacidon de las normas,
El objeto de la interpretacion son textos o documentos juridicos; por lo que la misma constituye
una interpretacion de enunciados la cual consiste en atribuirle sentido o significado al mismo; en
términos concretos consiste en la atribucién de sentido o significado a los enunciados juridicos;
sin embargo tal sentido significado de debe ser el correcto.

% CASTRO VALLE, J., Entrevista realizada el dia veintiséis de diciembre del afio dos mil cinco,
Registrador de Matriculas de Comercio, del Registro de Comercio, del Centro Nacional de
Registros. Los errores legislativos tal y como se vera mas adelante, también constituyen una
errénea aplicacion de las normas; y tal como lo ha expresado algunos aplicador de las mismas,
en algunas ocasiones la mala aplicacién de la ley se debe a la mala redaccién y creacion de las
mismas.
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de comercio, la cosa tipicamente mercantil y el comerciante, que es el sujeto

principal del derecho mercantil.

2.1.1.1. El Acto de Comercio.
La teoria de los actos de comercio pertenece a la teoria de la delimitacion

70
I

del derecho comercial™, ya que es a través de lo que se ha denominado acto de

comercio, que se ha pretendido delimitar el campo del derecho mercantil.”’

La misma naturaleza del derecho mercantil como derecho especial, exige
una demarcaciéon frente al derecho civil, puesto que en algin momento de la
historia estos se confundieron; y es que la diferencia entre un acto de comercio y
un acto meramente civil, se encuentra verdaderamente en un limite y es
precisamente por ello, que se torna totalmente indispensable establecer una nota

verdaderamente diferenciadora, que permita distinguir un acto mercantil, de un acto

meramente civil. Para establecer tal demarcacién, el legislador toma como base lo

"® DE SOLA CANIZARES, F. Tratado de Derecho Comercial Comparado, Tomo |, Pag., 108. La
palabra “Comercio,” posee muchos significados, sin embargo, desde el Derecho Romano se
empleo para designar las relaciones juridicas relativamente a los bienes, estableciéndose en
ese momento una distincién entre cosas “in comercio” y “extra comercium” la cual la primera se
referia a aquellas cosas que pertenecian al comercio, siendo por consiguiente las segundas
aquellas que no pertenecian al mismo y consecuentemente pertenecientes al acto civil,
diferenciacion, que ha persistido hasta nuestros tiempos..

" OSORIO, M. Y OTROS. Enciclopedia Juridica OMEBA, tomo |, Pag., 360. Hay que tomar en
cuenta, que el comercio es una actividad esencial y exclusivamente humana, que consiste en la
intermediacion en la produccion y en el cambio de bienes y de servicios con destino al mercado
general. Tal actividad de intermediacién, adquiere especial relevancia para el derecho, cuando
se ejercita a través de la organizacion empresarial. Asimismo se pronuncia CERVANTES
AHUMADA, R., Curso de Derecho Mercantil, Pag., 453. Es por motivo del acto de comercio,
que se crearon tribunales especializados, para que conociesen de dicha materia y por los
cuales se considero que era indispensable, crear una normativa especial que lo regulase y es
que desde la edad media, ya se tenia el criterio que aun cuando no fuesen comerciantes
quienes realicen el acto, el mismo se debe someter a una jurisdiccion especial, por ser un acto
de comercio y debe poseer una especial regulacion juridica.
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que los codigos llaman “acto de comercio”, los cuales atraen hacia si las normas
mercantiles en la zona fronteriza con el derecho civil’2.

Actualmente, se ha establecido por la mayor parte de la doctrina, que el
derecho mercantil es el derecho propio de los actos de comercio’>; y esto no quiere
significar que el acto de comercio absorba por completo al derecho mercantil, sino
que significa sencillamente que el acotamiento del derecho mercantil se realiza por
medio de los actos de comercio, porque son ellos los que reclaman un tratamiento
distinto al de los actos sometidos al derecho civil.

El concepto del acto de comercio, ha adquirido en la actualidad singular
importancia, en atencion a que el derecho mercantil no se finca en la nocién de
comerciante, sino que por el contrario, en la arquitecturacion moderna del derecho,
la nocion de acto de comercio ha venido a constituir uno de los aspectos
fundamentales de la nueva doctrina’™. En otras palabras, es alrededor de la idea de
acto de comercio, principalmente sobre la que se mueve o desenvuelve la
problematica contemporanea del derecho comercial. Se dice que el acto mercantil
es el que, en términos generales, sujeta a una ordenacion determinada a quienes
intervienen en su realizacién, no obstante que existen casos en los cuales el acto

mercantil, solamente proceda para una de las partes y tenga el caracter de civil

Y es que como ya se ha visto en la historia, el surgimiento del derecho mercantil, no se ha
dividido del derecho civil, ain mas, en algunas legislaciones hasta se regulaba en el mismo
cuerpo legal; por lo que resulté necesario determinar cuales eran los actos mercantiles y cuales
los civiles, siendo la mejor demarcacion, el acto de comercio.

& GARRIGUES, J., Curso de Derecho Mercantil, tomo |, Pag., 134. Se ha afirmado esto,
porque actualmente, se ha llegado a la conclusion que tanto en el sistema subjetivo como en el
objetivo, es el acto de comercio, el que ejerce la funcidon delimitadora de la jurisdicciéon
mercantil, sea que se conciba como los actos que realizan los comerciantes o sea que se tomen
como los actos que legalmente se definen como tales, independientemente del sujeto que los
realiza y es por ello, que se le ha dado tal nota esencial al denominado acto de comercio.

™ Con la nueva doctrina, es evidente que se quiere referir a las doctrinas objetivas, dentro de
las cuales se encuentra la que se ha considerado la mas moderna dentro de éstas y que es la
teoria del acto de comercio en masa y por empresa; sin embargo, como se vera y como se ha
visto durante la evolucién histérica, no es cierto que haya surgido primero la teoria subjetiva y
luego la objetiva, como para decir que la ultima es mas reciente que la primera, si no mas bien
estas surgieron conviviendo entre si, tal y como en la actualidad conviven.
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para el otro sujeto de la relacién’. Federico Ramirez Bafios, propone el siguiente
concepto de acto de comercio: “Acto de comercio, es el acto juridico que produce
efectos en el ambito comercial y se rige por los ordenamientos mercantiles
vigentes”.”®

La preposicion que el derecho mercantil es el que rige los actos de
comercio, es ahora indiscutible y ha sido también verdadera, aun en la época en
que el derecho mercantil se configuraba como un derecho de clase o profesional.”’

Recordemos que, en sus primeros tiempos, el derecho mercantil fue
concebido subjetivamente, como el derecho de los comerciantes; que a partir del
Cddigo de Comercio de Napoledn se pretendié estructurarlo objetivamente, como
el derecho de los actos de comercio, y que, desde las ultimas décadas del siglo
pasado, un sector importante de la doctrina mercantilista ha pretendido centrarlo en
la empresa’®. Debe aclararse que el derecho mercantil es no solo el derecho de

una columna: es el derecho del comercio, y en la materia comercial se

" Y es que precisamente de esta forma es que lo ha entendido nuestra legislacién, al
establecer en el Art. 4 del Cédigo de Comercio, al establecer pues que los actos que sean
mercantiles para una de las partes, lo seran para todas las personas que intervengan en ellos.
® ARELLANO GARCIA, C., Practica Forense Mercantil, Pag., 7. El problema que respecta a
que el acto que se realiza, es comercial para una parte y civil para la otra, actualmente se ha
dejado atras, puesto que se le ha encontrado una solucion acertada, y es que el acto que es
mercantil para una de las partes, lo es para todas las que intervienen en el mismo; lo que hace
que no exista duda alguna sobre la naturaleza del acto y la jurisdiccion a la cual pertenece.
Anteriormente, se habia determinado por alguna parte de la doctrina, que el acto dependeria de
ser civil o mercantil, segun el sujeto que se encontrase demandando. Recordemos, que
actualmente, se considera un acto mercantil, no solamente por los sujetos que intervienen, si no
por la naturaleza misma e intrinseca del acto realizado, es asi, que puede ser un acto mercantil,
aun cuando ninguno de los sujetos que intervienen sean comerciantes.

" GARRIGUES, J., dado que nunca se ha podido definir al derecho mercantil como el derecho
propio de los comerciantes, porque jamas se han sometido al derecho mercantil todos los actos
de la vida juridica de los comerciantes. Sin embargo, en todos los sistemas juridico-mercantiles,
el objeto de regulaciéon, ha sido en esencia siempre, el acto de comercio, sin importar la
concepcion que del mismo se tenga.

® Si se analiza detenidamente cada una de estas tendencias, se caeria siempre en la
conclusién que ninguna de ellas en puridad verdaderamente logra satisfacer el verdadero
sentido intrinseco del Derecho Mercantil; y se caeria en cuenta que es necesario mezclar las
cualidades valiosas y atinadas de cada una de estas tendencia, para poder aproximarse a un
concepto mas veraz y apegado a la verdad axioldgica que representa el concepto del Derecho
Mercantil.
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comprenden, a la manera tradicional, los sujetos, esto es, los comerciantes o
empresarios, las cosas comerciales y la actividad mercantil, dentro de la cual se
comprende la mayoria de los actos de comercio; pero que no los absorbe a todos,
ya que los actos formalmente mercantiles, como la suscripcion de una letra de
cambio por un no comerciante, tendran categoria comercial aunque materialmente

no sean constitutivos de actividad mercantil.”®

2.1.1.1.1. Diferentes teorias sobre el acto de comercio.

En la fijacién del concepto del acto de comercio, podemos apreciar dos
criterios aparentemente dispares: el subjetivo®® y el objetivo®'. El subjetivo define el
acto de comercio en consideracion al sujeto que lo realiza: el comerciante; mientras
que el objetivo, llega a esa definicion en consideracion a ciertos actos calificados
de mercantiles por si, con absoluta independencia del sujeto que los efecttia.®?

Los criterios de distincion de los actos de comercio, devienen de un
desarrollo histérico del derecho mercantil, que tal como se ha planteado en la
doctrina, haria suponer que en el orden del tiempo, fue él criterio subjetivo el que
surgié primero, siguiéndole el punto de vista objetivo; es decir que el derecho
mercantil ha comenzado siendo el derecho de una clase de personas y ha

terminado siendo el derecho propio de una clase de actos. Sin embargo, tal

" CERVANTES AHUMADA, R. Op. Cit., Pag. 453

80 OSORIO, M. Y OTROS. Enciclopedia Juridica OMEBA. En donde se vislumbra una reaccion
al criterio objetivo del acto de comercio, es en el codigo de comercio aleman del afio 1897, que
aplica un sistema subjetivo; a saber, no parte del concepto, que del acto de comercio objetivo
como a los fines de delimitar el derecho comercial sino mas bien parte de la figura del
comerciante y contiene prevalencia un derecho especial de los mismos.

® Donde se brinda un ejemplo de este criterio objetivo, es el codigo de comercio francés, de
1807, el cual toma como punto de partida el acto especulativo de caracter objetivo, poniendo
como un claro ejemplo en particular, la compraventa confines de especulacion y la letra de
cambio, pero agrega también ciertas empresas que presuponen una actividad compleja de
definicién discutida, pero de todos modos de caracter profesional.

%2 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, J., Curso de Derecho Mercantil, vigésimo quinta edicion, Pag.
31.
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suposicion es engafiosa ya que el derecho mercantil ha sido siempre el derecho
propio de una clase de actos, ya que aun en el sistema mas rabiosamente
subjetivo, hay que partir del acto para saber quiénes son los comerciantes y es que
la diferencia entre uno y otro criterio, consiste solamente en que mientras en el
sistema subjetivo los actos de comercio son uUnicamente los realizados por
comerciantes, en el sistema objetivo son actos de comercio no solamente los
realizados por los comerciantes sino que también los que realizan otras personas y
que se definen como mercantiles atendiendo a su sustantiva naturaleza®.

Sin embargo hay que dejar claro desde ahora, “que en abstracto, puede
hacerse esa oposicion. En la practica, no hay ni ha habido, en ningun derecho ni en
ninguna época, un sistema puro objetivo o puro subjetivo, sino que todos los
sistemas de calificacion de actos mercantiles, desde las disposiciones estatutarias
hasta los cédigos mas modernos, han sido siempre mixtos®.

De lo que si pueden hablarse es de sistemas predominantemente subjetivos
o predominantemente objetivos, segun pongan en primera fila el concepto de acto
de comercio o el concepto de actos objetivos, aunque ambos sean mixtos.”®
Sin embargo no basta con afirmar que el sistema subjetivo se aplica a los

comerciantes sino mas bien hace falta saber quiénes ostentan tal calidad; y es que

8 A ello se refiere nuestro actual Caddigo, como los actos tipicamente mercantiles, que se
encuentran regulados en el Romano Il del Art. 3 del Cédigo de Comercio, el cual expresa que
son actos de comercio, los actos que recaigan sobre cosas mercantiles; y que segun el Art. 5
del mismo cuerpo legal, son cosas mercantiles la empresa de caracter lucrativo y sus elementos
esenciales; los distintivos mercantiles y las patentes y los titulos valores. Siendo que se den con
mas frecuencia en el acto de comercio realizado por un no comerciante, en el caso de los titulos
valores.

8 Es decir, que durante el devenir histérico y aun en la actualidad, no se puede decir que una
legislacién es de corte eminentemente subjetiva o eminentemente objetiva; ya que todas las
legislaciones, aun la que se considere mas extrema siempre contiene elementos de tendencias
objetivas como subjetivas; por lo que se llega a la conclusién general, que en realidad y de
forma practica todas las legislaciones tienen una tendencia a una doctrina mixta. Es por ello,
que tal distincion de doctrinas, solamente se puede realizar de forma tedrica subjetiva, y su
estudio mas que poderse hacer de forma practica, resulta posible solamente de forma tedrica.

% ARELLANO GARCIA, CARLOS. Op. Cit,, Pag. 7
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en el sistema subjetivo los comerciantes solamente son los inscritos en la
corporacién o en el gremio, lo cual constituye un criterio sumamente formalista y
propio del sistema subjetivo puro.®®

En tanto que el sistema objetivo, los actos de comercio no lo son porque lo
realiza un comerciante; sino mas bien, hay comerciantes por que realizan actos de
comercio profesionalmente.®” Sin embargo, el sistema objetivo posee también sus
desventajas o debilidades, y es que a pesar de ser practico en comparacién con un
sistema subjetivo, que reduzca el ambito del derecho comercial exclusivamente a
los actos realizados por los comerciantes, el sistema objetivo posee inconvenientes
insuperables; asi, si el derecho comercial es el derecho de los actos de comercio,
es indispensable saber cuales son los actos que son de comercio y para ello, no
puede crearse ninguna definicion, ya que no los abarcaria a todos y posiblemente
incluiria actos que en un principio, no debiesen considerarse como comerciales.?®

Es asi que se llega a la conclusion que las expresiones sistema subjetivo y

sistema obijetivo, tienen solamente un valor relativo y sirve para designar el enfoque

% GARRIGUES, J., Op. Cit, Pag. 134. Como ya se sabe, el derecho comercial, durante la edad
media y hasta el momento de las codificaciones, fue el derecho de los comerciantes, la cual se
encontraba vinculada a una organizacion social y econdémica, en la cual los comerciantes
constituian una clase social, que elaboré un derecho profesional, con una jurisdicciéon especial.
¥ [dem., Pag., 135. Este sistema objetivo, posee algunas ventajas, como la de comprender el
comercio ocasional por personas que no son comerciantes y que de ser de otro modo, quedaria
sacrificado en sus intereses, lo cual no resulta l6gico, desde el punto de vista, que a partir de la
supresion de las antiguas corporaciones, se proclamd la libertad de comercio, puesto que
admitiéndose la libertad de los ciudadanos para el ejercicio de todas las actividades
remuneradoras, no podia excluirse de las mismas, el comercio, con motivo de no ser realizado
por un comerciante, los actos comprendidos normalmente en la actividad comercial. Bajo esta
misma postura se expresa, De Sola Canizares, F., Op Cit., Pag., 110.

% DE SOLA CANIZARES, F., Op Cit, Pag., 111. Se ha tratado de establecer otras
caracteristicas, para tratar de diferenciar el acto de comercio, tales como la causa, considerada
como la finalidad de los contratantes, queriéndosele otorgar a la misma el elemento
determinante de los actos de comercio; haciendo depender la comercialidad del acto, de la
finalidad que el mismo persigue, sin embargo, es evidente, que la misma no es una solucion,
puesto que entonces el problema a dilucidar seria determinar cual es esa finalidad que
determinaria al acto de comercio.
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predominantemente personal o real que ha tenido el derecho mercantil en su
desarrollo histérico.?®

Se han distinguido dentro de estas dos tendencias, otros sistemas que a su
vez puede entenderse como sub-sistemas ya sea del sistema objetivo o del
sistema subjetivo; ya que de alguna manera sus tendencias responden a las
cualidades de alguno de estos dos sistemas generales.

Dentro de estos sistemas y formas de determinar la naturaleza y

caracteristicas diferenciadoras del acto de comercio, se pueden mencionar:

A) La Intermediacién y Especulacion (o de circulacion).

Este sistema concibe el acto de comercio, como aquel en que la
intervencion de un sujeto denominado comerciante, implica una intermediacion en
el intercambio de los bienes entre la produccién y el consumo, con la intencion de
obtener un provecho que es en el lucro. Expresa que la intermediacion se da en la
actividad comercial, de un modo estable con el propdsito profesional de la
especulacion; lo que significa la presencia de un comerciante en la ejecucion de los
actos mercantiles; este sistema, se enmarca dentro del sistema objetivo del acto de
comercio, ya que es comerciante, quien realiza esta intermediacion.®® Se ha
argumentado contra este criterio, que el acto de la circulacion o intermediaciéon, no

es suficiente, puesto que cuando se realiza sin idea de especulacién no existe acto

% GARRIGUES, J., Op Cit.,, Pag. 136.

® VASQUEZ DEL MERCADO, O., Contratos Mercantiles, Pag., 46. Siendo esté sistema de la
intermediacion y especulacion, el que serviria siempre y cuando fueran solamente los
comerciantes quienes realicen actos de comercio; sin embargo, en los casos en que la ley
determina la calidad de mercantil de los actos, éstos se pueden realizar sin que la persona que
los ejecute, se encuentre realizando actos de intermediacion o posea una finalidad de lucro; y
no por ello dejaran de ser mercantiles los actos que ejecute.
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de comercio, por ejemplo, una asociacion de beneficencia, que compra para vender

a precio de costo.”!

B) La diferenciacion entre lucro y provecho.

Este segundo sistema, parte del presupuesto, que el lucro se encuentra
reservado para el acto de comercio; y el provecho para los actos civiles, esta
afirma, que el derecho mercantil, es en realidad el resultado del proceso de
transformacién del derecho civil patrimonial en la época del capitalismo, y el mismo
solamente tiene sentido, cuando se incluye dentro de los actos econémicos que
integran al sistema capitalista, debiendo buscar en realidad, un concepto del acto
de comercio, que encaje dentro del concepto del acto econdémico, apareciendo de
esta forma, un derecho mercantii como una forma moderna del derecho civil
patrimonial.*

Es asi, que en tal sistema, si se propone a descomponer la expectativa de
lucro, se obtiene el siguiente esquema: el que realiza el acto, se orienta
previamente por medio de una comparacion entre el resultado que va a conseguir
estimado cuantitativamente en dinero y lo que tiene al iniciar el acto, estimado de
igual forma cuantitativamente en dinero. Se esgrime dentro de este esquema, los
términos ganancia, perdida y riesgo, de lo cual se realiza una operacion de calculo,

la cual conlleva un andlisis racional, conteniendo otro calculo especulativo, que es

" DE SOLA CANIZARES, F., Op Cit., Pag., 234. Es decir, que hay que tomar muy en cuenta,
que desde que el comercio surgid, siempre ha perseguido un fin de lucro, lo cual no ha
cambiado, ya que es precisamente la finalidad que persigue y es una de las notas
diferenciadoras que se han marcado desde tiempos remotos, para poder determinar la materia
como independiente de la materia Civil, por lo que es evidente pues, que como estudio que se
realiza debe tomarse en cuenta un punto histéricamente y doctrinariamente tan relevante, como
es el fin de lucro en el ejercicio del comercio.

“jdem. Pag., 129. Weber, dice “el capitalismo, es un estilo de vida y un sistema econémico
resultante de dos principios histéricamente calificados: la expectacion del lucro como deber
vocacional y un modo singular de racionalismo... Lo esencial es, pues que el acto esté
determinado efectivamente por una expectativa de lucro.
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la probabilistica, siendo el acto capitalista propiamente dicho, solamente el primero
de estos calculos.”

Sin embargo esta teoria, no fue apoyada por la doctrina, ya que no todo los
actos que traigan un lucro, seran mercantiles ni todos los actos mercantiles traeran
un lucro®; de igual forma no todo los actos civiles traeran algun provecho, ni todos
los actos que traigan un provecho, seran civiles; este sistema, también se enmarca
dentro del sistema objetivo del acto de comercio, ya que quienes realicen los actos

que generen lucro, estaran realizando actos de comercio.

C) La enumeracion o enunciacion de los actos.

La expresion acto de comercio, en esta teoria no tiene el sentido de acto
juridico, sino que debe ser entendido como actividad econémica, simple o compleja
segun el caso, la cual se exterioriza en hechos y operaciones.®

En este tipo de legislaciones, se ha discutido si la enumeracion de los actos
expuestos en tales codigos, es taxativa o si mas bien es ejemplificativa, llegandose
por lo general a afirmar que mas bien es ejemplificacion, puesto que ello permite la

ampliacién por via de analogia de los actos enumerados por la Iey.96

% jdem. Pag., 130.

* Tal es el caso por ejemplo en nuestra legislacion mercantil, la que regula que seran
mercantiles los actos que raingan como finalidad la organizacion, disolucion o transformacién de
empresas comerciales o industrilaes; siendo evidente que en este caso, tal actuacién no trae un
lucro; sin embargo, si trae aparejada a ella una expectativa de lucro, por lo que se le ha dado
por la doctrina, la calidad de actos de comercio, ademas de recaer los mismos sobre una cosa
tificamente mercantil, como es la empresa; sin embargo, el acto en si mismo, no trae un lucro.

o OSORIO, M. Y OTROS, Enciclopedia Juridica OMEBA. La forma de entender la definicion
econdémica de los actos de comercio, en las tendencias enumerativas explica que un acto de
comercio unitario se componga normalmente de una serie de actos juridicos, los que bajo el
punto de vista puramente juridico, son actos independientes y auténomos, pero estrictamente
vinculados desde el punto de vista social y econémico, conexion que tiene su influencia también
respecto de la vinculacion juridica y de los distintos actos

% Tal es el caso de la Legislacion Espanola, la cual como se vera en el presente capitulo y en el
capitulo sobre el derecho comparado, la Jurisprudencia de la Corte Espafiola, ha determinado
que la enumeracién de los actos de comercio en el Cddigo de Comercio Espafiol, es
meramente ejemplificativa y no taxativa, aceptandose la existencia de actos de comercio no



45

En estas tendencias enumerativas, se han hecho distintas tentativas para
agrupar los actos de comercio enumerados. Asi en una primera categoria, se han
ubicado los actos que a través de la historia se han considerado por la ley como
actos de comercio de forma absoluta, independientemente del sujeto que lo realiza
o el fin que persigue, e incluso la relacién a que estén subordinados. La segunda
categoria, se refiere a los actos de comercio en sentido relativo, es decir que
cuando la naturaleza mercantil deriva del fin del sujeto o de la modalidad del
ejercicio o incluso de la relacion principal a que aquel acto se vincula.

Esta segunda categoria ha sido subdividida en tres grupos; siendo el
primero de ellos el de los actos objetivos de comercio en razén del intento
especulativo del sujeto; el segundo grupo comprende los actos objetivos de
comercio en razén de la forma particular de ejercicio; y el tercer grupo incluye los
actos objetivos calificados como tales en razén de otro acto de comercio que

aparece como principal.®’

regulados en el Cédigo mismo. Sin embargo, en opinion diferente se encuentra OSORIO, M. Y
OTROS, Enciclopedia Juridica OMEBA. Quien expresa que debe tenerse en cuenta, que la
analogia, no siempre resuelve los problemas, puesto que significa que para poder determinar
por analogia otros actos que se deben considerar mercantiles, se debe tener una concepcién
sobre que es el acto de comercio, y no limitandose a que los actos de comercio, son los
determinados por la ley; ya que para poder aplicarlo a otros actos, debe determinarse un
concepto sobre el acto de comercio, o podria llegarse a cometer el grave error de otorgarle la
calidad de mercantil a un acto que no lo sea.

" DE SOLA CANIZARES, F. Op Cit. Pag., 237-247. Dentro de los paises que se rigen por este
sistema, de la enumeraciéon de los actos de comercio, se encuentran Francia, Argentina,
Bélgica, Chile, Colombia, Ecuador, Haiti, Libano, México, Nicaragua, Panama, se encontraba El
Salvador, durante la vigencia del Cédigo de Comercio de 1904, Republica Dominicana, Uruguay
y Venezuela, entre otros que eventualmente han optado por el mismo; como se puede observar,
no son pocos los paises que han tomado tal criterio, ya que consideran que es el mas seguro y
sobre todo el menos ambiguo, ya que hasta la fecha ha sido imposible crear una definicion del
acto de comercio y por otra parte, restringir los mismos a los actos de los comerciantes, sea
restringir el derecho comercial; hay que aclarar, que se ha llegado a la conclusion y via
jurisprudencia en la mayoria de estos paises, que los actos enumerados, no son taxativos, ya
que se pueden agregar otros similares por analogia. De igual forma opina OSORIO, M. Y
OTROS, Enciclopedia Juridica OMEBA.
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D) Clasificacion de los actos de comercio

Se han propuesto muchas clasificaciones de los actos de comercio, y estas
han variado segun las concepciones y los autores que la abordan; sin embargo, a
continuacién se mencionaran las de mayor relevancia en la doctrina.

Una clasificacion se ha realizado en torno a que el acto mercantil se realice
por si mismo o si se limita a preparar o facilitar otro acto de comercio, asi los actos
de comercio se dividen en principales o accesorios; aclarando que se atiende
exclusivamente a un criterio econémico y no juridico del acto de comercio y es asi
que los actos accesorios, son aquellos que sin constituir ellos mismos actos de
comercio en sentido economico, auxilian o facilitan el ejercicio de una industria
mercantil.

Cabe mencionar, que puede haber por tanto actos juridicamente principales,
que son economicamente accesorios de una industria mercantil. Y al contrario,
actos econdmicamente principales que son juridicamente accesorios.

a) Actos principales o constitutivos del comercio.
1) Actos de interposicién en el cambio de mercaderias.
2) Actos de interposicion en el cambio de dinero contra dinero crédito.
3) Actos de interposicion en el cambio de valores.
b) Actos accesorios, por conexién a una industria mercantil.
1) Actos que tienen por finalidad la realizacion de actos de comercio
principales.
2) Actos complementarios de otros principales.
3) Actos de derecho maritimo, que pueden pertenecer a uno de los
anteriores grupos: al primero, La asociacion de copropietarios de un
buque vy el préstamo a riesgo maritimo; al segundo el fletamiento y el

seguro maritimo.
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Cabe aclarar que esta clasificacion en actos principales y accesorios,
dependera del punto de vista que se adopte para la consideracion del acto
realizado, puesto que un acto accesorio puede llegar a constituir un acto principal y

un acto principal puede ejercer funciones de un acto accesorio.”®

Hamel y Lagarde propone en una division tripartita:

1) Actos de comercio por naturaleza, a lo cual otros autores lo han
denominado actos absolutos; y son aquellos que por su naturaleza son
comerciales, es decir que reunen las dos condiciones de circulacion vy
especulacion.*

2) Actos de comercio por determinacién de la ley o de toda la costumbre; que
son aquellos que no reunen las condiciones del acto de comercio, pero que

la ley considera comerciales por razones practicas o histéricas.'®

% GARRIGUES, J., Op Cit, Pag., 152. Siendo ejemplo de estos actos accesorios, y del punto de
vista a lo es el contrato de comision que sera un acto accesorio para el comitente que se
propone realizar una compraventa a través de la comision; pero serd acto principal para el
comisionista dedicado a este género de comercio. De igual forma sucede con el contrato de
transporte el cual sera accesorio para el comerciante que transporta sus mercancias a los
mercados de renta y principal para la empresa transportes; de igual forma para los seguros que
sera accesorio para el comerciante que cubre un determinado riesgo de su empresa y principal
Egara la compania aseguradora.

FONTANARROSA, O RODOLFO, Derecho Comercial Argentino, parte general, Tomo |,

Pag., 102. Respecto de los actos de comercio naturales, se ha dicho que éstos responden al
concepto del comercio tal como los suministros la economia politica pronto todos ellos se
traduce en sustancia, en una interposicién en el cambio de bienes y que han comprendido
dentro de este grupo los actos de interposicion en el cambio mercaderia y los actos de
interposicion en el cambio de dinero.
1% jgem, Pag., 105. Se encuentran dentro del grupo de los actos de comercio por disposicién
de la ley, aquellos actos declarados mercantiles por la ley en virtud de diversos motivos, y en
todos esos supuestos la ley declara la comercialidad del acto absolutamente, sin admitir prueba
en contrario de alguna clase; no obstante que en ciertos casos pudiera llegar a demostrarse una
real y efectiva falta de vinculacion de la operacion con el ejercicio de comercio, y aun asi no
podria desvirtuarse su calidad comercial, puesto que es una presuncion legal que no admite
prueba en contrario y mas que una presuncion es una estipulacion legal.
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3) Actos de comercio relativos; que son los actos que se consideran
comerciales unicamente porque constituye lo accesorio de una explotacién
comercial.’’

Cualquiera de los actos mencionados, puede llegar a ser un acto de
comercio mixto o unilateral como se le ha llamado lo cual es un acto que para una

de las partes es comercial, mientras que para la otra no lo es.'”?

Arcangeli propone otra clasificacién, la cual es:
1) Actos absolutamente comerciales
2) Actos relativamente comerciales.
a) Actos correspondiendo a la nocion econémica de comercio.
b) Actos realizados por empresas.
c) Actos relacionados con actos de comercio.
d) Actos relacionados con el establecimiento comercial.'®
Rodolfo O. Fontanarrosa, expresa que la clasificacion de los actos de

comercio se hara de acuerdo a los preceptos de cada legislacién positiva y que no

%" jdem, Pag., 103. A este tipo de actos, también se le ha llamado en la doctrina actos de
comercio por conexion y estos comprenden una serie de actos cuya naturaleza no es
intrinsecamente mercantil, y no podrian ser considerados comerciales desde el punto de vista
comercial, todos ellos ordinariamente son civiles pero cuando se vinculan con un acto mercantil
0 con un ejercicio de comercio, que han sido sometidos en virtud de esa conexion a la disciplina
del derecho mercantil o comercial.

%2 GARRIGUES, J., Op Cit, Pag., 14. Por lo que la doctrina para resolver este problema ha
llegado a establecer una solucién unanime en la mayoria de legislaciones y es que si un acto es
comercial para una sola de las partes como todo el acto mismo queda sometido precisamente
en la razén de la unidad e indivisibilidad del acto a la disciplina de la ley mercantil y por tanto
quedaran sometidos a la misma todos los que en el participen. Asimismo también se pronuncia
FONTANARROSA, 0., R., Op Cit., Pag. 105.; de similar manera DE SOLA CANOZARES, F.,
Op Cit. Pag., 249. En cuanto a los actos mixtos, lo que se produce es un conflicto entre derecho
civil y derecho mercantil, cuya solucion afecta a la existencia del derecho mercantil puesto que
casi la totalidad de los actos de comercio son actos mercantiles sélo para una de las partes y
esto se debe a la misma naturaleza de la actividad del comerciante que es de actuar como un
mediador entre no comerciantes y sin duda esta puede ser bilateral para todas las partes por
ser propio de la actividad mercantil de todos ellos; pero esto no es la generalidad.

% DE SOLA CANOZARES, F., Op Cit., Pag., 249.
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ha podido lograrse un concepto unitario del acto mercantil, por lo que las
clasificaciones doctrinales, no sirven para otra cosa mas que para atender una
perspectiva mas amplia del acto de comercio en otras legislaciones, por lo que
expresa que en la legislacion Argentina la clasificacion de los actos de comercio es
la siguiente:

a) Actos de comercio naturales.

b) Actos de comercio por conexion.

c) Actos de comercio por disposicion de la ley.

d) Actos unilateralmente comerciales. Remisién.'®

Inspirado en la clasificacion de Arcangeli, Mantilla Molina formula otra
clasificacion mas, la cual es:
A) Actos absolutamente mercantiles.
B) Actos de mercantil ligado condicionalmente;
1) Actos principales de comercio.
a) Atendiendo al sujeto.
b) Atendiendo al fin o motivo.
c) Atendiendo al objeto
2) Actos accesorios o conexos
Ademas de ello, los actos de comercio pueden ser actos unilateralmente

mercantiles; a lo cual se le ha llamado también actos mixtos unilaterales.'®

% FONTANARROSA, O RODOLFO, Op Cit, Pag. 101. Si nos damos cuenta en el tipo de
clasificaciéon que ofrece este autor, nos daremos cuenta facilmente que es una clasificacion que
se dirige de los actos comerciales generales a los actos comerciales mas especificos,
contemplado asi de ultimo los actos unilateralmente mercantiles; distincién que no esta de mas
hacer a efecto de poder visualizar la diferencia de ésta con las demas clasificaciones, sin
embargo, de forma general se puede decir, que no se ha separado de la idea general, la cual se
orienta por el hecho de poder encontrar una clasificacion que enmarque todos los actos de
comercio, sin dejar ni uno tan solo fuera de lo comprendido, incluyendo como ya se dijo,
inclusive los actos unilateralmente mercantiles.

% PE SOLA CANOZARES, F. Op. Cit. Pag., 250.
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En nuestra legislacion, se da una clasificacion diferente de los actos de
comercio, la cual se encuentra inspirada en la teoria objetiva mas moderna que es
la teoria del acto realizado en masa y por empresa; por lo que se estipula de la
siguiente manera:

a) Seran actos de comercio los que tengan por objeto la organizacion,
transformacién o disolucién de empresas comerciales o industriales y los
actos realizados en masa por esas mismas empresas.

b) Los actos que recaigan sobre cosas mercantiles.'®

c) Y también seran actos de comercio aquellos que sean analogos a los antes
mencionados.

Al igual que oftras legislaciones, la nuestra ha resuelto el problema de los
actos mixtos estableciendo que los actos que sean mercantiles para una de las

partes, lo seran para todas las que intervengan en ellos.

2.1.1.2. Los Comerciantes.
La concepcion del comerciante, dependera de la concepciéon del acto de

comercio; ya que es este el que determinara la calidad de comerciante. En lo que
respecta a la concepcién subjetiva u objetiva, ya se ha desarrollado en el apartado
que se refiere al acto de comercio, por lo que resultaria innecesario repetirlas en
este apartado, lo que no significa que no se expresara el punto de vista de cada

una de ellas.’®’

1% ) as cosas Mercantiles o tipicamente mercantiles como le llama la doctrina y que ha acogido
nuestra legislacién, se encuentran claramente enumeradas en el Articulo 5 del Cédigo de
Comercio, el cual expresa: Son cosas Mercantiles: |- La empresa de caracter lucrativo y sus
elementos esenciales. |l- Los distintivos mercantiles y las patentes. lll- Los titulos valores. Lo
que significa que todos los actos que recaigan sobre cualquiera de estos elementos, o se
enmarquen dentro de los mismos, seran considerados mercantiles en virtud de la ley.

97 Al revisar esto, en el derecho comparado, existen concepciones distintas segun los paises
tanto los sujetos como de los actos de comercio, es asi que en algunos paises el sujeto del
derecho comercial no se distingue del sujeto civil; como es el caso de los paises que se regulan
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Debe dejarse claro desde ahora, que dentro de las relaciones comerciales
existen varios sujetos que intervienen y sobre los cuales recae la regulacion juridico
mercantil, ocupandonos unicamente en este caso, de los comerciantes y de ahi su
importancia, ya que habra que determinar quiénes son esos sujetos que ostentan la
calidad de comerciantes, para que sea sobre estos que recaiga la norma juridica.

Joaquin Rodriguez, expresan muy acertadamente que cualquiera que sea el
sistema legal que se siga para la determinacién de la materia propia del derecho
mercantil, es el concepto de comerciante el que estara siempre en el centro del
criterio diferenciador. Esto en razén que si se le quiere dar el caracter profesional al
derecho mercantil, que se basaria en el derecho de los comerciantes, seria
indispensable precisar que se debe entender por comerciantes, ya que el mismo
vendria a determinar los alcances del derecho mercantil; por el contrario si se
quiere especificar que el derecho mercantil es el derecho de los actos de comercio,
no existe ni un tan sélo derecho mercantil en el que existan actos de comercio que
no sean realizados por un comerciante. Por tanto es de hacer notar, que tanto en
una concepcion subjetiva como en una objetiva, no se puede presidir del concepto
de comerciante ya que siempre estara en la base del derecho mercantil.'%®

Como es de esperarse, en la historia se ha visto al comerciante de
diferentes formas; por lo que es preciso distinguir el concepto vulgar o econémico
del concepto juridico. Es asi que el concepto vulgar, se funda en el dato social de la
profesion de vida de una persona y en tal sentido son comerciantes las personas
que hacen del comercio su profesion; sean éstas dirigidas por si mismas, por una

industria mercantil, o sea colaborando en ella como empleado. En contraposicion a

por el common law y de aquellas que ha unificado el derecho de las obligaciones; en otros
paises al sujeto del derecho comercial, se le aplican las reglas particulares; como son aquellos
paises en que existe la dualidad de cédigos es decir del cédigo civil y del cdédigo de comercio e
incluso dentro de este gran grupo de paises las reglas relativas al sujeto del derecho mercantil,
varian segun las legislaciones. En esta misma linea se expresa a favor, De Sola Canozares, F.,
Of Cit. Pag., 219.

1% RODRIGUEZ RODRIGUEZ, J., Op Cit., Pag. 39
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este, se encuentra el concepto juridico el cual atiende directamente a los efectos
juridicos de la actividad mercantil, calificando de comerciante solamente a quienes
personalmente adquieren los derechos y obligaciones que producen en la actividad
mercantil; es decir a aquellos sujetos principales sobre los cuales recae y a los
cuales regula la norma juridica mercantil, dejando fuera de tal concepto, a los que
juridicamente se les ha denominado auxiliares del comercio o del comerciante.'®

Es pertinente en este momento, tener una primera nocién sobre un concepto
de comerciante, para que de esta forma se facilite el estudio de las teorias que lo
abordan; aclarando que no por ello este concepto sea el definitivo y determinante,
ya que como se expreso en un inicio, el concepto de comerciante dependeran del
enfoque tedrico del acto de comercio.

Asi, para Elvia Arcelia Quintana Adriano, son comerciantes los sujetos que
participan en toda relacion de caracter mercantil; sean personas fisicas o personas
morales, juridicas, que practiquen habitual y profesionalmente, como ocupacion
ordinaria, actos de comercio, teniendo capacidad legal para hacerlo. También son
comerciantes, para efecto de aplicar la legislacibn mercantil, las personas que
accidentalmente realicen alguna operacion comercial.

La misma establece, que para que los actos que realizan los comerciantes,
sean considerados actos de comercio deben tener las siguientes caracteristicas:

* Repeticion o reiteracion de los actos de comercio, o realizar actos en masa.
* Homogeneidad de los actos, o similitud, Ej. Compra venta de bienes muebles y

tenerlos para un destino similar.

% GARRIGUES, J., Op Cit., Pag. 259. A efecto de poder entender de mejor forma lo que se
refiere a los auxiliares de los comerciantes y la diferencia que existe entre el titular de la
Empresa y su propietario, habra que remitirse al Capitulo tercero del presente trabajo, en el cual
se trata precisamente el aspecto de la propiedad de la empresa mercantil, como derecho y
como facultad de un sujeto de derecho sobre la misma; asi como la determinacion de sobre
quien es que recae la obligacién mercantil y los derechos que se derivan también de las
relaciones comerciales, siendo en todo caso de forma general el titular de la empresa mercantil
que en muchos casos puede coincidir con el propietario de la misma.
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 Especulativos o con animo de lucro, obtener una utilidad es el motivo o fin de su
actividad.

De la unién y analisis de las anteriores caracteristicas, se puede obtener la
siguiente definicion de comerciante:

Es la persona que se dedica a ejercer el comercio y realiza actos de manera

reiterada, homogénea y con &nimo de lucro.”™

2.1.1.2.1. Diferentes teorias que definen a los comerciantes.

En el devenir histérico, se han tenido que adoptar diferentes teorias para
poder determinar el concepto del comerciante; restringiéndose éstas en lo que
respecta a la calidad de comerciante solamente a dos: el criterio material y el
criterio formal; y en lo referente a la naturaleza del comerciante: en comerciante
individual y comerciante social; llamandose el ultimo en algunos casos, persona
moral, persona juridica o sociedades, dependiendo del ordenamiento juridico que
se esté estudiando.""”

En todos los Cédigos de Comercio se menciona al comerciante y en muchos

de ellos se formula hasta una disposicion del mismo''?; sin embargo en los paises

"0 GALINDO SIFUENTES, E., Derecho Mercantil, Comerciantes, Comercio Electrénico,
Contratos Mercantiles y Sociedades, Pag. 3

" |a determinacion del comerciante en comerciante individual y comerciante social, se puede
ver claramente reflejada en nuestra legislacion, de forma precisa en el Articulo 2 del Cédigo de
Comercio, el cual expresa que son comerciantes las personas naturales titulares de una
empresa mercantil, a quienes se les llama comerciantes individuales y tambien son
comerciantes, las sociedades, que se llaman comerciantes sociales; las cuales se encuentran
definidas en el Articulo 17 del mismo cuerpo lega, el cual expresa que son comerciantes
sociales todas las sociedades independientemente de los fines que persiguen; siendo las
sociedades, el ente juridico resultante de un contrato solemne, celebrado entre dos o mas
persona, que estipulan poner en comun bienes o industria, con la finalidad de repartir entre si
los beneficios que provengan de los negocios a que van a dedicarse.

M2 Ta y como se expresa, existe muchas legislaciones en las cuales se elabora un articulo para
definir a los comerciantes, y ya que es la Legislacion Salvadorefia la que nos interesa, habra
que decir que nuestra legislacion no es la excepcion a esta regla, ya que como se ha visto, la
misma formula un articulo para los comerciantes y especifica en otros que se debe entender por
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en que se ha unificado el derecho de las obligaciones, en principio el comerciante
no existe juridicamente; mientras que en los paises del common law el principio es
que la ley es igual para todos, comerciantes y no comerciantes, aunque en ciertos
aspectos existe a titulo excepcional ciertas distinciones."™

A continuacién se pasaran a mencionar de forma mas detenida cada una de

las posturas mencionadas.

A) Criterio material y formal:

De conformidad al criterio material, es comerciante aquel que de un modo
efectivo, lo cual equivaldria a decir practico o real, se dedican a realizar ciertas
actividades catalogadas como mercantiles; es decir que éste se refiere al
acoplamiento del criterio objetivo del acto de comercio, en el cual es comerciante
quien realiza de forma habitual y profesional actos de comercio y no quien se
encuentra inscrito en un determinado registro. En contraposicidén a este criterio, se
encuentra el criterio formal, el cual expresa que son comerciantes los que adoptan
una determinada forma o se inscriben en ciertos registros especiales, lo cual es
extremadamente formalista y clasico del sistema subjetivo del acto de comercio.

En algunas legislaciones, se aplican de forma mixta estos sistemas;
aplicandosele al comerciante individual el criterio material y al comerciante social el

criterio formal.""

tal; es asi los ya citados articulos 2 y 17 del Cdédigo de Comercio, a cuya cita habra que
remitirse.

"5 DE SOLA CANOZARES, F. Op Cit. Pag., 220.

" RODRIGUEZ RODRIGUEZ, J., Op Cit., Pag., 40. Ya que se esta analizando la situacidn de
los sistemas mixtos, no estaria de mas analizar de forma breve si nuestra legislacion aplica de
esta forma el sistema; a lo cual habra que ver Unicamente la obligatoriedad de la registraciéon
para determinar dicha situacion; y como se ha visto y se seguira viendo en el transcurso de este
trabajo, nuestra legislacién mercantil, establece la obligatoriedad de la registracion tanto para el
comerciante individual, como para el comerciante social, por lo que mal podria decirse que se
aplica de forma mixta, no obstante el contenido de los Arts. 2 y 3 del Cédigo de Comercio, que
en un principio pudieran dar tal expectativa.
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B) Comerciante individual y comerciante social:

En lo que respecta al comerciante individual, 1o constituye la persona natural
que ostenta la calidad de comerciante, segun la teoria u orientacién teérica que se
haya designado en una determinada legislacion para determinar la calidad de
comerciante y el acto de comercio.

Esta persona individual que ostenta la calidad de comerciante, debera reunir
ciertos requisitos y cualidades, las cuales variaran de acuerdo a la legislacién el
que uno se refiera.'"

El comerciante social, es el que se encuentra conformado entre dos o mas
personas, que ponen en comun determinados bienes o actividades con un mévil de
lucro y con la finalidad de constituir el negocio y repartirse los beneficios del mismo;
debiendo tener en cuenta que el comerciante social, debe constituirse con ciertas
formalidades, dentro de las cuales de forma general e importante, se encuentra el

pacto social''®; que es en el cual se estipulan las reglas sobre las cuales se regira

"% Para el establecimiento de un ejemplo muy a la mano, habra que remitirse al Capitulo VII del
presente trabajo, en el cual se lleva a cabo una pequefia comparacién al respecto entre la
legislacion mercantil Espafiola y la Salvadorefia; en la cual se observa claramente las
diferencias marcadas que existen para determinar la cualidad de comerciante de un sujeto y
sobre todo, los requisitos que las legislaciones piden para tal cualificacion.

8 E| pacto social en nuestra legislacion, es precisamente el acto juridico resultante de un acto
solemne, en el que se estipulan poner en comun bienes o industrias, con la finalidad lucrativa y
de repartir entre los socios dentro de la misma; sin embargo, en nuestra legislacién tal acto
debe constar en Escritura Publica, y ademas debe ser inscrito en el Registro de Comercio,
debiendo cumplir como minimo, con las partes y requisitos que establece el Art. 22 del Cédigo
de Comercio, para que la misma sea inscrita y surta los efectos juridicos esperados. Es
precisamente este acto solemne con todos su requisitos, al que se le ha dado en llamar en
nuestra legislacion “Pacto Social’; sin embargo, si se ve de forma clara, el pacto social no es
mas que un acuerdo para la creacion de una persona juridica, con la cual se persigue un fin en
comun y por ello se establece como se alcanzara el fin y como se obligaran los sujetos que se
unen para el logro del mismo; siendo en puridad éste el trasfondo del pacto social, y que como
es evidente, la finalidad, sera de lucro, y se debera estipular la forma en que se repartir las
ganancias, pero también las obligaciones a que se sujetan los creadores del pacto.
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la sociedad. Estas cualidades, también variaran segun la legislacion y tendencia
tedrica que se haya seguido en cada pais.""”

Ademas de estos criterio, que son los comunmente abordados, existen otros
sistemas de determinacion de la calidad de comerciantes, y a los cuales se les ha
denominado segun el pais de origen de tal sistema; como es el sistema Francés, el
Aleman, el Espanol, el Italiano, el Hondurefio, el Holandés, el Brasilefio y el sistema
del Common Law; los cuales se mencionaran de forma breve, a efecto de tener una

expectativa mas amplia de estos puntos de vista del comerciante.

C) El comerciante en el sistema francés.

El cddigo de comercio francés, expresa que son comerciantes los que
ejercen actos de comercio y hacen de ello su profesion habitual. Definicién que
como se observa, corresponde a la nocion objetiva del derecho comercial, segun la
cual son los actos de comercio que realizan los que confieren a ciertas personas la
condicion de comerciantes; ademas de ello, las leyes francesas exigen otras dos
condiciones de habitualidad y la de profesion.''®

Dentro del derecho francés, todas las personas tienen derecho al ejercicio

del comercio y todos los comerciantes son sometidos a las mismas reglas juridicas,

" Hay que aclarar, que en el derecho comparado, la mayor parte de legislaciones mercantiles,
si obligan al comerciante social a inscribirse sea en el registro de comercio o en la camara de
comercio o juzgado competente, puesto que es esta inscripcion, la que le otorga vida juridica y
por el contrario, son muy pocos los paises que no exigen tal registracion. Ademas de ello, como
se analiza en este trabajo, existen diferencias abismales, mucho mas entre una legislacion
como la de Estados Unidos que se fundamenta en el common law, y una como la nuestra;
puesto que en la legislaciéon del pais Anglosajén, la regla es obviar lo mas posible el formalismo
y por ello los requisitos para la existencia de una persona juridica, son diferentes a las
requeridas en el nuestro, en donde se ha poseido una cultura legislativa de formalismo en los
actos juridicos; comparacion que el lector tendra la oportunidad de hacer en el transcurso del
presente trabajo.

"® DE SOLA CANOZARES, F., Op Cit. Pag., 220. al revisar esta definicion de comerciante,
tiene sus criticas siendo en primer lugar que al referirse al ejercicio de los actos de comercio se
supone que se conoce exactamente lo que es un acto de comercio; lo cual ya se dejo
claramente establecido, que en la actualidad no se ha podido llegar a concretar un verdadero
concepto sobre el acto de comercio.
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y principios que tienen sus limites; como es que los menores no pueden ser
comerciantes a menos que estén emancipados y para ello deben haber cumplido
dieciocho ocho afos de edad y estar autorizados para ello por el padre 0 a su
defecto la madre o eventualmente el consejo de familia o de tutela; asimismo, les
esta prohibido ejercer el comercio a los condenados a ciertas penas previstas por
la ley, a los quebrados no rehabilitados y los interdictos en razén del fraude fiscal.

Otro tipo de restricciones es el que se le encarga a los extranjeros, quienes
pueden dedicarse al comercio en Francia, siempre y cuando exista reciprocidad
con el pais de que provienen dichos extranjeros quienes a su vez se les prohibe
ejercer determinadas actividades comerciales.

En cuanto a las sociedades, se considera que todas son personas juridicas
y que la comercialidad de las mismas depende de su objeto, con excepcion de las
sociedades por acciones y las sociedades de responsabilidad limitada, quienes
siempre ostentaran la calidad de comerciante sin importar su objeto.

En lo que respecta al Registro de Comercio del derecho francés, la
adquisicion de la condicibn de comerciante no depende de la inscripciéon en el
mismo, ya que se puede ser comerciante sin necesidad de tal inscripcién y la
prueba de tal calidad se puede hacer por cualquier medio; e incluso en Francia la
personalidad juridica se adquiere independientemente de la inscripcién en el

registro.""®

D) El comerciante en el sistema Aleman.
En el derecho Aleman existen diferentes categorias de comerciante;

distinguiendo al llamado comerciante forzoso como los comerciantes que deben

" jdem. Op Cit. Pag., 221. La actitud de una legislacion de otorgar la cualidad de comerciante
sin necesidad de la inscripcion en un registro, es tipico e identificativo de un sistema objetivo, en
donde lo que importa es el acto que se realiza y no precisamente quien lo realiza, situacion que
se ha venido analizando en el desarrollo de este capitulo, por lo que no es tarea dificil identificar
que en este sentido, el sistema Franceés, se inclina al las teorias objetivas del acto de comercio.
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inscribirse en el registro de comercio o comerciantes por matricula y los
comerciantes facultativos; teniendo también la diferenciacion entre grandes
comerciantes o pequefios comerciantes.'?

Realizando una breve resefia sobre cada uno de estos aspectos, tenemos
que el comerciante debido a su actividad comercial o comerciantes forzosos, se
refiere a aquellos que ejercen una verdadera actividad comercial, lo que supone
prerrequisitos a saber: 1. Una actividad profesional en sentido estricto; es decir, con
proposito de perduracion, de lucro y que no pertenezca a la esfera de las patentes
o de la ciencia. 2. Que la actividad debe ser comercial en el sentido de la ley la cual
determina los actos que confiere la condicion de comerciante y 3. Debe haber
explotacion de una empresa comercial; esto se refiere a que debe tratarse del
duefio de una empresa, consecuentemente no ostentando la calidad de
comerciante el auxiliar de la misma ni el director de una sociedad ni el
representante legal. En lo que respecta a estos comerciantes la inscripcion en el
registro de comercio no es esencia para la condicion de comerciante ya que la
mera existencia una actividad comercial importante, por fuerza de ley otorga la
condicién y calidad de comerciante; de ahi que la doctrina le haya determinado
comerciantes forzosos.'?'

En lo que respecta a la segunda categoria, que es el comerciante en virtud
de inscripcion en el Registro de Comercio o Comerciante por Matricula, éstos son

aquellos que no ejercen una actividad comercial en el sentido de la ley, pero que

' KARSTEN SCHMIDT, Op Cit., P4ag. 288. Para este autor, dentro de esta clasificacién de
comerciantes, se pueden considerar dos grupos mayoritarios siendo éstos el de los
comerciantes que lo son por la forma juridica y el de quienes lo son en virtud de la actividad
comercial que desarrollan.

2" fdem., Op Cit., Pag. 318. En el sistema aleman se define el catalogo de los llamados actos
juridicos fundamentales como que segun el criterio del legislador determina en el sometimiento
general al derecho comercial. Es asi que quién explota una actividad econdémica comercial
basica es automaticamente y sin excepcion un comerciante, a un cuando no se ha comerciante
pleno. es por lo antes expuesto que sea la inscripcion en el registro de comerciantes, como una
inscripciéon con un alcance meramente declarativo y no constitutivo.
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ejercen otras actividades comerciales o industriales cumpliéndose dos condiciones
a saber: 1. Que la empresa por su naturaleza y extensién debe requerir una
organizacion comercial. 2. Que el nombre de la empresa debe estar inscrito en el
registro de comercio.'?

Y a la tercera plaza corresponden los comerciantes facultativos; que se trata
de la empresa que se dedica a las explotaciones forestales, agricolas y ganaderas,
que pueden facultativamente inscribirse en el registro de comercio.'?

Como se menciond, el derecho aleman distingue entre comerciantes en
pequefio 0 pequefios comerciantes y los grandes comerciantes o comerciante de
pleno derecho; distincion que no responde a la condicion econdmica de

4 sino mas bien el comerciante en

comerciante al por mayor o al por menor'?
pequefio es aquel cuya empresa por su clase y volumen no hace necesaria una
organizacion comercial, siendo asi que el comerciante en pequefio no se encuentre
en la obligacion de obtener un nombre comercial, ni de poseer libros de comercio,
ni apoderados comerciales y tampoco tiene el derecho de inscribirse en el registro

de comercio.'®®

122 jdem. Pag. 328. A este tipo de comerciante también se le ha llamado comerciante por deber
dentro de éste que ha en las empresas cuya actividad econdmica de acuerdo a su forma vy
dimensién requiere la existencia de una explotacion comercial instalaba a la manera de un
comerciante, ésta debe inscribirse en el registro de comercio y dicha inscripcién origine
entonces La condicién de comerciante.

2% jdem. Pag. 332. Este comerciante también es llamado comerciante por propia voluntad,
tanto de éste sean establecido las empresas agricolas y forestales no son comerciantes por
imperativo legal, ni lo son por deber, sino meramente comerciantes por propia voluntad. sin
embargo aqui se debe aplicar el principio de que la cuestion de la calidad de comerciante se
resuelve sin mas cuando se trata de un comerciante en virtud de la forma.

124 LLa distincion que se hace en este sistema, se diferencia en gran medida con la Salvadorefia,
en lo que respecta al Comerciante en pequefio, puesto que en nuestra legislacion se ha venido
sosteniendo una distinciéon econémica del mismo, puesto que se ha manejado histéricamente
que el comerciante en pequefo, es aquel cuyo activo en inferior a los cien mil colones, sin
importar la organizacion de su empresa y la cantidad de empleados que posea, si no que lo
relevante ha sido siempre el capital que posee.

2> KARSTEN SCHMIDT, Op Cit., Pag. 340. Para este caso, el codigo de comercio aleman
distingue a los comerciantes plenos de los llamados comerciantes menores, regulando en el
caso de los segundos las normas determinadas que no les resultan aplicables anteriormente o
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En lo que respecta a las sociedades, no todas se consideran personas
juridicas, ya que solamente lo son las sociedades por acciones y la sociedad de
responsabilidad limitada, las cuales adquieren la personalidad juridica con la
inscripcion en el Registro de Comercio.'?

Ademas de estos comerciantes, se agrega a la clasificacion el comerciante
en razon de su forma que lo constituyen una gran parte de las empresas que son
explotadas por sociedades de capital y por cooperativas, y en tales casos no se
requiere ponderar si el objeto de la actividad esta constituido por la explotacién de
caracter econdmico comercial, y que por su calidad de los asi llamados
comerciantes en razén de la forma, estas sociedades estan sujetas de modo
automatico y sin excepcion al derecho comercial y son comerciantes plenos; de tal
modo que se encuentran sometidos a todo el derecho comercial e incluso a las

normas relativas a los negocios juridicos mercantiles.'?’

E) El comerciante en el sistema Espafiol.

En el derecho espafnol se declara como comerciantes, a aquellos que
teniendo la capacidad legal para ejercer el comercio se dedican a él habitualmente;
siendo también comerciantes las companias mercantiles o industriales que se

constituyan con arreglo al cddigo de comercio'?®.

como se enumeraba a los comerciantes menores de un catalogo dentro del cual se incluia el
comerciante de mercaderia de segunda mano, los vendedores ambulantes comerciantes
similares actividades menores, Los posaderos, Los transportistas comunes, a los banqueros
comunes Y las personas cuya actividad econdmica no sobrepasa la dimensién establecimiento
con actividades manuales. Sin embargo este criterio cambio y la ley denomina ahora
comerciantes menores a aquellos titulares de empresas cuya actividad econdmica no requiere,
segun su naturaleza y dimensién, una explotacion organizada al modo de un comerciante. El
objeto de esta regulacion como es liberar a quienes explotan pequefias actividades
econdmicas, de la aplicacion de ciertas normas que se consideran peligrosas.

%6 pE SOLA CANOZARES, F., Op Cit. Pag., 222

2" KARSTEN SCHMIDT, Op Cit., Pag. 306

28 Para ampliar el conocimiento y la informacién sobre este tema, debe remitirse al Capitulo VII
del presente trabajo, en donde se toma para comparacion con nuestra legislacion, la legislacion
Espanfola, tocando algo muy importante como es la jurisprudencia de tal pais.
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De tal concepcion pues se extraen dos requisitos para ostentar la calidad de
comerciante: la capacidad como el ejercicio del comercio y la habitualidad; las
cuales como se observa no existe el requisito de profesionalidad que exige el
codigo francés.'®

En cuanto lo que se refiera al registro de comercio, es facultativa la
inscripcién de los comerciantes individuales, no asi de los comerciantes sociales
quienes adquieren la personalidad juridica al momento de la inscripcion en el
correspondiente registro.

La ley espafiola, resuelve el problema de que el ejercicio del comercio se
realice decentemente para ostentar la calidad de comerciante, dejandosela al
tribunal, quien lo apreciara en cada caso concreto; y en segundo lugar con una
presuncion legal que ejerce habitualmente el comercio la persona que se proponga
ejercerlo anunciandose por circulares, periddicos, carteles, rétulos expuestos al
publico o de otro modo cualquiera como un establecimiento que tenga por objeto
alguna operacién mercantil. Solventando de esta forma los parametros que
determinan la calidad de comerciante de cada sujeto que realiza actos de

comercio.

F) El comerciante en el sistema lItaliano.
Desde la unificacion del sistema italiano, y el desaparecimiento del Codigo

de Comercio, no figura la definicion del comerciante y se unifican las obligaciones

2 pE SOLA CANOZARES, F., Op Cit. P4g., 224. En el derecho francés, puede una persona
ostentar la calidad de comerciante, sin que éste sea su medio de vida, ni su perfil social mas
reconocido; ya que el mismo exige unicamente la virtualidad la cual no supone siempre la
profesionalidad. Segun la Jurisprudencia Espanola, a la que se hace referencia en el Capitulo
VIl de este trabajo, ademas de los requisitos legales, se pide en dicho pais uno mas, que es el
ejercicio del comercio en nombre propio, para poder asi ostentar la calidad de comerciante;
requisito que ha incluido la Corte Suprema de tal Pais, y que no se encuentra regulada en la
legislacién mercantil, pero para efectos de orden practico y de la teoria en que se fundamenta
su legislacién, han considerado necesario exigir tal requisito objetivo para otorgar la calidad de
comerciante a un sujeto.
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en un solo Cadigo Civil, repudiando la dualidad de los derechos civil y comercial,
suprimiendo también el acto de comercio.

Una nueva figura es el centro de las actividades econémicas en el cédigo
italiano en 1942 y es la del empresario, quien se entiende como el sujeto que
ejerce profesionalmente una actividad econdémica organizada, con fines de
produccion o de cambio de bienes o de servicios.'*

En lo que se refiere al registro, este realiza una enumeracién de los
empresarios que se encuentran obligados a la inscripcion en el Registro de las
Empresas; siendo éstos quienes ejercen una actividad industrial dirigida a la
producciéon de bienes o de servicios; aquellos que también ejercen una actividad
intermediaria en la circulacion de los bienes, los que ejercen actividad de transporte
por tierra, por agua o por aire; los que ejercen una actividad de Banca, Seguros y
cualesquiera otra actividad auxiliar de las presentes.

En lo que respecta al empresario comercial como éste se encuentra
designado a cumplir con otras reglas, las cuales se refieren a las reglas especiales
de publicidad, con la obligacion de inscribirse en el Registro de las Empresas; de
cumplir con algunas normas especiales sobre la capacidad para el ejercicio de la
empresa y algunas otras normas especiales en materia de representacion;
asimismo con algunas reglas relativas a los libros obligatorios de contabilidad y a
su valor probatorio, la adopcién obligatoria de determinados tipo de sociedad como
algunas normas especiales sobre la transmisién de la hacienda y a las reglas
aplicables en caso de insolvencia.

Como en esta legislacion también se hace la diferencia entre pequenos

empresarios, es necesario plantear tal diferenciacion, y es que para estos el

'** DE SOLA CANOZARES, F., Op Cit. Pag., 226. Sitien es cierto la nocién de empresario es
mas amplia que la de comerciante, el cddigo civil italiano se refiere a la empresa comercial; de
lo que resulta que en el mismo existe el empresario comercial lo cual constituye una nocién
equivalente al comerciante a que se refieren a otras legislaciones.
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pequefio empresario son los cultivadores directos de los fondos, los artesanos, los
pequefios comerciantes que ejercen una actividad profesional u organizada
principalmente en el trabajo propio y de los miembros de la familia; y a quienes no
se les aplican las disposiciones sobre registro de la empresa, ni de la contabilidad,
ni de la quiebra y concordato, dejando muy claro que las sociedad comerciales
nunca puede considerarse como pequefio empresario y por tanto deberan

responder ante las obligaciones que se la han establecido en la ley.""

G) El comerciante en el sistema Holandés (Bedrijf).

El derecho holandés, desde el afio de 1943 ha reemplazado la nocion de
acto de comercio, y en cuanto a la nocién de comerciante ha sido reemplazada por
la referencia al Bedrif, asi del mismo modo que no hay acto de comercio sino
Bedrijf, no hay comerciantes sino personas que ejercen un Bedrijf. Sin embargo el
vocablo Bedrijf, generalmente se considera equivalente al de empresa, con la
diferencia que parece ser un concepto mas amplio y menos preciso, semejante a

una actividad de negocios."*?

H) El comerciante en el sistema del Common Law.

En el derecho angloamericano, no existe una dualidad entre derecho civil y
derecho mercantil o comercial; consecuencia de ello, es que en el mismo no existe
el comerciante como nocién juridica. En este sistema se trata de una nocién

econoémica - social, pero sin relevancia en el campo del derecho.'

""" DE SOLA CANOZARES, F., Op Cit. P4g., 226
"2 [dem. Pag., 226
%3 jdem. Pag., 226
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2.1.1. Especificacion de la teoria abordada por el Codigo de Comercio

Salvadoreno.

Para llevar a cabo tan ardua labor doctrinaria, se hace indispensable
abordar dos etapas esenciales que ha recorrido el Cdédigo de Comercio
Salvadorefio; y es el Codigo de Comercio antes de sus reformas y el Cédigo de
Comercio después de sus reformas.

Ademas, habra que tocar y analizar de forma separada, el acto de comercio
y al comerciante, como principal sujeto del derecho comercial, ambos antes y
después de la reformas al Cédigo de Comercio.

No hay que perder de vista, que como se dijo en los apartados anteriores, a
parte del sistema del common law y del Bedrif, los sistemas se han centrado en ser
objetivos o subjetivos, pero tal especificacion no debe tenerse en extrema ni
totalmente afirmativa, ya que mas bien siempre han existido sistemas mixtos, que
en lo que se diferencian es en ser predominantemente subjetivos o
predominantemente objetivos. Restringiendo desde ahora el objeto de nuestro
analisis, se descarta entonces el sistema del common law y el del Bedrif, puesto
que en nuestra legislacion si se posee el concepto de actos de comercio, de
comerciante y el de la empresa mercantil; los cuales los sistemas antes
mencionados no los tienen como tales.

En consecuencia de lo anterior, reducimos las posibilidades a que nuestro
sistema sea predominantemente subjetivo o predominantemente objetivo o en todo
caso, mixto; tal y como se han venido clasificando dentro de este sistema los

codigo latinoamericanos.

Dicho lo anterior, se pasara a realizar los siguientes analisis:
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2.1.2.1. El acto de comercio en el sistema comercial salvadorerio.

En lo que respecta al acto de comercio, nuestra legislacion no ha tenido
reforma alguna y por tanto su analisis sera uno solo.

El proyecto del Cédigo de Comercio de la Republica de El Salvador, el cual
dio nacimiento a nuestra actual legislacion, expresa en su exposicion de motivos
que la doctrina en que se ha inspirado el Codigo de Comercio, es la expuesta por el
Licenciado Joaquin Rodriguez Rodriguez, el que considera los actos de comercio
como los actos efectuados en masa y el que considera el derecho mercantil como
el derecho de empresa.*

En lo que respecta al acto de comercio, como acto realizado en masa dice
que es ese acto repetitivo, cuantioso, realizado en masa, el que produce cambios
importantes y fendmenos en la adecuacion interna y externa; interna porque
provoca mayor destreza en la capacidad de realizacién, reduciendo al minimo la
atencién necesaria para realizar cada acto aislado; y externamente, porque la
repeticion constante de un mismo acto, y al simplificar su realizacién exige una
especial proteccion juridica.

Es pues la realizacién repetitiva o en serie del acto regulado, el que
diferencia el derecho mercantil del derecho civil, ya que el ultimo enfoca el acto
aisladamente®®, estableciendo como caracteristicas del acto de comercio las
siguientes:

a) Ser actos en masa que exigen una reduccién de sus formalidades, al grado de

convertirlas en simples esquemas.

3% Ministerio de Justicia, Proyecto de Cédigo de Comercio, de la Republica de El Salvador,
publicacion del Ministerio de Justicia, El Salvador, Centro América, 1959, Pag., VIII.

%% o dicho en este apartado, no es del todo cierto, ya que existen actos civiles, que por muy
repetitivos que sean, no dejaran de ser civiles, y existen actos mercantiles, que aun y cuando se
realicen solamente una vez, no dejaran de ser mercantiles, piénsese en la emisién de un titulo
valor, para el caso mercantil y en la realizacion de ventas de inmuebles por persona particular y
no por empresa lotificadora.
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b) Requerir para su interpretacion el predominio de los usos y costumbres y de
mandar un creciente empleo de los contratos de adhesion

c) Exigir facilidades para la transmision de derechos y de cosas.

d) Precisar mayor grado de proteccién a la buena fe y a la seguridad del trafico.

e) Reducir al minimo la consideracion de la persona como elemento determinante
de la voluntad de contratar.

En lo que respecta al derecho mercantil, como el derecho de empresa,
expresa que el sistema econdmico imperante en nuestro pais exige que los actos
de comercio sean realizados cada vez por empresas mas grandes, y el papel de
los individuos aislados, va perdiendo importancia136 y es por ello que se afirma que:

a) El acto de comercio es acto de empresa.
b) La empresa es la materia del derecho mercantil.
c) El concepto de comerciante se deriva del de empresa.

Y es que el derecho mercantil, ya no reside en el concepto de
profesionalidad, sino en el moderno concepto de empresa. Esta viene a ser para el
derecho moderno, lo que el comerciante profesional fue para el derecho antiguo137.

Entiende la comision redactora del codigo, que la empresa mercantil es

aquel conjunto coordinado de trabajo, personal, de elementos materiales y de

13 Tal aseveracion, no es tampoco del todo cierta, ya que la realidad de nuestro pais, si bien es
cierto que se ha desarrollado la economia por empresas grandes y sobre todo extranjeras, la
verdad es que el mayor porcentaje de empresas que existen en nuestro pais, pertenecen a las
micro o pequenas empresas y la menor parte a las medianas o grandes empresas, por lo que el
papel del comerciante individual no se encuentra agotado, si no mas bien, necesita otorgarsele
importancia en la actualidad, lo anterior, se infiere de los datos estadisticos que posee la Unidad
de Estadisticas y Censos, en la que se realizé una investigacion de campo, siendo la mas
reciente la de 1998, en la que consta la existencia de empresas con un personal Unico o de dos
personas.

37 Esta afirmacion, daria a entender que la teoria subjetiva surgié antes que la objetiva, sin
embargo, como ya se habra visto en el primer capitulo de este trabajo, en lo que respecta a la
evolucion historica, y recalcado por el presente capitulo, lo cierto es que ambos sistemas
surgieron y convivieron conjuntamente, tan es asi, que en verdad no se puede determinar si uno
surgio antes o después, si no que se ha dicho que surgieron al mismo tiempo.
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valores incorpéreos o bienes intangibles para ofrecer al publico, con propésito de

lucro y de manera sistematica de bienes o servicios.'®

(Se vera en la empresa)

Sin embargo, la comisién redactora no se quedd con ninguna de estas dos
teorias, ya que las mismas habian sido descartadas pero sirvieron de base para la
teoria que se adoptd; y siendo ésta a la que se le dio en llamar teoria moderna del
acto de comercio, o mas bien el derecho mercantil como derecho de los actos en
masa realizados por empresas; y es que se adopto de tal manera, por dos razones
esenciales:

1. El derecho mercantil de nuestros dias es un derecho especial, exigido por la
necesidad del trafico en masa. Pero no puede desconocerse que cierto nimero
de actos tales como los exigidos por la explotacion agricola, el ejercicio de
profesionales liberales y otros, no obstante realizarse en masa, no se
consideran mercantiles.

2. El moderno derecho mercantil regula la organizacion y la actividad de las
empresas. Pero tampoco puede desconocerse que existan algunas empresas
que no deben comprenderse entre las mercantiles y que ciertos actos
realizados por empresas mercantiles, no son actos de comercio sino puramente
civiles.

Aclara el anteproyecto, que es en la doctrina antes mencionada que se
basan los primeros cinco articulos del Cdodigo de Comercio, siendo el articulo
numero seis solo un cumplimiento a un mandato constitucional.

Es asi, que el articulo 1 del Cddigo de Comercio tomo como elementos
esenciales del derecho mercantil al comerciante, el acto de comercio y la cosa

mercantil. '

38 En lo que se refiere a la Empresa Mercantil ésta se desarrolla de forma mas clara y precisa,
en el Capitulo denominado de la propiedad de la Empresa Mercantil, es decir, el Capitulo 11l del
presente trabajo, al cual hay que remitirse, en especial en el subtema que trata precisamente
sobre la Empresa Mercantil, sus elementos y las diferentes concepciones que sobre la misma
se tienen.
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El articulo 3 del Cddigo Comercio, es el que especifica que se debe
entender por un acto de comercio, dividiéndolos en dos sectores, siendo el primero
los que tengan por objeto la organizacién, transformacion o disolucion de empresas
comerciales o industriales y los actos realizados en masa por estas mismas
empresas.

De lo anterior, se deducen dos circunstancias, y es que primero son actos
mercantiles, por ministerio de ley los que tengan por objeto la organizacién,
transformacion o disolucion de una empresa comercial o industrial; indistintamente
el acto que se realice, si es con una de estas finalidades constituira un acto de
comercio por ministerio de ley; actos que no son en masa y que por otro lado,
constituia formalidades del derecho mercantii y pese a ello, deben ser
considerados actos de comercio. Y en segundo lugar, deben ser considerados
actos de comercio, los realizados en masa por las empresas constituidas, por lo
que no se incluyeron en ellas las empresas de hecho, las cuales son aquellas que
sin haber cumplido el requisito de la registracion, realizan actos en masa.

El segundo sector, es el que se refiere a la cosa mercantil, ya que seran
actos de comercio los actos que recaigan sobre las mismas; sin importar si tales
actos son hechos en masa ni por empresa, y que pueden ser un acto mercantil
aislado e incluso no realizado por un comerciante. Tales cosas mercantiles, para el
cbdigo de comercio son:

a) Las empresas de caracter lucrativo y sus elementos esenciales.

%9 Para efectos de mejor comprension de la afirmaciéon hecha por el Cédigo de Comercio,
especificamente en el Articulo 1, se menciona el mismo, el cual expresa: “Los comerciantes, los
actos de comercio y las cosas mercantiles se regiran por las disposiciones contenidas en este
Cddigo y en as demas leyes mercantiles, en su defecto, por los respectivos usos y costumbres
y a falta de estos, por las normas del Coédigo Civil.” En dicho articulo queda claramente
expresado los objetos de regulacion de la ley y la confirmacién de la postura mencionada.
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b) Los distintivos mercantiles y las patentes.'*
c) Los titulos valores."’

Por lo que es de aclarar que al igual que lo que sucede con la empresa,
estos actos también se concederan mercantiles por ministerio de ley.

No bastando lo anterior, el Cédigo de Comercio expresa que también seran
actos de comercio los que sean analogos a los anteriores, dejando abierta la puerta
para ingresar como mercantiles otros actos; sin embargo, para tal hazana, es
menester tener un concepto a menos somero de lo que debe entenderse por el
acto de comercio, no solo el acto realizado en masa y por empresa, sino uno mas
amplio, por lo que se vuelve tarea mas dificil porque el Cédigo de Comercio no da
una definicién doctrinal que sea capaz de abarcar o dar a entender de forma clara
cuales pueden ser estos actos de comercio analogos.

Sin embargo, el Cédigo de Comercio resuelve el problema de los actos de
comercio unilaterales, y expresa que si un acto es de comercio para una de las
partes, lo es para todas las personas que intervenga en el mismo (Articulo 4 del

Cddigo de Comercio.).

2.1.2.2. El comerciante en el sistema comercial salvadorefio.
En lo que se refiere a comerciante, en relacion a la tendencia que nuestra
legislacion expresa, existen dos tipos de comerciantes, siendo el primero el

comerciante individual y el segundo comerciante social.

%0 Esta materia, se ha desglosado del Cédigo de Comercio, creandose una Ley especial que la
regula, la cual se ha denominado: “Ley de Marcas, Patentes y Otros distintivos Comerciales”, la
cual se encarga de regular ésta materia actualmente en nuestro pais.

" | os titulos Valores, se encuentran regulados en nuestra legislacién, a partir del Articulo 623
del Cédigo de Comercio, el cual ademas expresa que se debe entender por tales, siendo éstos,
los documentos necesarios para hacer valer el derecho literal y auténomo que en ellos se
consigna; sin olvidar, que ésta es una definicidn legal y que existen mdltiples definiciones mas,
sean doctrinarias o legales en otras legislaciones.
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El comerciante individual, es aquella persona natural titular de una empresa
mercantil. Sin embargo, debe establecerse a que se refiere el Codigo de Comercio,
con decir “El titular” ya que el titular es aquel que posee una cosa a un determinado
titulo y no necesariamente el propietario de la cosa. En tal sentido, sera
comerciante aquel que posee a un determinado titulo una empresa comercial.

Lo anterior, no es tampoco del todo cierto, puesto que a pesar que el
articulo 2 del Codigo de Comercio expresa esta circunstancia del titular de la
empresa mercantil como comerciante, lo cierto es pues que en nuestra legislacion
existe la obligatoriedad de inscribirse en el registro de comercio; habiendo existido
en esta materia, dos etapas:

La primera, Cuando se emite el Codigo de Comercio, sin reforma alguna, de
lo cual ya se hablo en el capitulo primero de este trabajo (supra Cap. 1), en el
apartado denominado, Surgimiento y Evolucién Histérica de la Matricula de
Comercio en El Salvador, por lo que seria redundante e innecesario, volver a
comentarlo ahora.

La segunda, que es la forma actual de regularla, estableciéndose entonces
la obligatoriedad de matricular la empresa mercantil y los establecimientos, siendo
la matricula de comercio un documento mercantil que es el Unico capaz de probar
la calidad de comerciante y la propiedad de la empresa mercantil.

De lo anterior, se deduce primero que el que no posee una matricula de
comercio, no puede establecer su calidad de comerciante y por tanto quien realice
acto de comercio sin haber obtenido su matricula de comercio, no ostenta
legalmente la calidad de comerciante; y en segundo lugar, que la matricula de
comercio sirve para probar la propiedad de la empresa mercantil, no asi para
probar su titularidad; por lo que sera comerciante siempre el propietario, aun
cuando no sea éste el titular; y habra pues casos en que el titular de la empresa no

sea un comerciante legalmente por no poseer una matricula de comercio, tal es el
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caso del que arrienda una empresa mercantil, donde el arrendante es el
propietario, pero el arrendatario es el titular de la misma; siendo que la posee a
titulo de arrendamiento, por lo que para tal efecto no funciona la matricula de
comercio.

Un punto clave que no hay que dejar de lado, es que entonces para ser
comerciante, no basta con ser titular de la empresa mercantil y realizar actos en
masa, sino ademas debe ser el propietario de la empresa y haber obtenido la
matricula de empresa. Esto, trae como consecuencia que si se necesita una
matricula de comercio para ser un comerciante, puede existir comerciantes que no
realicen actos de comercio, puesto que habra comerciantes que posean una
matricula legalmente inscrita, pero no realizar actos de comercio ni hacer funcionar
la empresa mercantil, lo cual es tipico de la teoria subjetiva de la acto de comercio.

En segundo lugar, se encuentra el comerciante social, con quien la dinamica
es diferente, ya que en el caso de éste, si es comerciante aun y cuando no posea
Matricula de Comercio'*?, pero de igual forma tiene la obligacion de obtenerla; pero
acarrea la ventaja de poder establecer su calidad de comerciante por el solo hecho
de su existencia; asi mismo, ésta seria la mayor de las diferencias que
representaria con el comerciante individual, ya que si no posee la matricula
también incurre en sanciones y en el cierre del establecimiento comercial, y
tampoco podria probar la propiedad de la empresa mercantil.

De todo lo antes expuesto, se deduce que la tendencia tedrica del Cdodigo
de Comercio de nuestro pais, no responde a la teoria objetiva del acto de comercio,

puesto que las mismas deben ser realizadas por un comerciante inscrito y ademas

%2 Actualmente es un tanto dificil que un comerciante social no posea Matricula de Comercio, al
menos los que se estan constituyendo, puesto que es uno de los criterios registrales actuales,
que el comerciante social debe presentar juntamente con la Escritura de Constitucién de la
sociedad, la respectiva solicitud de Matricula de Comercio al Registro de Comercio; puesto que
de lo contrario, la misma no sera inscrita. CASTRO VALLE, J., Entrevista realizada el dia
veintisiete de diciembre del afio dos mil cinco, Registrador de Matriculas de Comercio, del
Registro de Comercio, del Centro Nacional de Registros.
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exige la matriculacion como requisito sine qua non para €l ejercer el comercio; a
pesar que trata en un inicio de dar tal expectativa.

Tampoco responde nuestro cuerpo legal, a la teoria subjetiva del acto de
comercio, puesto que hay actos de comercio que no necesariamente deben ser
realizados por un comerciante, como la emisién de titulos valores y la presuncion
legal del articulo 2, a pesar que la exigencia de la matriculacion para ostentar la
calidad de comerciante sea requisito caracterizado de tal sistema subjetivo.

El anteproyecto del Codigo de Comercio, expresa que éste se basa en la
teoria del acto de comercio realizado en masa y por empresa, lo cual constituye la
teoria mas moderna del sistema objetivo; sin embargo, el Cédigo de Comercio
establece actos aislados como la emisioén de titulos valores, que no son en masa ni
por empresa y ademas la exigencia de la matriculacion como caracteristica que no
responde a la teoria moderna aludida por el proyecto del codigo de comercio, lo
qgue deja en entredicho la teoria que afirma en que se fundamenta el codigo mismo.
Lo anterior, nos lleva mas bien a determinar si el sistema que se sigue, es mixto y
si lo es predominantemente subjetivo o predominantemente objetivo.

Es claro que el sistema es mixto, pero que a criterio si no se puede ejercer
el comercio sin ser titular de una empresa mercantil y tener como requisito
indispensable que debe encontrarse inscrita en el registro de matricula de
comercio, para poder ejercer el comercio, establecer la calidad de comerciante y
probar la propiedad de la empresa mercantil, y ademas se determine sancionar la
falta de tal inscripcion con el cierre del establecimiento comercial; y que tengan la
calidad de comerciante los sujetos que se encuentren inscritos como titulares de
una empresa mercantil, aun y cuando los mismos no ejerzan actos de comercio,
hace pensar y dejar al descubierto que pese a haber querido la comisién
abandonar el sistema subjetivo, ésta no lo logré de forma definitiva, puesto que con

estas caracteristicas se pueda afirmar que la teoria y sistema en que se
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fundamenta el Cdédigo de Comercio Salvadorefio, en un sistema mixto,
predominantemente subjetivo; lo cual en cierta medida estorba a los principios de

libertad comercial y al libre trafico mercantil.

2.2. Clasificacion de la Obligaciones Profesionales de los Comerciantes.

Las obligaciones profesionales de los comerciantes, en nuestra legislacion
actual son de tres tipos; siendo obligaciones fiscales, obligaciones profesionales y
las obligaciones contables; las primeras, es decir las fiscales se encuentran
estipuladas en las leyes tributarias; mientras que las segundas y terceras como es
decir las profesionales y las contables se encuentran reguladas en el codigo de
comercio.

Para entender de mejor forma las obligaciones de los comerciantes, hay que
recordar que las obligaciones emanan de Los contratos, cuasicontratos, delitos,
cuasidelitos, las faltas y de la Iey143; debiendo entenderse por obligacion, un deber
de dar, hacer o de no hacer'™. Como es obvio, en las obligaciones de los
comerciantes, nos encontramos ante aquel tipo de obligacion emanado de la ley,
ya que por el momento no incluimos las obligaciones personales ni contractuales; y
es en razon de ello, que en virtud de la ley el comerciante debe realizar ciertos
actos, abstenerse de otros o dar alguna cosa.

Estas obligaciones, se han establecido por varias circunstancias, siendo

entre ellas las mas destacadas como el proteger y dar mayor seguridad juridica a

%3 Precisamente asi ha estipulado el Articulo 1308 del Cédigo Civil, el cual expresa claramente
cuales son las fuentes de las obligaciones; siendo las mencionadas en el cuerpo del trabajo.

% La clasificaciones de las obligaciones en dar, hacer y no hacer, es solamente una de las
formas en que se han clasificado las obligaciones, la cual encuentra su asidero legal en nuestra
legislacion, en el Articulo 1331 del Cédigo Civil; el cual merece un buen estudio y que por no ser
objeto de este tema, se deja para futuras investigaciones.
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los terceros que contratan con el comerciante o que tienen relaciéon con el mismo;
asi como para tener un control sobre el comerciante y su actividad.

Hay que tener en cuenta, que para el efecto de estipular obligaciones a los
comerciantes, no debe atrofiarse el trafico mercantil, el cual se destaca por ser agil
y antiformalista; notas caracteristicas y que no se le deben coartar al derecho

mercantil, puesto que de lo contrario perderia su naturaleza misma.

2.2.1. La Matricula de Comercio, como Obligacién Profesional del

Comerciante.

Esta obligacién de registrarse o de obtener una matricula de comercio,
variara segun la legislacion que se estudie ya que dependera que sea 0 no
obligatoria, segun la concepcion que se tenga del comerciante; puesto que es obvio
que en un sistema subjetivo, la obtenciéon de una matricula de comercio sera un
requisito indispensable para adquirir la calidad de comerciante y por tanto
obligatoria en dicho sistema; y mientras que en el sistema objetivo, donde lo
importante no es el sujeto sino el acto, la obtencion de la matricula de comercio no
es un requisito indispensable, si no facultativo para el comerciante individual no asi
para el comerciante social; puntos aclarados anteriormente; y por tanto dicha
obligacion es concebida de forma diferente en estos sistemas.

La matricula comercio, en nuestro sistema, es una obligacién profesional del
comerciante, la cual se encuentra dentro de la obligacion de publicidad que el
mismo posee'*® y que se manifiesta a través del sistema publicitario registral, la

cual se practica fundamentalmente por medio de inscripciones en el registro

' La publicidad Registral a la que se encuentra obligado el comerciante, no se puede
desvincular de la funcién de publicidad del Registro de Comercio, la cual consiste en hacer
publicos los actos juridicos y la informacion que los mismos contienen, al publico en general,
permitiendo el ingreso gratuito a tal informacion, a través de una oficina publica.
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mercantil, el cual se inspira en una serie de principios'®, como son el principio
publicidad formal, el de la publicidad material, el de legalidad, el principio de
legitimacion, y el principio del tracto sucesivo. Este tipo de publicidad, se ha dicho
que es extraordinariamente importante en la actividad empresarial, para que el
propio Estado y los particulares puedan conocer en cualquier momento con rapidez
y certidumbre los mas importantes datos referentes a los sujetos de esta actividad,
sus cambios, mutaciones y ciertos aspectos del trafico que realiza, y para que los
propios empresarios puedan ampararse en los efectos juridicos de la publicidad
frente a los terceros que pretendieran ignorar o desconocer las consecuencias de
los actos publicados.

Esta obligatoriedad de obtener matricula de comercio, y sobre todo la de
publicidad se refiere a que la cualidad de comerciante, muchas veces es de dificil
comprobacion en la practica cuando se hace depender exclusivamente de la
realizacion de operaciones mercantiles; es decir en un sistema objetivo, mientras
que reconocida esta cualidad, la cual es de suma importancia para el publico asi
como el conocimiento de multiples hechos de la vida comercial, sobre todo aquellos
que afectan a las relaciones de responsabilidad de comerciante se vuelve mas facil
a través de la matricula. En atencion a este interés del publico en general, es que
las leyes imponen a los comerciantes una obligacion de publicidad y hacen
depender en muchas ocasiones de dicha inscripcién la calificacion legal de
comerciante.’

No hay que olvidar que la obligacion segun la definicion corriente, es un
vinculo juridico en virtud del cual una persona determinada debe de realizar una

prestacion en provecho de otra."® Y es precisamente esto lo que hace el

“® URIA, R., Derecho Mercantil, novena edicién, Pag., 95.

" GARRIGUES, J., Op. Cit.,, P4g., 14.
“® FERNANDEZ, O., Régimen General de Las Obligaciones, séptima edicion, Pag., 20., y es
que en el caso que nos compete, El vinculo juridico existente del comerciante y Estado, y es el
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comerciante al encontrarse obligado en virtud de la ley, a obtener una Matricula de
Comercio.

Los elementos que supone toda relacién obligatoria estan constituidos por
los elementos personales y un elemento real; encontrandose entre los elementos
personales el sujeto activo llamado acreedor y el sujeto pasivo llamado deudor.

El acreedor es la persona titular del derecho personal, la que esta facultada
para exigir; mientras que el deudor en la persona que se encuentra en la necesidad
juridica de realizar una prestacion.

Somarriva, expresa que tanto el acreedor como el deudor deben ser
determinados, porque una obligacion cuyo sujeto activo o pasivo no pudiera ser
determinado, no existiria tal obligacion, ya que solo entre personas determinadas
puede darse un vinculo obligatorio.'*

El elemento real, es la prestacién objeto de la obligacién y que éste puede
consistir en dar, hacer o no hacer alguna cosa'®, éste constituira el fin de la
obligacién por la ventaja que el acreedor se promete de ella y la limitacidon impuesta
al deudor por el deber que alcanza a este de hacer o no hacer algo151

Es por tanto la obligaciéon de matricular la empresa mercantil, una obligacién
de hacer, la cual constituye el elemento real de la obligacion, siendo los sujetos que
intervienen en la misma, por un lado el comerciante como sujeto pasivo y por el
otro el Estado como sujeto activo, y los terceros que tiene interés en el

comerciante.

comerciante el que debe realizar una prestacién como la cual es mas bien una obligacion de
hacer, la cual consiste en realizar la inscripcion en el registro de comercio teniendo, provecho
del estado, el de tener un control sobre comerciante y en el caso de nuestra legislacién, de
percibir fondos al haber establecido un arancel de matricula de comercio, dicho provecho
alcanza también a los terceros que contratan o que tienen interés en comerciante ya que éstos
también podran accesar al registro de comercio, si embargo tal obligacién en verdad no tiene un
sujeto activo determinado.

'*9 SOMARRIVA UNDURRAGA, M., Curso de Derecho Civil, Obligaciones en General, P4g., 9.
"0 FERNANDEZ, 0., Op Cit., Pag., 20

> SOMARRIVA UNDURRAGA, M., Op Cit., Pag., 11.
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2.2.2. Diferentes concepciones sobre la Matricula de Comercio.

A)

B)

C)

En el Codigo de Comercio francés, la calidad de comerciante se deduce
exclusivamente del ejercicio profesional de actos de comercio. Pero al
comerciante se le impone la obligacion de dar publicidad al contrato
matrimonial, indicando la constitucion eventual de dote o la comunidad de

bienes pactada.

En el Cddigo de Comercio espainol de 1829 se seguia el sistema opuesto;
para tener la consideracidn de comerciante, ademas del elemento del
ejercicio del comercio, se exigia un dato cierto, extrinseco, inequivoco, de
facil comprobacion: la inscripcion en la matricula de comerciantes, como

requisito constitutivo del estado de comerciante.'?

En el vigente Codigo de Comercio Espariol, sigue un sistema mixto, como el
aleman, aunque en otro sentido: solamente los comerciantes sociales han
de inscribirse en el Registro Mercantil para merecer ese calificativo. Pero el
comerciante individual no inscrito no puede beneficiarse de los efectos

positivos de la publicidad del Registro, ni pedir la inscripcién de ningun

%2 GARRIGUES, J., Op Cit, tomo Il, Pag., 14. Cabe aclarar, que autores como De Sola
Canozares, expresan que en el mismo cédigo de comercio, la inscripcién es obligatoria para las
sociedades comerciales; y todo es facultativa para los comerciantes individuales como y lo que
se ha querido y estimular la inscripcion de los comerciantes individuales y el efecto del cédigo
de comercio ha prescrito que el comerciante no inscrito no podra pedir la inscripcion de ningun
documento del registro mercantil ni aprovecharse de sus efectos legales. DE SOLA
CANOZARES, F., Op Cit., tomo Il, Pag., 124
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documento en el Registro. Por otra parte, la falta de inscripcidon de ciertos

actos de la vida mercantil impide que puedan ser opuestos a tercero.'®

2.2.3. Especificacion de la teoria que se aplica en la Regulacion Juridica
que el Coédigo de Comercio Salvadoreio hace sobre la Matricula de

Comercio.

Actualmente en nuestra legislacion, la matricula de comercio incluye
solamente la matricula de empresa y la de establecimiento comercial; la cual
constituye una obligacion profesional del comerciante; y éste debe solicitarla al
Registro de Comercio dentro de los 60 dias siguientes a la instalacion de su
negocio'; y aunque lo que registra es la empresa, este documento mercantil
reconocido como tal en nuestra legislacion, es el unico documento que puede
acreditar la calidad de comerciante y la propiedad de la empresa mercantil, y se

prohibe el ejercicio del comercio sin ella’’.

'** DE SOLA CANOZARES, F. , Op Cit, tomo I, Pag. 107., en Alemania, el registro de
comercio esta regulado por la ley de jurisdiccion voluntaria y el cédigo de comercio, El cual tiene
una triple funcion: a) publicidad, b) control y c¢) producir efectos juridicos. El registro de comercio
es un instrumento de publicidad para dar a conocer a terceros todo lo que puede interesarles de
la vida del comerciante. deben declararse al registro de comercio confines a su inscripcion el
establecimiento, modificacion, transmision y extincién de una empresa, tanto si es individual
como si es una sociedad, y también sus sucursales, la firma y las razones sociales, la procura y
los poderes comerciales y la constitucion, modificacion y disolucion de sociedades,
determinados hechos importantes de la vida social que la ley determinan. Las inscripciones que
las leyes requieren son obligatorias y la omisién tiene una sancion. En relacion a esto, también
lo explica GARRIGUES, J., Op Cit, tomo Il, Pag., 14.

" La obligatoriedad de inscribir y matricular la empresa mercantil y sus establecimientos dentro
de los sesenta dias posteriores a que ésta entré a funcionar, se encuentra establecida en el Art.
86 de la Ley del Registro de Comercio, el cual expresa que todo titular de una empresa
mercantil o establecimiento comercial o industrial, que de conformidad al Cédigo de Comercio
deba obtener matricula, estara obligado a solicitarla dentro de los sesenta dias siguientes a la
fecha de su instalacion. Igual obligacion tendran quienes establezcan en el mismo lugar o en
otro distinto, sucursales, agencias o nuevos establecimientos mercantiles a efecto de extender
los que tenga ya establecidos y matriculados... acarreando una sancién por la falta y
transgresion a tal disposicion.

%% se dice que el ejercicio del comercio sin la Matricula de Comercio, se encuentra prohibido,
puesto que el Articulo 419 del Cédigo de Comercio, establece que ninguna empresa mercantil
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La comision redactora del Codigo de Comercio, lo estipuld de esta forma
tomando como criterio el de dar primordial importancia a la proteccion del publico,
el cual debe constituir la primera preocupaciéon del legislador, con preferencia al
interés personal del comerciante.

Ademas de ello, nuestro legislador ha impuesto al comerciante que éste
debe de renovar la matricula de comercio cada afo para que de esta forma informe
sobre los cambios que han sucedido en su empresa, y si el comerciante dejara de
ejercer el comercio, debe informarlo al registro, solicitando la cancelacion de su
matricula de comercio; se ha estipulado que tanto para la solicitud como para la
renovacion de matricula de comercio, el comerciante tanto individual como social
deben cancelar un arancel de registro que se ha fijado en virtud del activo que a
ese momento tenga la empresa.

En resumidas cuentas, en nuestra legislacion es la matricula de comercio la
que realmente otorga la calidad de comerciante de forma legitima a un sujeto, y si
no la posee no puede ejercer el comercio.

Ademas de ello, como es de esperarse el comerciante debe encontrarse
inscrito en el Registro de Comercio, para asi tener derecho a la inscripcion de otros
documentos mercantiles, como poderes, contrato de arrendamiento de empresa, u
otros que por su naturaleza necesiten la inscripcion, y como antecedente el numero
de inscripcidn de la matricula de comercio que debe poseer el comerciante; ya que
de lo contrario no puede gozar de los beneficios que otorga el Registro de
Comercio.

Es asi, que en el caso del comerciante individual, es el titular de una
empresa mercantil y ademas realiza actos en masa a través de esa empresa; sin

embargo, como ya se dijo también para probar la titularidad de la empresa

ni sus establecimientos podran funcionar sin tener su respectiva matricula... Por lo que se hace
evidente, que para poder ejercer el comercio, se hace indispensable la Matricula de Comercio.
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mercantil se requiere la matricula de comercio, por tanto es un motivo para que si
un sujeto no posee la matricula de comercio, no pueda probar la titularidad de la
empresa mercantil y por tanto no ostentar la calidad de comerciante, ni tener
juridicamente valida la titularidad de la Empresa Mercantil que explota.

En el caso del comerciante social, se ha estipulado en el cddigo que las
sociedades poseen calidad de mercantiles por el solo hecho de su constitucién; sin
dejar del lado desde luego, que las sociedades entran a la vida juridica a partir de
su inscripcion en el Registro de Comercio; asi es que como expresa la comision
redactora del codigo de comercio, los comentaristas de derecho privado cualquiera
que sea de la escuela que pertenezcan, estan de acuerdo en considerar el mévil de
lucro y el reparto utilidades como tipicas del contrato de sociedad, siendo asi
mercantil. Ademas, no cabe duda que la organizacién de las sociedades estan
comprendidas integramente en el concepto de empresa, como unidad econémica,
tal como ha sido adoptado por la comision en las bases del proyecto del Codigo de
Comercio. La sociedad no es mercantil por su forma, ni por su finalidad; su
mercantilidad reside en el acto mismo de asociarse, porque éste presupone una
actividad futura que se traducira en toda una serie de actos que se realizaran
dentro del plazo social. Es en consecuencia, un compromiso masivo.

Esto haria pensar, que el comerciante social, por su misma naturaleza no
necesitaria la matricula de comercio, lo cual no es asi puesto que el hecho que
éstas tengan la calidad de mercantiles, y que el fin de lucro esta estipulado
internamente en ellas, y que se les ha catalogado con la calidad de comerciantes
por precepto legal; la misma ley les ha obligado a que también estas deba obtener
su matricula de comercio, la cual en realidad a pesar de tener un caracter
probatorio de la calidad de comerciante y de la propiedad de la empresa mercantil,
al comerciante social le serviria solamente para probar la propiedad de la empresa

mercantil, puesto que en virtud de ley ostenta la calidad de comerciante.
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De lo anterior, se infiere que la teoria que sigue el Cédigo de Comercio en
relacion a la matricula de comercio, como obligacion profesional del comerciante,
es basada en un sistema predominantemente subjetivo, en el cual se exige un dato
cierto, extrinseco, inequivoco, de facil comprobacién: la inscripciéon en la matricula
de comerciantes, como requisito constitutivo del estado de comerciante y como un

permiso para ejercer el comercio.
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CAPITULO III.

3.1. INCIDENCIA DE LA MATRICULA DE COMERCIO EN EL
ACREDITAMIENTO DE LA PROPIEDAD DE LA EMPRESA MERCANTIL
POR PARTE DEL COMERCIANTE.

Para los efectos correspondientes, se hace necesario saber qué se debe
entender por Propiedad, para asi poder llegar a determinar la Propiedad de la
Empresa Mercantil y la prueba de la misma, y por consiguiente, también se debe
reconocer la Empresa Mercantil, como una cosa mercantil’®; asi mismo, reconocer
desde este punto que la legislacion mercantil no posee una concepcién de la
Propiedad diferente a la legislacion civil, sino mas bien se apoya en ella; de igual
forma hay que reconocer que nuestro Cédigo Civil, data del afio 1860 y que el
mismo confunde los términos de dominio y el de propiedad157 y los toma como
sindnimos, cuestién que ha sido superada por la doctrina moderna y que a pesar

de ello nuestra legislacion lo siguiera regulando de la misma forma.

La especificacion de la Propiedad que se hace en este apartado, no es
amplia ya que no constituye el objeto de estudio; pero si se pretende agotar el

punto suficientemente para comprender la Propiedad de la Empresa Mercantil.

%0y es que precisamente, nuestra legislacion ha reconocido a la Empresa Mercantil, como una
cosa tipicamente mercantil y como un bien mueble, fundamentado en los Arts. 5, 553 y 555 del
Cddigo de Comercio, por medio de las cuales tal y como se observara mas adelante, en
realidad constituye al apego a una de las concepciones de cémo se reconoce la Empresa
Mercantil, segun la cultura juridica en que ésta se desarrolle.

" MUSTO, N. JORGE, derechos reales, Tomo |, Editorial ASTREA, Buenos Aires, afio 2000,
Pag. 335. Segun lo expone este autor, los términos propiedad y dominio, se usan a menudo en
el lenguaje corriente como sinénimos, y la mayoria de autores, aunque reconocen que los
cédigos usan los términos como sinénimos en diversas ocasiones, estan de acuerdo en asignar
a la palabra propiedad un sentido mas amplio, reservando para el dominio el estricto sentido de
derecho real que recae sobre las cosas.
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3.1.1. El derecho de Propiedad sobre la Empresa Mercantil.

La importancia de la propiedad, es que ésta es la principal relacién juridica
que establece la persona con las cosas, pues los demas derechos son
desmembraciones o variedades de la propiedad, como ocurre con el usufructo, el
uso o habitacion, la prenda y la hipoteca.’®

Se ha dicho que el Cadigo Civil, realiza una definicion analitica del dominio o
propiedad, dicha afirmacion corresponde a que la definicion del dominio o del
derecho de propiedad se ha podido clasificar en dos grupos, siendo el primero el
que realiza la definicion analitica y el segundo los que realizan una definicién
sintética; las primeras pretenden explica el concepto desde un punto de vista
cuantitativo, es decir como una suma de facultades o atribuciones del duefio de la
cosa sobre la cual recae el derecho de propiedad159; mientras que en el segundo
se basa en un criterio cualitativo y tratando de dar un concepto unitario de
propiedad prescindiendo de la mencion de las facultades que la misma otorgue
viéndolo como un derecho unitario y abstracto siempre igual y distinto de sus

facultades.'®

"8 VALENCIA ZEA, A., Op. Cit. Pag. 2. Y es que un derecho que se ejerza en forma absoluta,
indica que se encuentra protegido con acciones que pueden ejercerse contra todos, en los
casos en que el derecho es desconocido o lesionado. Se ha dicho que la propiedad es el
derecho que confiere al sujeto el poder mas amplio sobre una cosa; en principio, lo faculta para
apropiarse, en forma exclusiva de todas las utilidades que el bien es capaz de proporcionar; es
decir que el mismo otorga el poder mas amplio que se puede posee sobre una cosa, lo cual lo
diferencia de los demas derechos reales, los cuales otorgan poderes limitados y sélo autoriza
aprovechamientos parciales, de ahi también la importancia de la propiedad, que es la libre
disposicion sin mas limitaciones mas que la ley y la voluntad del propietario sobre la disposicion,
utilizacion, disfrute que el propietario o duefio desee realizar sobre la cosa. ALESANDRI
RODRIGUEZ, A. Y SOMARRIVA UNDURRAGA, M., Op. Cit., P4g. 135.

% MUSTO, N. JORGE, Op. Cit., Pag. 335. Al respecto este autor expresa que el dominio no es
una simple suma de facultades, si no que su contenido es algo mas, y distinto a la suma de
ellas; puesto que en el nucleo del dominio queda un poder residual y elastico que subyace aun
cuando la posibilidad de usar y gozar de la cosa haya sido cedida o se haya debilitado o el
poder de disposicion se halle enervado, condicionado o suspendido momentaneamente.

' ALESANDRI RODRIGUEZ, A. Y SOMARRIVA UNDURRAGA, M., Op. Cit., Pag. 136. en
ese sentido, es que se pronuncia por igual el referido autor NESTOR JORGE MUSTO, Pag.
358, completando tal afirmacién, al expresar que es por ello que el dominio subsiste aun cuando
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Y es que la propiedad privada indica la existencia de una plena libertad no
solo para someter cosas singulares o universales a dominio, sino especialmente la
libertad de producir cosas.®’

Libertad de producir y adquirir cosas se expresa en el lenguaje corriente,
afirmandose que la economia social (valgase decir la economia de una sociedad o
un Estado), se deja a la iniciativa particular'®. La iniciativa individual (sistema de la
libre empresa) se traduce, en la libertad que tienen los propietarios de producir y
adquirir bienes, de administrarlos en la forma que quieran, de realizar todas las

gestiones econdémicas y culturales que produzcan ganancias.'®®

no se posean las facultades que le caracterizan, siendo la mayor prueba de ello, que una vez
cesen las circunstancias obstativas del ejercicio de los poderes o facultades que confiere éste
derecho real, estos revierten inmediatamente hacia el propietario por virtud de lo que se le
llamaria la fuerza expansiva o elasticidad del dominio, que no es otra cosa que la tendencia a la
plenitud e integralidad de este derecho. Por ello es que éste autor, define el dominio como el
derecho real por el cual se atribuye al titular un poder basico, complejo y genérico, lo mas
amplio posible respecto de una cosa, que es su objeto y que, en principio, es pleno, exclusivo y
perpetuo y con tendencia a recuperar estos caracteres apenas cesan los motivos que los
afectan.

" VALENCIA ZEA, A., Op. Cit. Pag. 142. Y es que la propiedad privada representa el imperio
de la Libertad, ya que es el dominio mas completo de la voluntad sobre las cosas. Y aun mas, el
propietario no solo tiene libertad o dominio sobre las cosas existentes, si no especialmente la de
producir nuevas cosas. Y es precisamente decir que se define la propiedad privada como la
institucion en virtud de la cual se otorga libertad a las personas, para que produzcan, adquieran
y exploten cosas mediante la compra de fuerza de trabajo de quienes carecen de toda
propiedad. Esta definiciéon se ha dado para aquellas propiedades grandes pero también se da la
siguiente definicion para las pequeinas propiedades que son la produccion de explotacion de
bienes mediante el trabajo personal del duefio. ambas son definiciones de la propiedad privada
encaminadas a un pais naciente capitalista tal y como es en nuestro.

102 Eg precisamente esa iniciativa particular la que sustenta el Art. 102 de la Constitucion de la
Republica, el cual establece en su inciso segundo, “El Estado fomentara y protegera la iniciativa
privada dentro de las condiciones necesarias para acrecentar la riqueza nacional y para
asegurar los beneficios de ésta al mayor niumero de habitantes del pais.” Este articulos pues
enmarca tal iniciativa particular y ademas otorga al Estado las obligaciones de dar apoyo y
facilidades a todo aquel que desee establecer o ampliar un negocio. Iniciativa, y sustrato
constitucional, que no ha sido muy estudiado por los legisladores ni por la Jurisprudencia de la
Sala de lo Constitucional, puesto que la misma se ha pronunciado Unicamente en cuanto a la
libertad econoémica, que es el primer inciso del articulo en comento, mas no se ha pronunciado
en lo absoluto en cuanto a la Iniciativa particular y la obligacion del Estado de fomentarla y
protegerla.

'* VALENCIA ZEA, A., Op. Cit., Pag. 139 y Pag. 313. Y es que el mismo autor en otra de sus
obras, expresa que la propiedad privada descansa esencialmente en la libertad que el orden
juridico otorga a cada cual de producir y adquirir para si toda clase de bienes, de administrarlos
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3.1.1.1. La Empresa Mercantil.

En este apartado, se pretende establecer de la mejor forma, que se debe
entender por Empresa Mercantil, observando algunas de las concepciones que
sobre la misma se posee, intentando desde luego, encontrar aquel objeto sobre el
cual recae el derecho antes relacionado, denominado dominio o propiedad; es asi,
que la Empresa surge en el sentido de una unidad de accion de una pluralidad de
fuerzas humanas, en tiempos remotos sin trascendencia econémica ni jurl'dica164;
ya que como es evidente, aun antes del surgimiento del concepto de empresa el
derecho mercantil se regia por el concepto de comerciante o por el de acto de
comercio, siendo tales conceptos los centrales para determinar la materia; y es
hasta mucho tiempo después, que se pretende transformar el derecho mercantil en
el derecho de empresas y es ahi donde alcanza el mayor realce tal concepto y al
convertirse el mismo en una unidad economica.

La finalidad econdmica de tal unidad de accion forjé una nociéon econémica
de la empresa que se desarrolld con el capitalismo moderno, sin necesitar una
nocion jurl’dica165. Fueron los economistas los primeros que se ocuparon de la
empresa; pero no ha sido objeto de estudio por parte de los juristas hasta tiempos

relativamente recientes, asi para Joaquin Rodriguez Rodrl'guez,166 “

cualquiera que
sea el concepto que se tenga de la empresa, ésta se nos ofrece como una unidad

econdémica y contable, en cuanto organizacion concreta de los factores de

en la forma mas conveniente, disponer de ellos y transmitirlos por causa de muerte. La
propiedad privada, es pues, el dominio libre y total de la voluntad de una persona sobre
cualquier medio o instrumento de produccién, sobre todos los bienes que se produzcan, sobre
las mismas producciones de la inteligencia y sobre la fuerza de trabajo de los trabajadores que
se compra por un salario.

' DE SOLA CANOZARES, Op. Cit. Pag. 6.

%% fdem. Pag. 7. de ahi, que se considere la definicién econémica de Empresa, para orientar la
definicion juridica de la misma, puesto que es la misma historia la que juzga tal institucién con
naturaleza econémica y no juridica; sin embargo, su realce e importancia actual, no puede
escapar de la regulacion juridica del derecho y es por ello que se vuelve imperante la necesidad
de reconocer un verdadero sentido juridico de tal unidad econdmica.

'® RODRIGUEZ RODRIGUEZ, J, Op. Cit, Pag. 469.
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produccién para obtener una produccién determinada, y en cuanto vision definida
de su marcha econémica en un periodo determinado.”’® En cuanto a las
legislaciones, la casi totalidad de ellas mencionan la empresa sin definirla, para
determinar la comercialidad de ciertos actos, para reglamentar algunos de sus
aspectos u operaciones en que ella interviene y para regular las relaciones
laborales o con finalidades fiscales168, tal evasién, se debe a que no poseen un
criterio realista que abarque la totalidad de elementos y caracteristicas que posee
la Empresa; sin embargo, tal actitud no es la mas correcta, puesto que siendo de
tal forma, ahogan al interprete de la norma teniendo que escoger él mismo la
definicion que mas le parezca.

Los economistas consideran a la Empresa como la célula basica para la
organizacion de la produccion y formulan definiciones vinculadas a las ideas de
unidad econdémica, agrupando y coordinando los factores humanos y materiales de
la actividad econémica. Es asi que los juristas formulan definiciones que no se
alejan de las de los economistas y que varian segun observen la empresa en su
estructura o en su accion dinamica, y segun se refieran principalmente al elemento
que consideren esencial o preponderante169, lo que genera una variada
clasificacion de las perspectivas juridicas de la empresa, pero ninguna de ellas sin
tomar en cuenta la perspectiva econémica.

El concepto juridico de empresa no es una categoria claramente definible en

derecho comercial, pero hay datos como para que la doctrina comercialista apoye

" OSVALDO E. PISANI, Elementos de Derecho Comercial, Parte general, Editorial ASTREA,
Buenos Aires, 2002, Pag. 42. Para OSVALDO E PISANI, en el Concepto de Empresa, todos los
autores coinciden en que es un concepto econdmico, no juridico, y se la suele definir como
“organizacion de los factores de la produccion de bienes o de servicios destinados a su
comercializacién”; y que en realidad “Empresa es esencialmente despliegue de actividad
econdémica organizada para determinado fin, esto es, una forma o despliegue particular de
actividad por un sujeto; es una fuerza que opera sirviéndose de ciertos medios”.-

' DE SOLA CANOZARES Pag., 7.

%% jdem. Pag.7.
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su elaboracion; en un primer momento el derecho comercial define al empresario
como quien en forma independiente y mediante una unidad econémica organizada,
establecida en forma duradera, ofrecer prestaciones con valor econémico a otros
participantes del mercado'’®; sin embargo tal caracterizacion apunta siempre al
concepto de comerciante y no al de empresa si no que a su propietario, o sea al
titular de la empresam. Una férmula para definir la empresa dice: empresa, en
sentido estricto, es el ambito de actuacion conformado por la actividad econdmica,
los bienes y derechos regularmente incorporados y adquiridos, incluyendo las
deudas que le corresponde.'”?

Sin embargo, hasta aqui no se ha dado una verdadera definicion de
Empresa, y es asi que se han dado variadas concepciones y definiciones sobre la
misma; a continuacion se mencionan algunas de las definiciones que se han

tratado de dar sobre la empresa y el autor que sostiene tal posicion al definirla.

" GARRIGUES, Op. Cit. Pag. 258. Como ya se observo en el Capitulo |l de esta misma obra,
se ha disputa el hecho del concepto de empresario, ya que algunos autores lo toman como una
funcion y calidad diferente a la del comerciante, otros como sinénimos y otros sustituyen un
concepto por el otro; tal como lo expresa Joaquin Garrigues, la doctrina que vincula de una u
otra forma al derecho mercantil con la empresa, sustituye a nocién de comerciante por la de
empresario o empresario mercantil.

" Mas adelante, en el siguiente apartado se determinara la diferencia entre el propietario y el
titular de la Empresa Mercantil puesto que en verdad no siempre el propietario de la misma es
su titular.

2. SCHMIDT, K, Derecho Comercial, Traduccion de la tercera edicion Alemana, Editorial
ASTREA, Buenos Aires, 1997. Pag., 68 de esta definicion se extrae que la empresa tiene
ciertas caracteristicas esenciales; como son un minimo de medios materiales y personales, una
minima medida de organizacién unitaria y la presentacion de la unidad econdmica en el
mercado. En este sentido, OSVALDO E. PINZON, se pronuncia expresando que mas bien la
Empresa es organizacion; concretamente, organizacion de elementos que permiten el
desarrollo de una actividad y que para desarrollarse necesita elementos personales, materiales
e inmateriales y es esa organizacion y funcionamiento la que determina la existencia de la
Empresa, debiendo existir de forma exclusiva el fin de lucro en el desarrollo de la actividad
empresarial. OSVALDO E. PISANI, Elementos de Derecho Comercial, Parte General, Editorial
ASTREA, Buenos Aires, 2002, Pag. 43
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Wieland entiende por empresa el empleo de fuerzas econdmicas'’, es
decir, de capital’ y de trabajo’'”® para la obtencion de una ganancia ilimitada'’®, lo
que supone un riesgo que es la incertidumbre en la gananciam.

Vivante la define como un organismo econémico que, bajo su propio riesgo,
recoge y pone en actuacién, sistematicamente, los elementos necesarios para
obtener un producto destinado al cambio.

Mossa afirma que la empresa es el organismo viviente de trabajo y de cosas

materiales e inmateriales destinado, en comunién de hombres, a las finalidades de

la economia social, y dice, ademas, que la separacion de empresa como actividad,

"> M.M. ROSENTAL y P.F. IUDIN, Diccionario Filoséfico, Ediciones Tecolut, 1971, Pag. 197,
entendiendo las fuerzas econdmicas también como fuerzas productivas, estas expresan una
relacion del hombre con los objetos y con las fuerzas de la naturaleza utilizadas para producir
los bienes materiales necesarios, la fuerza econdmica mas productiva de la Sociedad esta
constituida por los productores, por los trabajadores, quienes constantemente perfeccionan los
medios de trabajo, utilizan cada vez con mayor amplitud las riquezas de la naturaleza,
aumentan su experiencia de produccion elevando la productividad del trabajo.

' G.D. ANISIMOV y OTROS, Diccionario Marxista de Economia Politica, Ediciones de Cultura
Popular, S.A., Primera Edicion, Pag. 32, el capital se presenta bajo el aspecto de una
determinada suma de mercancias producidas en las empresas capitalistas y destinadas a la
venta; por su valor, incluye el valor inicialmente anticipado y al Plusvalia, creada en el proceso
de produccion como resultado de la fuerza de trabajo.

' [dem. Pag. 246, es el trabajo el que crea el valor de la mercancia, cualesquiera que sean las
condiciones sociales, el trabajo constituye un desgaste de fuerza de trabajo; mas cuando solo
cuando solo se producen mercancias, aparece en forma especificamente social, se convierte en
trabajo abstracto, que expresa la dependencia reciproca entre todos los productores de
mercancias; el trabajo privado de cada productor es una particula del conjunto del trabajo social
necesario para que la comunidad subsista y se desarrolle.

® G.D. ANISIMOV y OTROS, Op. Cit. Pag. 111; y es que se da una transformacién de la
plusvalia a la ganancia y se debe a que el capitalista desembolsa capital no solo para contratar
fuerza de trabajo, sino ademas para adquirir medios de produccion, sin los cuales no puede
darse el proceso de produccion, lograr que los capitalistas obtengan ganancias maximas
constituye la finalidad determinante de la produccion capitalista dando como resultado
superganancias monopolisticas; esto visto desde la sociedad capitalista. En una sociedad
socialista, la ganancia es el ingreso neto de la sociedad creado por el trabajo adicional de los
trabajadores de la produccion material, no expresa la explotaciéon del hombre por el hombre, no
fabrica articulos el empresario para obtener ganancias sino porque son necesarios a la
sociedad.

"7 En el mismo sentido se pronuncia MANTILLA MOLINA, quien considera la empresa como
organizacion de los factores de la producciéon que son los elementos naturales, el capital y el
trabajo.
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y de hacienda como organizacién, indica momentos diversos de la vida de la
empresa, sin contraponer ambas nociones.

Ascarelli considera que la empresa es la actividad del empresario y no la
organizacion creada por éste, pues esta organizacion, objetivamente considerada,
no puede decirse que sea la empresa, a menos que se la identifique con la
hacienda.

Valeri define la empresa como la organizacion de una actividad econémica
con la finalidad de la produccién de bienes o de servicios'’® actuando
profesionalmente.’”®

Escarra dice que la empresa puede definirse como una sociedad organizada
en vistas a una finalidad econémica determinada, y refiriéndose a la empresa
comercial dice que es la repeticion profesional de actos de comercio reposando
sobre una organizacion preestablecida. De suerte que la empresa se opone al
fondo de comercio en que en éste hay unicamente elementos materiales y en
aquélla ademas el elemento humano.

Barassi dice que es la organizacion de los factores que se suelen llamar de
la produccion, concentrados en un sujeto fisico o juridico en vista de un
determinado fin que cumplir, que no es necesario que sea de lucro.

Durand, que es el autor francés que mas ha estudiado los problemas

planteados por la nocidon de empresa, la considera como una sociedad organizada

" G.D. ANISIMOV y OTROS, Op. Cit. Pag.192; estos necesarios para la existencia y el
desarrollo de la sociedad, la produccion presupone tres elementos: 1) el trabajo como actividad
humana dirigida a un fin, 2) el objeto del trabajo, es decir, todo aquello hacia lo que se orienta la
actividad humana dirigida aun fin; 3) los medios de trabajo como: maquinas instalaciones
herramientas con os cuales el hombre modifica los objetos y medios de trabajo, haciéndolos
idéneos para satisfacer las necesidades humanas.

' En el mismo sentido se pronuncia, Durand y Jaussaud quienes definen la empresa como
sociedad organizada, unidad econémica de produccién, como un organismo que se propone
esencialmente producir para el mercado ciertos bienes u ofrecer sus servicios,
independientemente desde el punto de vista financiero de cualquier otro organismo
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con caracter jerarquico de naturaleza institucional, coincidiendo esencialmente, en
este ultimo aspecto,'®

Cordén dice que la empresa es el conjunto de elementos personales y
materiales que al reunirse tienen la finalidad de obtener resultados econdémicos
determinados, y la considera como una unidad econémica que disminuye la funcién
del titular, relegando a segundo plano la personalidad de éste; pero siendo, sin
embargo, el titular de la empresa y no ésta, el sujeto de derecho, a la personalidad
del cual esta vinculada la posesién de la empresa.

Arecha define asi la empresa: la unidad en que se manifiesta la
organizacion del trabajo plurilateral, aplicado sobre la riqueza para producir un
resultado.

Garriges, después de reproducir la definicion de Wieland, afiade que la
empresa es ante todo un circulo de actividades regido por la idea organizadora del
empresario, y constituye un conjunto de actividades y bienes patrimoniales y de
relaciones de hecho, y concluye precisando que la empresa es un conjunto
organizado de actividades industriales, de bienes patrimoniales y de relaciones
materiales de valor econdmico.

Rotondi, partiendo de la base de que la hacienda se presenta como un
concepto unitario, célula elemental en la producciéon de la riqueza, organismo
resultante de la organizacion de los factores de produccion, con el destino de una
produccién determinada, considera como empresa una forma mas compleja de
hacienda, propia de organizaciones muy avanzadas de produccion y venta, siendo
una especie cuyo género es la hacienda.

Hamel y Lagarde definen la empresa como la reuniéon de personas cuya
actividad se agrupa con vistas a una finalidad econémica netamente limitada,

excluyéndose de esta definicion los bienes que no son objeto de derecho ni

% DE SOLA CANOZARES, Op. Cit. Pag. 8.
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elemento de la empresa, la cual esta formada uUnicamente por elementos
personales.

Hamel, al formular el cuestionario conjuntamente con Friedel para el
Coloquio Internacional de 1954, en Paris, sobre el Derecho Privado y el Derecho
Social, propuso la siguiente definicién de la empresa: agrupacion de personas que
afectan, en comun, sus capitales o su trabajo a una actividad econémica, de la cual
unos y otros obtendran una remuneracion.'®’

La comision de la "Société d'études législatives”, encargada del informe
sobre la participacion del personal de la empresa en los beneficios y en la gestion,
propuso la siguiente definicion: La empresa es un conjunto de medios humanos y
materiales afectados a una produccion de bienes o a prestacion de servicios
determinados.

En el Cddigo Italiano no se define la empresa, sino el empresario, y se dice
que es empresario quien ejerce profesionalmente una actividad econdmica
organizada con la finalidad de produccion o de cambio de bienes o servicios.

En la exposicion de motivos del reciente Cédigo de Comercio de Honduras,
se define la empresa como conjunto de valores corporales, incorporales y de tra-
bajo debidamente coordinados para el cumplimiento de un fin, representando un
valor objetivo, porque en ella culmina el esfuerzo organizador del empresario, y la
integracion del trabajo del personal que de ella obtiene sus medios de vida.'®

Sin embargo, en el estudio que nos compete, por ser el de nuestro pais,
debemos aclarar que nuestra legislacion establece un concepto de empresa,

definido en el Articulo 553 del Cdodigo de Comercio, entendiéndose por tal aquel

'®" DE SOLA CANOZARES, Op. Cit. Pag. 9
82 1dem., Op. Cit. Pag. 10
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conjunto coordinado de trabajo'®®, de elementos materiales' y de valores
incorporeos'®, con objeto de ofrecer al publico, con propdsito de lucro'®® y de
manera sistematica'®, bienes'®® o servicios'®®. Y ademas segun Articulo 554, del

mismo cuerpo legal, la empresa mercantil es un bien mueble'®.

'8 QUILLET, Op. Cit., Pag. 299. El trabajo se puede definir en un mundo capitalista, como el

esfuerzo humano aplicado a la produccion de riqueza, en contraposicion de capital. O como el
%r“oducto del valor de una fqerza, por la distancia que recorre su puntq de aplicacion.
GARRIGUES, J., Op. Cit., Pag. 178. Para el Jurista Joaquin Garrigues, las cosas corporales
se encuentran conformadas por cuatro categorias: el material, las mercancias, el ultillaje y los
inmuebles. es asi que desde el punto de vista del trafico mercantil, a diferencia de la materia
civil se distinguen los bienes entre el material del negocio ( son las cosas muebles por
naturaleza que no son mercancias y no estan destinadas a la venta, sino que se utilizan por el
comerciante de un modo accesorio y en la explotacion), las mercaderias, el dinero, el ultillaje (
que son maquinas destinadas a la fabricacion o transformaciéon de los productos) y los
inmuebles cuyo valor depende de la explotacion de la empresa.
'®> RODRIGUEZ RODRIGUEZ, J., Op. Cit., Pag. 475. Los valores incorpdreos de que se habla,
son aquellas sefiales o formas de identificacion de una empresa determinada; y que en nuestra
legislacién se encuentra constituido por las marcas, expresiones o sefiales de publicidad
comercial, nombres comerciales, emblemas, indicaciones geograficas y denominaciones de
origen; reguladas de forma especial en la Ley de Marcas y otros Signos Distintivos. Siendo el
signo distintivo, cualquier signo que constituya una marca, una expresion o senal de publicidad
comercial, un nombre comercial, un emblema o una denominacién de origen. Articulos 1y 2 de
la Ley de Marcas y otros Signos Distintivos, Decreto Niumero 868. En materia de propiedad
inmaterial, se ha escrito mucho; sin embargo debe de entenderse de forma general, que la
misma es la que recae sobre bienes inmateriales, es decir, sobre ideas, en cuanto son
porciones del pensamiento desprendidas de su fuente. la propiedad y material se refiere al
nombre comercial, los avisos, a las marcas, las patentes, etc.; de la utilizaciéon de estos signos
distintivos de la empresa se ha subrayado la existencia de tres principios directores, de es el del
orden publico, el cual tiene en cuenta la necesidad de que toda empresa se distinga
precisamente de las demas; el de la proteccidon del publico, trata de impedir la confusion del
mismo sobre la identidad del titular de una empresa sobre la calidad de sus productos, y el de la
proteccion del titular contra la competencia ilicita. Estos signos, unas veces se refieren a la
persona de comerciante; otras, al negocio o establecimiento y otras a las mercancias.
'8 QUILLET, Op. Cit. Pag. 530. El lucro se define como una ganancia o provecho; que en este
caso concreto adquiere el comerciante por el ejercicio del comercio, realizado a través de una
empresa mercantil.
¥ jdem. Pag. 73. Ello quiere decir, que su actuar se ajusta a un sistema, constituido por un
conjunto de reglas o principios sobre una materia enlazados entre si. Que también se puede
definir como un conjunto de cosas que ordenadamente relacionadas entre si contribuyen a un
determinado objeto.
'8 jdem. Pag. 121. Nuestro actual Codigo Civil, define los bienes de una forma breve, en su
articulo 560, el cual expresa que “Se llaman bienes todas las cosas que son o pueden ser
objeto de apropiacion, y se divide en inmuebles y muebles.” Habria que agregar a esta
definicién que los mismos poseen un valor pecuniario, tal y como ya se vera en el transcurso de
este trabajo. VASQUEZ LOPEZ, L., Constitucion, Leyes Civiles y de Familia, Editorial LIS, 2001,
Pag. 83. Otra definicion, dada por el diccionario es la que expresa que en el lenguaje juridico,
se le llama bien a todo lo que puede servir para la satisfaccion de las necesidades del hombre y
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Es evidente entonces, que las diferentes concepciones de empresa
recopiladas anteriormente, no son mas que para poder orientar y tener una mejor
nocion de la concepcion juridica de la misma y que ésta no se ha podido separar
de la concepcién econdmica.

De lo anterior, solamente algo queda claro ahora, y es que antes se
consideraba la posibilidad de tener a la Empresa Mercantil como sujeto de derecho,

al menos en nuestra legislacion.

3.1.1.2. Distintas Concepciones Doctrinales sobre la Empresa.

Sin descender al detalle de las doctrinas de los autores, puede decirse que
las concepciones sobre la empresa se distinguen por considerarla una actividad; es
decir, en su aspecto dinamico, 0 como una organizacion; es decir, en su estructura.
Por otra parte, unos autores asimilan la hacienda al fondo de comercio, mientras
que otros establecen una separacién entre ambas nociones. Y unos comprenden la
hacienda entre los elementos de la empresa, mientras que otros excluyen los

bienes de la nocion de empresa. En fin, discrepan también los autores al considerar

es susceptible de apropiacién. Ademas de la clasificacion de los bienes en corporales e
incorporales, existen otras, como la que divide los bienes en muebles e inmuebles, sobre la que
reposa toda la legislacion que regula los bienes, la que divide las cosas en consumibles y no
consumibles, en fungibles y no fungibles, etc.

%9 jdem. Pag. 35. Basicamente es la utilidad o provecho que resulta a alguien de lo que otro
?J(gecuta en atencion suya.

Nuestra legislacion el articulo 562 del codigo civil, expresa que son bienes muebles todas las
cosas corporales y los derechos no comprendidos en el articulo anterior; siendo el articulo
anterior el 561 del mismo cuerpo legal el cual define los bienes inmuebles como aquellos bienes
raices y los edificios y construcciones de toda clase adherente al suelo. expresando ademas
que forman parte de los inmuebles las plantas arraigadas en el suelo, a los frutos pendientes,
los yacimientos de las minas, las puertas, en canas, losas, etc., de los edificios, y en general,
todos los objetos naturales o de uso ornamentacion que estén unidos de una manera fija y
estable a los bienes raices, suerte que formen un solo cuerpo con ellos. Siendo ademas bienes
inmuebles los derechos reales constituidos sobre las fincas urbanas o rusticas. Por lo que todo
lo que se encuentre fuera de los bines que se han denominado inmuebles, seran considerados
muebles. Esto al igual que como toda regla general, posee sus excepciones; es asi, que como
se vera mas adelante, la Empresa Mercantil, a pesar de encontrarse generalmente ubicada en
un establecimiento comercial determinado, ello no implica que la misma sea un bien inmueble,
si no que por el contrario, es en virtud de la ley que la misma se considera un bien mueble.
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la empresa como una persona juridica, como una universalidad de hecho o al
negarle totalmente el caracter de universalidad.

Ya que el objeto de estudio, no es precisamente agotar el tema tan amplio
como es el de la empresa, solamente se mencionaran tales teorias de forma
enunciativa, puesto que lo Unico que se pretende es pues establecer de mejor
forma como debemos entender el concepto que nos proporciona nuestro legislador
sobre la empresa y sus elementos, sin intentar agotar todas las teorias doctrinales
que sobre a misma versan."®’

Dentro de las teorias que tratan de definir y estudiar la empresa y sus
elementos, se encuentra la que considera La empresa como una Unidad
Econdémica y Juridica; y en este sentido la empresa es una unidad econémica y
también el derecho debe tomarle en cuenta; sin embargo ello resulta posible solo
de forma limitada por lo que se opina que el paso mas correcto seria el de
reconocer a la empresa como sujeto de derecho, sin embargo el sistema juridico lo
impide y mas bien se presta a reconocer a la empresa como unidad activa, se
caracterizan por dos condiciones interrelacionadas, como el que sélo se la puede
comprender satisfactoriamente mediante un anadlisis dinamico y un examen
unitario.' Los juristas partiendo del hecho que la empresa es una unidad, se

empefan en considerarla como un objeto unitario de derechos, partiendo del hecho

¥ Doctrinariamente existen diferentes concepciones sobre la empresa mercantil, asi para
RODRIGUEZ RODRIGUEZ, J., se clasifican las teorias unitarias, las inmateriales y las
atomicas; con ello se quiere decir que segun el estudio que realice el autor y segun la
concepcion que el mismo posea, asi sera la clasificacion que elabore, por lo que no se pueden
evacuar todas y cada una de las concepciones doctrinarias citadas por los autores.

92 SCHMIDT, K, Op. Cit., Pag. 72. este autor considera que al tener a la empresa como una
unidad juridica, en la actualidad puede dar serios problemas mas en el sentido que el
comerciante moderno es mayoritariamente una sociedad y en este aspecto resulta a menudo
dificil responder hasta donde llega a la unidad de la empresa. puesto que dice que si se analiza
de cerca una unidad que funciona como gran empresa, puede resultar que sea explotada por
una sociedad y que solo esté dividida en sectores, plantas de explotacion, etc., y puede resultar
también que existan varias sociedades vinculadas juridicamente como agrupamiento. esta
constelacion se torna aun mas complicada por la circunstancia de que una situacion de hecho y
no necesariamente excluya la otra. Pag. 78
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que es imposible identificar a la empresa con sus elementos patrimoniales
aislados.'®® Ademas de esta doctrina, existen también las que se enfocan en la
hacienda para determinar el concepto juridico de empresa y sus elementos, asi se
encuentra la que considera la Empresa como Actividad Oponiéndose a la
Hacienda.”® Cuando Wieland la define como el empleo de fuerzas econdmicas la
considera en su actividad oponiéndola a la hacienda, que es el conjunto de bienes
utilizados en tal actividad. La empresa como actividad, pero comprendiendo la
hacienda; Garrigues, afirma que la empresa es, pues, un concepto dinamico, asi
como el patrimonio de la empresa es un concepto estatico. La empresa en marcha
es, en suma, un conjunto dinamico de elementos heterogéneos, cosas corporales,
derechos y relaciones materiales de valor econémico que no son cosas ni
derechos. Pero esta organizacion no es sujeto de derecho ni universalidad de
hecho ni de derecho, ni goza de individualidad juridica. Los elementos de la
empresa aparecen unidos por el vinculo ideal del destino econémico Unico.'*® Esta
concepcion, separa el concepto econémico de empresa y para ella el fenémeno
econdémico desde el punto de vista juridico, existen dos aspectos; la empresa o

actividad econémica del empresario y la hacienda o establecimiento, que es uno de

%8 GARRIGUES, J, Op Cit., Pag., 163. los que consideran a la empresa como persona juridica,
tienden a entenderla como una unidad de los elementos de derecho y sus elementos
econoémicos a efecto de facilitar el trafico, y es el otorgarle la personalidad, el recurso mas
certero para la unificacién. Segun estas doctrinas, la empresa no solo es un medio de
produccion, si no que ademas a la fusidon de los elementos aislados les corresponde una
completa independencia juridica y el nacimiento de un sujeto nuevo con vida propia. Expresa
ademas el referido autor, que al estudiar la empresa como una unidad de este tipo, en realidad
estan tomando como empresa lo que no es, si no solamente una parte suya, operando
solamente con uno de sus elementos, escapando de esta forma al analisis de los juristas. Pag.
171.

% OSVALDO E PISAN, Op. Cit. Pag. 43. este autor plantea, el establecimiento mercantil o
hacienda mercantil, son conceptos identificados con el fondo de comercio y por consiguiente
con el de empresa, por considerarlos estos ultimos similares.

%% Afirma que para alcanzar el concepto juridico de la empresa que es ante todo un circulo de
actividades regido por la idea organizadora del empresario, y este trabajo actua sobre un
determinado patrimonio, dando lugar a una serie de relaciones que son no soélo juridicas, sino
de puro hecho; y este autor concluye que la empresa es un conjunto organizado de actividades
industriales, de bienes patrimoniales y de relaciones materiales de valor econémico.
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los instrumentos por medio de los cuales se realiza la actividad econdmica, y por
tanto la empresa no es un conglomerado de elementos de distinta naturaleza
organizados y unidos por un vinculo de finalidad econémica, si no todo ejercicio
profesional de una actividad econémica organizada con la finalidad de actuar en el
mercado de bienes o servicios.'*® Pero no establece una separacion entre empresa
y hacienda. Paralelismo entre empresa como actividad profesional reposando
sobre una organizacion y comprendiendo elementos humanos y conjunto de
bienes y el fondo de comercio concebido exclusivamente como un conjunto
de bienes™’; Escarra considera la empresa como una repeticion profesional de
actos econémicos que reposan sobre una organizacion preestablecida, y la concibe
en términos generales como una sociedad organizada con vistas a una finalidad
econdémica, afirmando que existe en la empresa un conjunto formado por
actividades que realiza el elemento humano y por bienes que constituyen el fondo
de comercio; ademas sefnala un paralelismo entre la nocién de empresa y la nocion
de fondo de comercio, y sefiala que la diferencia resulta de que los elementos
humanos no existen en el fondo de comercio, que es unicamente un conjunto de
bienes. La empresa es, pues, una nocion mas comprensiva, de suerte que el fondo
de comercio esta contenido en la empresa. Consideracion exclusiva de la
empresa como Unica nocion juridica sin contraponérsela a una nocién
distinta de hacienda, que es un momento de la vida de la empresa. Mossa no

separa las nociones de empresa y de hacienda y ha abandonado la expresion

% GARRIGUES, J, Op Cit., Pag., 167. a ello opina el referido autor, que concebir la empresa
de esta forma, es volver al punto de partida y que en verdad es la actividad del empresario y de
sus colaboradores la que ha creado a la empresa como cosa distinta de esa actividad y que
mas bien es esa actividad econdmica la que crea a la empresa, pero no es la empresa misma;
si no que la empresa es la organizacion de esa actividad y ademas un conjunto de elementos
de variada naturaleza sobre los que se vierte la actividad organizada.

7 OSVALDO E. PISANI, Op. Cit.,, Pag. 43. para este autor, los conceptos de fondo de
comercio y empresa, son tomados como similares por la doctrina mayoritaria, y es una postura
que comparte con los mismos.
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"hacienda" para utilizar unicamente la de "empresa". Para este autor, la empresa
es un organismo que comprende trabajo y cosas materiales e inmateriales con una
destinacion econdmico-social comun vy refiriendose a la separacién formal del
Cadigo actual Italiano entre empresa y hacienda, dice que se trata unicamente de
distinguir momentos diversos en la existencia y vida de la empresa, pero sin
contraponer las nociones de empresa y hacienda, sefalando que el vocablo
"hacienda" es el nombre con que se designd al principio la empresa dogmatica
comercialista.'®® La empresa como organizacién de un conjunto de actividades
y bienes; Una parte de la doctrina considera la empresa como una organizacién
mas que como una actividad, o ve en la organizacion la caracteristica esencial de
la empresa. Es decir, que la empresa sera la organizacién de la actividad
economica. Esta organizacion es necesaria y existe en todas las doctrinas que
consideran la empresa como un conjunto de actividades y de bienes con una
finalidad econdmica y las que la definen como un organismo econémico o como
una institucion. Asi pues, esta considera que una empresa mercantil es una cosa
distinta del edificio en que se asienta, de las maquinas que posee y de la
mercancia que fabrica o vende y que la enajenacién de la empresa, al pagar el
precio, este sobrepasa el valor de los objetos materiales que contiene, y esto se
debe a que la empresa es algo que sobrepasa el conjunto de las cosas y de los
derechos pertenecientes a la empresa y que es ésta sencillamente, la organizacién
de los medios de produccion y una ocasion asegurada de venta."® La empresa
como institucién. Se ha mencionado la concepcion institucional de la empresa

derivada de las teorias de Hauriou sobre la institucién, que se han aplicado a la

% puede considerarse, en cierto modo, como posicion semejante a la de Mossa, la de
Carnelutti, quien sefala como diferencia entre empresa y hacienda la que puede existir entre la
funcion y la estructura, siendo la empresa la hacienda en movimiento.

' GARRIGUES, J, Op Cit., Pag. 168. para esta doctrina, las cosas materiales de la empresa
pueden ser destruidas y continuar la vida de la empresa y por el contrario, pueden subsistir
estos elementos materiales, cuando la empresa mercantil como tal ya ha dejado de existir.
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empresa para explicar su naturaleza juridica en el derecho francés, en el cual,
como en muchos otros derechos, no se ha formulado un concepto legal de la
empresa, utilizandose en yuxtaposicion diversos contratos, siendo necesario
reemplazar tal conjunto de nociones contractuales por una nueva nocion que es la
nocién institucional. La empresa como agrupacion de personas con exclusion
de los bienes que forman el fondo de comercio. Hamel y Lagarde afirman que la
empresa se distingue netamente del fondo de comercio, pues mientras éste reune
los elementos objetivos corporales e incorporales por los cuales se ejerce la acti-
vidad de la empresa, ésta es una reunién de personas cuya actividad se agrupa
con vistas a una finalidad econémica limitada, y por esto dicen que el estudio de las
personas en derecho comercial debe necesariamente comenzar por el estudio de
la empresa, mientras que el fondo de comercio, conjunto de cosas sirviendo a la
realizacién de las finalidades perseguidas por la empresa, debe ser estudiado entre
los bienes del derecho comercial.’® La empresa considerada como especie y la
hacienda como género. Algunos autores asimilan en cierto modo las nociones de
empresa y hacienda, y consideran que entre la empresa y la hacienda existe una
relacion de especie a género. Asi, Rotondi considera como empresa una forma
mas compleja de hacienda, propia de organizaciones muy avanzadas de
produccién y de venta y concluye que la empresa es una especie cuyo género es la
hacienda. Y Santero Passarelli afirma que la empresa es la hacienda estable y
productiva de grande o mediana dimension, y que la hacienda ocasional y la
pequefia hacienda no quedan sometidas a la disciplina de la empresa. La empresa

como género del cual la hacienda es una especie. Algun autor, dentro de la

20 En el coloquio citado celebrado en Paris en 1954, 102 Friedel, en su informe, después de
afirmar que la empresa es una agrupacion de personas, sostuvo que la inclusién en la nocién
de empresa de los bienes por ella utilizados, no es ni posible ni util. Estos bienes son objeto ya
sea de derechos reales, como el derecho de propiedad, ya sea indirectamente de derechos
personales por los cuales se ponen a disposicion de tal o cual persona en virtud de distintos
contratos como el de trabajo, de depdsito o de mandato. Estos bienes son simplemente
afectados a la empresa.
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relacion de especie a género, mantiene una opinion a la inversa de la de los
autores citados en el parrafo anterior, considerando que la hacienda es una
especie de la empresa. Asimilacion entre Empresa y Hacienda Se ha observado
que en las diversas doctrinas mencionadas no se establece una neta separacion
entre las nociones juridicas de empresa, y las distinciones que se refieren al punto
de vista desde el cual se examina la empresa o se basan en relaciones de especie
a género. Otros autores no establecen distincion alguna ni de momento ni de
significacion, de suerte que para una parte de la doctrina de diversos paises,
empresa y hacienda son vocablos que expresan la misma nocién juridica, o dicen
que el fondo de comercio es el aspecto juridico de la empresa o que
econdémicamente la hacienda es la empresa y que juridicamente la hacienda es un
conjunto de cosas, o estableciendo una distincion afiaden, sin embargo, que el
concepto de empresa no tiene, en realidad, relevancia juridica. Recordemos, en fin,
que algunos autores hablan exclusivamente de empresa sin referirse a la hacienda,
o estudian la hacienda sin referirse a la empresa.

Como se dijo, no se pretende agotar toda la estipulacién doctrinal, pero si
generar un mejor panorama sobre el mismo y sobre todo en torno a la concepcion
de nuestra legislacion mercantil.

De todo ello resulta que gran parte de la doctrina confunde las nociones de
empresa y hacienda, situacion agravada por la carencia de soluciones legislativas
en esta materia, que es, sin embargo, muy importante y que esta llamada a tener

una extraordinaria importancia en el derecho comercial.

3.1.2. LA MATRICULA DE COMERCIO COMO UNICA PRUEBA DE LA
PROPIEDAD DE LA EMPRESA MERCANTIL.

Cabe hacer una diferenciacion mas en este apartado, y es que como ya lo

vimos anteriormente, en nuestra legislacion se confunde el dominio con la
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d

propiedad” ', diremos que el duefio de la empresa es el mismo propietario; sin

embargo el problema que ahora se nos presenta, es si el propietario de la empresa

21 ALESANDRI RODRIGUEZ, A. Y SOMARRIVA UNDURRAGA, M., Curso de Derecho Civil,
Los Bienes y los Derechos Reales, tercera Edicion, Editorial Nacimiento, Santiago de Chile,
1974, Pag. 136. Como ya se dijo anteriormente, la legislacién confunde el dominio con la
propiedad, y los toma como sinénimos; es asi que el articulo 568 Cddigo Civil al regular le llama
dominio o propiedad, realizando una definicion analitica al explicar el concepto desde un punto
de vista cuantitativo como una suma de facultades y atribuciones del duefio de la cosa, dicho
articulo reza literalmente: Art. 568. Se llama dominio o propiedad el derecho de poseer
exclusivamente una cosa y gozar y disponer de ella, sin mas limitaciones que las establecidas
por la ley o por la voluntad del propietario. Asi considera VALENCIA ZEA, A., Derecho Civil,
Tomo Il, séptima edicion, Editorial TEMIS, Bogota Colombia, 1983, Pag. 138. segun el andlisis
de este doctrinario, la esencia de esta definicion se encuentra en el poder que tiene el
propietario para disponer y gozar de la cosa arbitrariamente, vale decir, segun el propio arbitrio
que equivale a obra con entera libertad. y es que la propiedad privada representa el imperio de
la libertad, esto es, El dominio mas completo de la voluntad sobre las cosas, aun mas el
propietario no sélo tiene libertad en el dominio sobre las cosas existentes, si no especialmente
la de producir nuevas cosas. esta libertad implica la necesidad de otra libertad complementaria
que es la de comprar fuerza de trabajo. En el mismo sentido se pronuncia CABANELLAS G.
Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomos Ill y VI, veintitresiava edicion, Editorial
HELIASTA, Pag. 319 y 462. Para quien el dominio, es la facultad de usar y de disponer de algo;
y en especial, de lo que por eso es propio. Para Savigny, es la extension de la libertad
individual o derecho a percibir la mayor suma de utilidades que produzca una cosa. Para
Sanchez Roman, se trata del derecho constituido en cosa corporal, que otorga a una persona
el poder exclusivo de su libre disposicidon y aprovechamiento, sin mas limitaciones que las
establecidas por las leyes o por la voluntad del transmitente. La propiedad es por autonomia la
facultad de gozar y disponer ampliamente de una cosa. El Legislador Argentino, lo considera
como el derecho real en virtud del cual una cosa se encuentra sometida a la voluntad y a la
accion de una persona. Y el legislador Espafiol, como el derecho de gozar y disponer de una
cosa sin las limitaciones que las establecidas en las leyes. Sin embargo, la diferencia entre
ambos términos, se encuentra en sus terminologias latinas, de la cual el dominio significa
sefiorio de algo inmueble, en cuanto es objeto de propiedad y asi se considera mas extenso el
dominio que la propiedad. Mientras que otros concluyen que no toda propiedad es dominio;
pero éste constituye un género dentro de la propiedad. Al respecto VALENCIA ZEA, A., Op. Cit.
Pag. 2. Expresa que un derecho que se ejerza en forma absoluta, indica que se encuentra
protegido con acciones que pueden ejercerse contra todos, en los casos en que el derecho es
desconocido o lesionado. Se ha dicho que la propiedad es el derecho que confiere al sujeto el
poder mas amplio sobre una cosa; en principio, lo faculta para apropiarse, en forma exclusiva
de todas las utilidades que el bien es capaz de proporcionar; es decir que el mismo otorga el
poder mas amplio que se puede posee sobre una cosa, lo cual lo diferencia de los demas
derechos reales, los cuales otorgan poderes limitados y soélo autoriza aprovechamientos
parciales, de ahi también la importancia de la propiedad, que es la libre disposicion sin mas
limitaciones mas que la ley y la voluntad del propietario sobre la disposicion, utilizacién, disfrute
que el propietario o duefio desee realizar sobre la cosa. ALESANDRI RODRIGUEZ, A. Y
SOMARRIVA UNDURRAGA, M., Op. Cit., Pag. 135. De lo anterior, debe tomarse en cuenta que
a pesar de que la propiedad en la actualidad se ha diferenciado del dominio, el cédigo los toma
como sinoénimos y ademas le otorga ciertas caracteristicas como la exclusividad de la cosa y la
disposicion de la cosa. La diferencia que actualmente se ha proporcionado sobre el dominio y la
propiedad, es que se aplica el vocablo dominio para el derecho real que recae sobre la cosa
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mercantil es el titular de la misma; por lo que habra que definir quien es el titular de
la empresa mercantil.

Se dice que el titular de la empresa, es el sujeto de imputacién de todos sus
derechos y obligaciones. La empresa es el punto de partida de esta imputacion
unificada. A cada titular de una Empresa corresponde necesariamente una
empresa y a cada empresa, necesariamente, un titular.?%2

Resulta juridicamente dificil establecer la relacion entre el titular y su
empresa, ya que tal relacién no se trata de un derecho de propiedad; ya que
pueden existir casos en que el capital invertido puede pertenecer sin
inconvenientes, a un tercero como en el caso del arrendatario que puede ser el
titular de una empresa mientras que el capital invertido pertenece a su propietario.

En el caso de las personas fisicas, se entiende que cualquier ser humano y
con las capacidades legales puede ser empresario y con ello también comerciante,
en este caso el comerciante individual puede ser el titular de la empresa mercantil;
en el caso del comerciante social el titular es la sociedad y no cada miembro de la
misma.?*

Para identificar quién es el titular de la empresa mercantil no se tiene que
determinar quién es el que corre el riesgo, si no en nombre de quien se conduce la

empresa, puesto que es quien debe asumir en forma inmediata y general los

material y el de propiedad que es respecto de todo género de derechos susceptibles de
apreciacién pecuniaria. Para otros, entre dominio y propiedad no hay diferencia sino
simplemente puntos de vista, y es que la palabra dominio tiene un sentido predominantemente
subjetivo, puesto que el mismo implica la potestad o poder que sobre la cosa corresponde a su
titular mientras que la palabra propiedad lo tiene predominantemente objetivo, puesto que éste
acentua el derecho de la pertenencia de la cosa a la persona; ALESANDRI RODRIGUEZ, A. Y
SOMARRIVA UNDURRAGA, M., Op. Cit.,, Pag. 135; mientras que para otros como lo expresa
JORGE MUSTO, N, Op. Cit., Pag. 335., le asignan a la palabra propiedad, un sentido mas
amplio, reservando para el dominio el estricto sentido de derecho real que recae sobre las
cosas.

202 SCHMIDT, K, Op. Cit., Pag., 85

2 jdem., Pag., 94
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derechos y las obligaciones resultantes de la actividad empresarial. En la vida
diaria y en los actos juridicos que se desarrollan, la pregunta es en nombre de
quien se ha celebrado un acto; siendo la respuesta que es en nombre del titular de
la empresa; y sin embargo hay que considerar que ni el empleado ni el gerente son
los titulares de la misma; y ni el representante legal es por si mismo titular de la
empresa que explota en nombre de quien no goce de capacidad plena; todos ellos
actuan en nombre ajeno. Por el contrario, la transferencia de una empresa o su
cesion conlleva la de su titularidad; es asi que el fideicomisario y el arrendatario de
una empresa son por si mismos titulares de dicha empresa, asi como lo es el
usufructuario en la medida en que la empresa en su totalidad se haga objeto del
usufructo. Esto es en razon que todos ellos conducen la empresa en nombre propio
y no en representacion y nombre de otra persona.?*

Es asi que puede verse en una misma empresa pueden coincidir la
existencia de un propietario y la de un titular; lo que nos lleva a destacar la
diferencia entre ambos. Y es que habiéndose hablado y definido quien es el titular,
es facil determinar que el propietario es aquel sobre el cual recae el derecho antes
comentado, sobre el objeto del derecho de propiedad que es la empresa mercantil;
por tanto se puede afirmar: que todo propietario puede ser titular de una
empresa mercantil, mas no todo titular de una empresa mercantil es su

propietario.’”

24 SCHMIDT, K, Op. Cit., Pag., 96 sin embargo debe de tomarse en cuenta que el titular de la
empresa debe tener capacidad para ser titular de derechos y de obligaciones; que ademas
debe poseer la capacidad de ser parte en juicio, es decir capacidad juridica procesal; ademas
debe posee capacidad para hacer concursado asi como para actuar en forma juridicamente
eficaz y responsable.

205 Atributos o Caracteres de la Propiedad. Dentro de las caracteristicas de la Propiedad, se
encuentra el de ser un derecho absoluto, exclusivo y perpetuo; sin embargo, como es de
esperarse algunos autores como mas adelante se vera, no les otorgas tales caracteres, o a
menos no de forma absoluta. idem. Pag. 143. Esta es la clasificacién comun; pero algunos
autores como Arturo Valencia Zea, le otorgan dentro de las muchas caracteristicas que se
pueden mencionar de la propiedad privada, las mas sobresalientes: a) La plenitud de la
Propiedad o principio de universalidad (que equivale a decir el caracter absoluto); b) El de ser
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un derecho exclusivo; c¢) La perpetuidad e irrevocabilidad (que equivale a decir el caracter
perpetuo) y e) Que la propiedad no se extingue por el transcurso del tiempo, ni por el no
ejercicio del derecho. El caracter absoluto del dominio, significa que el duefio puede ejercer
sobre la cosa todas las facultades posibles y que el mismo posee un poder soberano para usar
gozar y disponer de ella a su arbitrio, sin que nadie pueda impedirselo. ALESANDRI
RODRIGUEZ, A. Y SOMARRIVA UNDURRAGA, M., Op. Cit., Pag. 137. es asi, que el ya
mencionado autor VALENCIA ZEA, éste es el mas pleno y completo de los derechos que
pueden tenerse sobre las cosas, en el sentido de que representa el mas amplio sefiorio sobre
una cosa; y es que ésta constituye la mas amplia de las relaciones juridicas que el hombre
puede establecer sobre las cosas del mundo exterior. Siendo asi que la propiedad representa el
imperio de la voluntad sobre la totalidad de facultades juridicas que pueden tenerse sobre una
cosa. VALENCIA ZEA, A., Op. Cit., Pag. 143. Esta plenitud en derecho, se ha podido examinar
desde varios puntos de vista, como son: a) en cuanto al objeto, siendo que todas las cosas del
mundo pueden ser sometidas a propiedad; b) Que el propietario puede comerciar con toda
libertad los objetos sobre los cuales recae su propiedad; y c) Que el propietario puede influir
libremente sobre su cosa, modificandole inclusive su destino, transformarla en otra naturaleza
diferente, paralizar su normal explotaciéon y comerciabilidad o inclusive destruirla. VALENCIA
ZEA, A., Op. Cit., Pag. 144. Ademas, expresa éste autor que el referido derecho se revela
también en el hecho que es el mas absorbente de los derechos, ya que tiene la virtud de atraer
hacia si, todas aquellas cosas que de una u otra forma pueden presentarle un servicio en razén
de colocarse bajo la esfera de influencia del objeto principal. (es lo que nosotros conocemos en
el lenguaje juridico como accesion, que es el modo de adquirir por medio del cual el duefio de
una cosa pasa a serlo de lo que ella produce, o de lo que se junta a ella. Art.624 C.C.) Sin
embargo, también se ha recalcado por los constitucionalistas, que la afirmacién de que el duefio
posee un poder soberano sobre la cosa sin que nadie pueda impedirselo, es un poco
aventurada puesto que se sabe que los derechos de una persona llegan hasta donde inician los
derechos de otra persona y que ademas se debe observar el ordenamiento juridico, el cual fija
limites sefalados por la ley y dentro de los cuales se desenvuelve el derecho de propiedad, y es
de ahi que se toman como limites al derecho de propiedad tanto la voluntad del propietario
como la disposicion de la ley, y es por tanto dentro de estos limites que se encuentra el caracter
absoluto del derecho del dominio. BERTRAND GALINDO, F., Y OTROS, Op. Cit., Pag. 815. Al
establecerse las limitaciones al derecho de propiedad, expresan que el mismo no puede tener
los caracter de absoluto, perpetuo, ni exclusivo, caracteres que se estudiaran mas adelante,
siendo en tal momento que se hard una menciéon mas clara de tal postura y sobre todo, en que
consisten tales caracteres que se le atribuyen al derecho de propiedad, especialmente por parte
de los doctrinarios y autores en Derecho Civil. VALENCIA ZEA, A., Op. Cit.,, Pag. 145.El
caracter exclusivo del dominio, lo es por su esencia, puesto que en principio solo el
propietario puede influir sobre la cosa objeto de propiedad; y supone la existencia de un unico
titular, quien ademas es el Unico facultado para usar, disponer y gozar de la cosa y de pedir la
intromisién de cualquier otra persona.Es aqui en donde se revela la fuerza de este derecho,
pues es el propietario quien puede rechazar la intervencion de todos aquellos que no son
propietarios, sobre la cosa objeto de propiedad. Sin embargo, la exclusividad no es un
obstaculo para que puedan existir otros derechos reales sobre la cosa, puesto que junto al
derecho de propiedad sin que este se desnaturalice, pueden concurrir otros derechos reales
que limitan la libertad de accion del propietario y que se encuentra obligado a respetar. No debe
confundirse la exclusividad, con el hecho de que puedan existir otros propietarios del mismo
bien, los cuales se encuentren en copropiedad, y en tal caso todos los copropietarios poseerian
el derecho de exclusividad sobre el inmueble. ALESANDRI RODRIGUEZ, A. Y SOMARRIVA
UNDURRAGA, M., Op. Cit.,, Pag. 227. Visto en un sentido amplio como un derecho que
pertenece a dos o mas sujetos conjuntamente, segun el francés, HENRI CAPITANT, la
copropiedad constituye un derecho real, distinto del dominio, otorgando a su titular, el derecho
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de adquirir parte de los frutos o el uso de la cosa en ciertos casos, intervenir en la
administracion, la facultad de pedir la particion de la cosa comun, y la de oponerse a los actos
de enajenacidon que pretendan realizar los otros copropietarios. El caracter perpetuo del
dominio, se encuentra evidenciado en que éste no se encuentra sujeto a un limite de tiempo
previamente establecido, y puede durar tanto como la cosa objeto de propiedad; y el mismo no
lleva una razén de caducidad. La institucion juridica de la Caducidad, se asemeja a la
prescripcion extintiva en que produce la desaparicion de un derecho por el transcurso del
tiempo, presenta unos caracteres mas severos que la referida prescripcion. En la caducidad no
se valora la falta de utilizacion de un derecho prescriptible; se trata del cumplimiento de un
plazo, previsto legalmente o acordado por los particulares, a cuyo término ya no puede
ejercitarse un derecho o una accion determinados. Por tanto, el plazo de caducidad no admite
interrupcidn o suspension. El efecto de la caducidad es automatico, pudiendo ser apreciada de
oficio; es decir, por la autoridad judicial y sin necesidad de alegarla la parte a la que beneficia.
El plazo de caducidad se asemeja al plazo preclusivo, que es aquel dentro del cual puede
realizarse determinado acto juridico. RiIBO DURAN, L. diccionario multimedia de derecho,
bosch casa editorial, Barcelona, 1995; version 1.0. Asi mismo, el derecho de propiedad subsiste
independientemente del ejercicio que se haga del mismo y es por ello que el propietario no
pierde su derecho aunque no use la cosa, con la excepcién del tercero que realiza actos de
dominio sin la voluntad del duefio o contra ella durante el tiempo requerido por la ley para que
ésta adquiere por prescripcion. La perpetuidad, significa que dura y permanece para siempre o
duracion sin fin. Diccionario QUILLET. Tomo séptimo, Pag.51. Es decir que el simple transcurso
del tiempo no extingue la propiedad y por tanto el simple hecho de no ejercer el derecho, no
implica caducidad o prescripcion de la propiedad. Siendo que para que se pierda la propiedad,
requiere que otra persona adquiera la posesion de propietario y que este durante un
determinado tiempo, lo cual revela que para la propiedad no existe la prescripciéon extintiva, si
no la prescripcién adquisitiva o usucapién. VALENCIA ZEA, A., Op. Cit,, Pag. 147. La
usucapioén, también es conocida como adquisicion por el uso, y es una forma de adquirir la
propiedad y otros derechos reales que sean susceptibles de posesion. Se requiere que el sujeto
adquirente o usucapiente use de la cosa como si fuera propia durante un plazo de tiempo. Este
plazo es precisamente el que sirve para que se produzca la prescripcion extintiva del derecho
del anterior titular. El nuevo, al usucapir, realiza una prescripciéon adquisitiva. Esta tiene su
fundamento en la necesidad de proteger una situacién estable frente a una falta de diligencia en
el uso de los derechos. RIBO DURAN, L. diccionario multimedia de derecho, bosch casa
editorial, Barcelona, 1995; versibn 1.0. También a esta cualidad, en ocasiones se le ha
determinado como “irrevocabilidad”, es decir, que el derecho de propiedad es un derecho
irrevocable; con lo cual se quiere significar que dada la configuracidon de la propiedad, éste se
constituye como un derecho verdaderamente estable, puesto que su existencia no depende de
la existencia de otro derecho; asi mismo, por el aspecto subjetivo, se ha catalogado como un
derecho irrevocable. VALENCIA ZEA, A., Op. Cit,, Pag. 146. Este autor especifica tales
cualidades del derecho de propiedad, aclarando que objetivamente la propiedad tiene un
contenido sumamente independiente; mientras que los demas derechos reales no son estables,
puesto que algun dia se transforman en otro o desaparecen. Es asi que la irrevocabilidad de la
propiedad en sentido objetivo, equivale a la afirmacion de que es un derecho perpetuo. Mas la
perpetuidad solo puede predicarse relativamente, no en sentido absoluto, puesto que la
propiedad se extingue cuando perece la cosa sobre la cual se ejerce. También se ha dicho que
es irrevocable subjetivamente, en cuyo caso se refiere a que su extincion en el propietario
depende de su voluntad y no de una voluntad extrafa; ya que repugna al mismo concepto de
propiedad la sola posibilidad de una voluntad distinta de la del propietario que pudiera hacer
cesar ese derecho. En ese caso, se advierte que el sefiorio eminente no seria tanto del
propietario como del extrafio. Y se reconoce como unica excepcion a este caracter de la
propiedad la expropiacion por causa de utilidad publica o interés social. Facultades o
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Habiéndose aclarado este punto, es pertinente pasar al estudio de nuestra
legislacion sobre la matricula de comercio, como unica prueba de la propiedad de
la empresa mercantil; en cuyo caso debe entenderse en un primer momento que es
este documento mercantil el unico capaz establecer la propiedad que un sujeto,
sea esta persona natural o juridica, posee sobre una empresa mercantil; y es asi
como lo ha reconocido el inciso primero del Articulo 418 del Cédigo de Comercio; el
cual dice literalmente:

Art. 478. La constancia que de la matricula extienda el registrador, sera la
Unica prueba: a) para establecer su calidad de comerciante; b) para
comprobar la propiedad de la empresa y sus establecimientos.

Por tanto no hay duda pues, que en nuestra legislacion si es la matricula
de comercio el documento exclusivo para probar la propiedad de la empresa

mercantil y de sus establecimientos.

elementos del derecho de Propiedad. Los requisitos que debe poseer la propiedad, son las
facultades inherentes que posee el propietario sobre la cosa; las cuales se dividen en
materiales y juridicas siendo las primeras de las que se realizan mediante los actos que
permiten el aprovechamiento del objeto del derecho y que sera llamado uso, goce y consumo
fisico de la cosa; mientras que las segundas son las que se realizan mediante actos juridicos y
que constituyen los actos de disposicion. ALESANDRI RODRIGUEZ, A. Y SOMARRIVA
UNDURRAGA, M., Op. Cit,, Pag. 166. La facultad de uso es una facultad del derecho de
dominio, no se confunde con el goce y puede constituir por si sola el objeto de un derecho.
QUILLET, Tomo VII, Pag. 274. También éstos son considerados como elementos del derecho
de propiedad; y se han denominado en el devenir del tiempo, como: a) Usus (jus utendi), con el
cual se especifica el derecho del propietario de servirse de la cosa para todos los usos licitos a
que se pueda aplicar; b) Fructus (jus fruendi), que se refiere al derecho del propietario de
extraer de la cosa todos los frutos que ésta produzca; y c) Abusus (jus abutendi), que es el
derecho del propietario de disponer de la cosa, inclusive de destruirla. ALESANDRI
RODRIGUEZ, A. Y SOMARRIVA UNDURRAGA, M., Op. Cit., P4g. 167La facultad de uso, se
concretiza en aplicar a la cosa misma todos los servicios que es capaz de proporcionar, sin
tocar sus productos ni realizar una utilizacion que provoque la destrucciéon inmediata de la cosa.
Si mediante el uso de la cosa se llega hasta la apropiacion de los productos, el uso se
transforma en goce; y si la utilizacion de la cosa trae como consecuencia su destruccion, el uso
se confunde con el consumo. Como ya se vio anteriormente, es la facultad de abuso, la que
habilita al propietario para poder inclusive destruir materialmente la cosa, transformarla o
degradarla. La facultad de disposicion, es la facultad juridica que recae sobre el derecho de
propiedad; y constituye el poder del propietario de desprenderse del derecho que tiene sobre la
cosa, sea en favor de otra persona o sea por un acto por causa de muerte o por uno entre
Vvivos.



Todo ello trae consigo varias consecuencias, comenzando por el hecho
que los medios probatorios que se han establecido en las Leyes, no son aptos
para poder probar la propiedad de una empresa mercantil por parte de una
persona, ya que solamente puede hacerlo mediante la Matricula de Comercio;
sin embargo, no hay que obviar una realidad en nuestra sociedad, y es que la
mayor parte de comerciantes no poseen Matricula de Comercio, lo que les
implica no poder probar la propiedad de la empresa mercantil.

Otro problema que se presenta, es el hecho que no solamente el
propietario es el que debe establecer una calidad juridica; si no que también el
titular de la empresa mercantil, que sin ser propietario de la misma, debe
establecer ademas de su calidad de comerciante, la calidad en que tiene la
empresa mercantil que maneja y representa; es decir, si la tiene a titulo de
arrendamiento, comodato, etc.

No bastando con ello, también se presentan problemas dentro de un
proceso judicial, sea este en materia penal o en materia mercantil, problema
que se afronta al momento de establecer en un juicio la calidad de comerciante
de un sujeto y sobre todo la propiedad o titularidad de la empresa mercantil por
medio de la cual realiza actos de comercio; puesto que por ejemplo en materia
Penal, en el Articulo 238 del Cddigo Penal, se encuentra regulado el delito de
Competencia Desleal, el cual consiste en propalar hechos falsos o utilizar
cualquier otro medio fraudulento, capaz de ocasionar grave perjuicio a un
competidor, con el fin de obtener para si 0 un tercero una ventaja indebida; sin
embargo, la tipificacion de tal delito, debe atenerse a lo dispuesto en el Articulo
497 del Cédigo de Comercio; por lo que debe haberse iniciado previamente una
accion mercantil. Es asi, que en materia mercantil, el acto de competencia
desleal, como es de esperar también se encuentra regulado a partir del Articulo

491 del Cdédigo de Comercio, el cual como se puede observar, tiene que ser
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cometido por un comerciante y como es légico, de conformidad al Articulo 2 del
mismo cuerpo legal, lo mas légico es que sea un propietario o titular de una
empresa mercantil. Sin embargo, si el hechor del delito de competencia desleal
es de los comerciantes que no poseen Matricula de Comercio, el mismo no
podra acreditar la calidad de comerciante, ni probar la propiedad de la empresa
mercantil dentro del proceso judicial, y por ende tampoco el ofendido podra
establecer tales circunstancias para poder ejercer una accién contra el infractor.

Tan es asi el problema, que al ser en materia mercantil en donde se
debe iniciar los actos judiciales, al querer el ofendido establecer la calidad de
comerciante de su agresor, no podra hacerlo, y por ende sera el hecho
cometido, un hecho totalmente atipico tanto en materia mercantil, como en
materia penal; puesto que uno de los requisitos para la tipificacion del hecho,
es que haya sido cometido por un comerciante, lo cual en el caso comentado
no podra ser establecido, por lo que quedaria tal acto totalmente impune; todo
ello, por no admitirse otros medios probatorios para poder establecer la calidad
de comerciante y probar la propiedad de la empresa mercantil. Siendo el caso
planteado, nada mas uno de los que se pueden presentar.

Por si fuera poco, todo esto implicaria ademas la imposibilidad del
comerciante que no posee Matricula de Comercio, de enajenar y de transmitir
por causa de muerte su Empresa Mercantil, asi como la celebraciéon de
cualquier tipo de contrato que recaiga sobre ella, ya que al no poder establecer
la propiedad de la empresa mercantil, es como si en verdad éste no fuera su

propietario.
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CAPITULO IV.

4.1. PROCEDIMIENTO DE CANCELACION DE LA MATRICULA DE
COMERCIO Y SUS EFECTOS EN LOS ACTOS DE COMERCIO
REALIZADOS POR EL COMERCIANTE.

4.1.1. La Cancelaciéon de la Matricula de Comercio.

Es importante estudiar la forma y el Procedimiento de Cancelacion de
Matricula de Comercio, en especial de cémo es administrativamente, ya que es uno
de los aspectos que como se vera, trascienden en la vida del comercio y de quien
lo ejerce; haciendo solamente un comentario sobre la cancelacion que se da por
orden judicial, a el solo efecto de tener un mejor panorama de la situaciéon que se
nos presenta y de la amplitud misma del tema.*®

Es necesario aclarar desde un inicio que se expondra lo meramente
procedimental establecido en la Ley y los respectivos comentarios, pero sin incluir
los criterios registrales, ya que los mismos seran objeto de estudio especial en el

siguiente capitulo.?”’

2% Cabe aclarar desde un inicio, que los comentarios y desarrollo de este tema, se estarian
realizando en el supuesto que la norma juridica que regula a la matricula de comercio, es
aplicada tal y como se encuentra regulada en la actualidad, sin intervencién alguna de criterios
registrales u otro tipo de injerencias en el procedimiento regulado. Como se vera mas adelante,
existe la forma judicial y administrativa de cancelar la matricula de comercio, sin embargo se ha
hecho énfasis a la cancelacion administrativa, puesto que ésta es la que procede en el caso de
la falta de renovacion de matricula de comercio y a la cual se encuentra obligado el comerciante
cada ano; y es precisamente tal procedimiento administrativo el que ha motivado el desarrollo
de la investigacion, puesto que es el que no se encuentra claramente establecido, ni justificado
en cuanto a los principios generales del derecho.

27 Con el término procedimental, se quiere establecer que el estudio encaminado, precisamente
aquella serie de pasos, concatenados entre si, tendiente se llegara a un resultado concreto; es
decir, que se referiran a aquellos pasos establecidos en la ley, pendientes al alcanzar la
cancelaciéon de la matricula de comercio, asi como los demas procedimientos que se den en
torno a esta y tengan injerencia en la misma, como en la imposicién de multas por falta de
renovacion de matricula de comercio por parte del comerciante, impuesta por el registro de
comercio.
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La cancelacién, consiste en un asiento registral que declara extinguido un
asiento registral anterior.?®® Cancelar significa anular, hacer ineficaz un instrumento
publico, una inscripcién en el registro, una nota en una obligacion que tenia
autoridad o fuerza.?®® Es de recordar que si la matricula de comercio es el unico
documento a través del cual el comerciante puede establecer su calidad de tal y
probar la propiedad de la empresa mercantil, la cancelacién de la matricula de
comercio, traeria como consecuencia que el comerciante no pueda establecer su
calidad de tal, ni probar la propiedad de la empresa mercantil; todo ello trae una
serie de consecuencias, tales como:

a) El articulo 553 del Codigo de Comercio, establece que la empresa mercantil
se encuentra constituida por un conjunto coordinado de trabajo, de
elementos materiales y de valores incorpéreos, con objeto de ofrecer al
publico, con propdsito de lucro y de manera sistematica, bienes o servicios.
Como ya se vio en un capitulo anterior’™®, ésta es la definicion que
contempla nuestra legislacion sobre la empresa mercantil; asimismo el
articulo 565 del mismo cuerpo legal, establece que cuando una empresa
mercantil deja de ser explotada por mas de seis meses consecutivos, sin

que su naturaleza justifique la suspension, perdera el caracter de tal y sus

298 RIBO DURAN, L, Op Cit, letra C.

%%° DICCIONARIO ENCICLOPEDICO QUILLET. Las palabras utilizadas por el diccionario que
se comenta, son las mas acertadas y para explicar en qué consiste la cancelacién y sobre todo
la cancelacion de la matricula de comercio, que en tal caso es precisamente hacerla ineficaz,
anularla; es decir que si la eficacia de la matricula de comercio, consistia en establecer la
calidad de comerciante y probar la propiedad de la empresa mercantil, con la cancelacion de la
misma, se anulan y dejan ineficaces tales efectos; es decir, que el comerciante ya no podra
establecer su calidad ni probar la propiedad de la empresa mercantil, esto que en el registro que
asi lo establecia, a sido cancelado, y por ende ha quedado sin efecto.

219 Para entender de mejor forma tal definicion, habra que remitirse al Capitulo Il del presente
trabajo, en donde se tratd las diferentes concepciones en torno a la Matricula de Comercio y las
definiciones de los conceptos que la integran; para poder llegar asi al punto de tener una
concepcion clara de lo que en nuestra legislaciéon de forma integrada se debe entender en
verdad por una Empresa Mercantil, y no solamente desde un punto de vista mercantilista,
obviando los conceptos laborales y civiles que se mezclan.
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elementos dejaran de constituir la unidad juridica que el Cdédigo de
Comercio le reconoce.”"" Asimismo, como ya se vio anteriormente ninguna
empresa mercantil puede operar sin poseer su respectiva matricula de
comercio, y aquellos establecimientos que funcionen sin cumplir tal
requisito, seran cerrados por el alcalde del lugar; esto trae como
consecuencia, que si el cierre de tal establecimiento es por mas de seis
meses, la empresa mercantil podra desaparecer, lo que nos trae a pensar
sobre la calidad del comerciante, ya que nuestra legislacion lo reconoce
como el titular de una empresa mercantil y al desaparecer esta, el
comerciante también pierde su calidad; es decir, que la cancelacion de la
matricula de comercio, trae una doble consecuencia, el posible cierre del
establecimiento comercial y por ende en muchos casos, el cese de
operaciones de la empresa mercantil o inclusive su desaparicion, asi como

la pérdida de la calidad de comerciante.'?

" Para comprender con mayor amplitud este punto, es necesario remitirnos al capitulo Il del

presente trabajo, puesto que es en el mismo en donde se desarrolld el concepto de empresa,
asi como el titular de la misma vy la diferencia que éste posee con el propietario. Se hace alusién
a la desaparicion de la empresa mercantil, porque la misma haya dejado de funcionar en un
lapso de tiempo determinado, puesto que si se aplica la sancion del cierre del establecimiento
comercial por falta de renovacion de matricula de comercio o la falta de solicitud de la misma, la
empresa mercantil dejaria de funcionar, independientemente cual fuera su naturaleza o su
actividad o giro comercial; por lo que dicha empresa mercantil desapareceria en caso de no
rehabilitarse la matricula de comercio o solicitarse la misma a efecto de abrir nuevamente el
establecimiento comercial.

%12 | a pérdida de la calidad de comerciante a que se hace alusion, es en virtud del articulo 2 del
Cddigo de Comercio, romano I; el cual establece que son comerciantes las personas naturales
titulares de una empresa mercantil, que se llaman comerciantes individuales; una interpretacion
a la inversa de tal disposicion legal, es facil deducir que no son comerciantes quienes no sean
titulares de una empresa mercantil; como consecuencia de ello, el comerciante que no puede
establecer la propiedad de la empresa mercantil por falta de una matricula de comercio, la cual
puede traer como consecuencia del cierre del establecimiento comercial y la desaparicion de la
misma; en cuyo caso dejaria de ser titular de la empresa mercantil, es légico deducir que por
ende también dejaria de ostentar la calidad de comerciante.

También se deben integrar los apartados desarrollados en este trabajo, en los capitulos | y Il, en
donde se ha determinado la orientacion del Cédigo de Comercio y la evolucién histérica de la
Matricula de Comercio, que incluye parte de la evolucién del concepto de comerciante; lo cual al
integrarse, se ve de forma objetiva y completa como se aprecia la calidad del comerciante en
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b) Una segunda consecuencia, es directa para el comerciante y es cuando el
mismo desea participar en licitaciones, puesto que las entidades licitadoras,
siempre piden entre los requisitos para que un comerciante y su empresa
puede entrar a la licitacion, que posea matricula de comercio debidamente
registrada y actualizada, siendo que si la misma le ha sido cancelada al
comerciante, este no puede participar en la licitacion; puesto que a pesar
que tal cancelacién es imputable al comerciante por no haber cumplido con
una de sus obligaciones profesionales, la consecuencia que el mismo
acarrea existe de forma practica.?"

c) Otra de las consecuencias, es la que se refiere a los terceros con los cuales
se obliga el comerciante, puesto que al ser el derecho mercantil un derecho
que se caracteriza por su agilidad en los actos mercantiles, el comerciante
que no ha renovado su matricula de comercio y al cual se le ha cancelado la
misma, puede adquirir obligaciones para con otros comerciantes o
particulares, que desconocen la situacion juridica del mismo, y al momento

de entablar una demanda judicial e intentar el embargo?'* sobre la empresa,

nuestra legislacion, que como ya se ha mencionado, constituiria pues un concepto bajo una
tendencia mixta predominantemente subjetiva.

13 Esta situacion, se ha visto con mucha mas claridad, en el capitulo IV de este trabajo, en
donde se trataron lo derechos del comerciantes y a cuyos estudios habra que remitirse; en
especial, al derecho al libre ejercicio del comercio, en el cual se ha concluido que la actual
regulacion y los criterios registrales que giran en torno a la matricula de comercio, violentan el
referido derecho de forma directa al impedir la libertad empresarial de los sujetos de nuestra
sociedad, sin que se limite de forma excesiva el mismo.

21| as actividades de instruccion en el proceso de ejecucidn se concentran en la figura procesal
del embargo, de la misma manera que las actividades de instruccién en el proceso de cognicidon
convergen en las alegaciones y las pruebas. Asi como en el proceso de cognicion el tribunal ha
de emitir una declaracion de voluntad y para ello son precisas las alegaciones y pruebas que
fijan los datos procesales en que se basara la declaracion judicial, en el proceso de ejecucion el
tribunal ha de realizar una operacion material que modifique la situacion a que se refiere el
proceso. Y como tal modificacién se proyectara sobre unos bienes, el embargo es el
instrumento que permite afectarlos a las resultas del proceso; o como también se ha dicho, el
embargo es toda afectacion de bienes a un proceso para facilitar al tribunal la satisfaccién de la
pretension de ejecucién que debe atender. RIBO DURAN, L, Op Cit, letra E. De lo anterior, se
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se encontrarian con que la matricula de comercio se encuentra cancelada, y

por tanto la empresa en referencia no tiene un propietario especifico,

encontrandose en la imposibilidad de trabar embargo sobre la misma vy

pudiendo hacer inclusive infructuoso el procedimiento judicial y evadida la

obligacion por parte del comerciante.?'

d) Otra de las consecuencias, es que el comerciante para poder enajenar,
hipotecar, usufructuar, o imponer algun tipo de gravamen sobre la empresa,
debe poseer su matricula de comercio para probar la propiedad que posee

sobre la empresa mercantil®'®

, sin embargo si la matricula de comercio le ha
sido cancelada, el comerciante no podra gravar ni enajenar por ningun titulo
la empresa mercantil que explota, puesto que no podra establecer que el es
el propietario de la misma.?"’

Las antes mencionadas, solo son ejemplos de las consecuencias que

produce la cancelacion de la matricula de comercio, mas no las unicas, por lo que

deja en clara evidencia, que el embargo, no es otra cosa mas que un instrumento por medio del
cual se asegura el cumplimiento de la obligacién patrimonial del demandado o ejecutado, y que
en caso que el mismo no posea bien alguno, la ejecucion se veria frustrada e infructuosa.

25 Como se puede observar pues, no solamente se estan violentando derechos de los
comerciante a través de la legislacion que gira en torno a la matricula de comercio, si no que
también se esta desprotegiendo derechos de los terceros que contratan con el comerciante; lo
que deja en mas clara evidencia la necesidad de reformar o transformar la referida regulacion.
#1% Asi lo establece el Art. 418 del Cddigo de Comercio, el cual establece que la matricula de
comercio, es el Uunico documento para poder probar la propiedad de la empresa mercantil; y
como es juridicamente l6gico, para poder disponer de la misma, debe poder establecer su
propiedad, puesto que de lo contrario, los actos juridicos que realice sobre ésta, podrian resultar
no validos, sobre todo si los mismos deben de inscribirse; puesto que al no poseer un
antecedente, puesto que se ha cancelado, los actos no podrian ser inscritos y por tanto no
Egdrian adquirir vglidez juridica o en su caso, no podrian ser pponibles ante terceros. _

Tal punto ha sido tratado con mas detenimiento en el Capitulo Il del presente estudio, al cual
habra que remitirse para poder tener una actitud mas critica sobre el problema. Este se
representa por el hecho de ser la matricula de comercio, el Unico documento capaz de
establecer la propiedad de la empresa mercantil, lo que como se ha visto, deja nugatorios los
demas medios probatorios y lesiona los derechos de los comerciantes, como es el derecho a la
propiedad; sin embargo, no solo se presenta el problema con el propietario, si no que como se
ha analizado, también se presenta con el titular de la empresa, ain mas cuando éste no es el
mismo propietario.
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se vuelve de vital importancia realizar un estudio un poco mas minucioso sobre
esta figura.

La cancelacion de la matricula de comercio, puede ser temporal o
definitiva®'®, asi lo ha establecido el articulo 422 del Codigo de Comercio; sin
embargo, la ley no ha especificado en qué casos la cancelacion de la matricula de
comercio sera temporal, ni tampoco lo ha hecho para los casos en que procede la
cancelacion definitiva; por lo que dependera de cada uno de las circunstancias en
que procede la cancelacion de la Matricula de Comercio, reguladas en el referido
articulo 422 del Cédigo de Comercio®'®. Sin embargo, es de légica juridica pensar
que en los casos en que la cancelacion de la matricula de comercio se ordene
judicialmente, sera el Juez el que determine si la cancelacién sera temporal o
definitiva, con excepciéon de aquellos casos especificados en la ley, como son por
ejemplo, el Art. 495 del Cdédigo de Comercio, que se refiere a la competencia
desleal, Arts. 343 y siguiente, que regulan las Sociedades nulas y las Sociedades
irregulares, entre otros; a pesar que ni el Codigo de Comercio, ni la Ley del
Registro de Comercio especifican cuando procede la cancelacion temporal. En el
caso que nos compete que es por falta de renovacion de la matricula de comercio,
como mas adelante se vera, la figura de la rehabilitacién y su regulacién deja en

clara evidencia que la cancelacion de matricula de comercio por falta de renovacién

218 E| término temporal se refiere a que dura por algun tiempo, es decir que pasa con el tiempo y
que no es eterno; mientras que lo definitivo se refiere a lo que se decide, resuelve lo concluye;
es decir que se toma una determinacién definitiva sobre un punto determinado.

219 Valga la aclaracion en este momento que el articulo 422 del cédigo de comercio, dentro del
cual se ha establecido 10 literales cada uno con una posibilidad diferente para que proceda la
cancelacién de la matricula comercio, se encuentran en ella mezcladas las que procede por la
via judicial, y las que lo son por la via administrativa; lo cual habria que diferenciar segun sea la
autoridad que juzgue con la competencia correspondiente el supuesto de hecho regulado en
cada uno de los literales, para asi poder determinar en cual de ellos corresponde cancelar la
matricula de comercio por la via judicial y en cuales por la via administrativa.
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de la misma en el término legal establecido, es una cancelacion temporal y no

definitiva.??°

4.1.1.1. Procedencia de la Cancelacion de la Matricula de Comercio.

Los supuestos juridicos para la procedencia de la cancelacion de la
Matricula de Comercio, sea ésta temporal o definitiva, se encuentran contemplados
en el articulo 422 del Codigo de Comercio, el cual ademas establece que la
cancelacion se ordenara administrativamente por el Registro de Comercio o
judicialmente por el Juez de lo Mercantil; siendo los supuestos que establece para
su procedencia los siguientes:

a) Por sentencia ejecutoriada, que se emita en el proceso judicial
correspondiente.?’

Debe entenderse, que la sentencia que ordene la cancelacién de la

matricula de comercio, habra sido dada en un juicio sumario o en uno especial’?,

220 Esta deduccion se realiza, puesto que si la cancelacion temporal se refiere a que la misma
dura por algun tiempo el cual no es eterno, y pasado el mismo se rehabilitan los derecho
suspendidos, es evidente que la cancelacion de la matricula de comercio por falta de
renovacion de la misma, se da de forma temporal; puesto que basta con que el comerciante
cancele los derechos de registro, las multas respectivas y los derechos de registro de la
matricula que en ese momento solicita, para que la misma le sea rehabilitada, es decir, que se
le rehabilita el derecho que se le encontraba suspendido; mientras que en ese caso concreto no
es una cancelacion definitiva, puesto que no se ha decidido de forma definitiva el no volverle a
otorgar al sujeto una matricula de comercio.

1 Es evidente y el mismo Articulo 422 del Cédigo de Comercio asi lo establece, que es el Juez
de lo Mercantil el competente para ordenar judicialmente la cancelacion de la Matricula de
Comercio; por tanto aun y cuando un comerciante sea procesado penalmente por el delito de
Competencia Desleal, no sera el Juez de Sentencia el competente para ordenar la cancelaciéon
de la matricula de comercio del comerciante, si no el Juez de lo Mercantil y en caso de no ser
éste quien lo ordene, la misma no debera ser cancelada.

222 Todos los Juicios que se dan en materia mercantil, son sumarios; con excepcion de los que
expresamente especifique la Ley; y que segun el Art. 2 de la Ley de Procedimientos
Mercantiles, son: a) Los que tengan por objeto exigir el cumplimiento de obligaciones
contenidas en documentos que traigan aparejada ejecucion; b) Los que por razén de su cuantia
deban tratarse en forma verbal, de acuerdo a lo dispuesto en el Titulo | del Libro Segundo,
Parte Primera del Cédigo de Procedimientos Civiles; c) Los de quiebra y suspension de pagos;
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tal como lo establece el articulo 2 de la ley de procedimientos mercantiles; en el
caso de la reincidencia de la competencia desleal, el articulo es claro en especificar
que la cancelacion de la matricula de comercio sera de forma definitiva; sin
embargo, en otros casos en que la matricula de comercio deba cancelarse, y en la
ley no se encuentra claramente establecido si sera de forma definitiva o si lo sera
de forma temporal, sera el juez de lo mercantil quien determina tal circunstancia.
Vale aclarar, que el articulo 422 del Cédigo de Comercio, es claro en
especificar que el juez competente para ordenar la cancelacion de la matricula de
comercio; que es el juez de lo mercantil, haciendo hincapié en ello puesto que
existen figuras mercantiles, que también se encuentran reguladas en el Cddigo
Penal; y no por ello tiene la potestad el Juez de lo Penal, para ordenar la

Cancelacion de la Matricula de Comercio.

b) Por haberlo solicitado su titular o sus herederos, en caso éste sea un
comerciante individual y hubiera fallecido.

En el caso de que lo solicite el titular de la empresa mercantil, y por ende de
la matricula de comercio, no necesita mayor explicacién; puesto que tal solicitud
implica que el comerciante desea dejar de ejercer el comercio de forma definitiva, y
por tanto anular una de sus obligaciones profesionales como comerciante que es
renovar su matricula de comercio. En lo que respecta a sus herederos; en el caso

223

que este comerciante hubiera fallecido™, es evidente que para poder solicitar la

cancelacion de la matricula de comercio, es necesario que los mismos hayan

y d) Aquellos que tengan sefialado un procedimiento especial. Todos los demas procedimientos
qzue no se encuentran establecidos de esta forma, seran Juicios Sumarios.

223 E| caso del fallecimiento, esta de mas decirlo que se puede dar Unica y exclusivamente para
el comerciante individual, no asi para el comerciante social, quien no fallece, si no que se
extingue a través de la liquidacion; puesto que el fallecimiento es el cese de aquellos signos
vitales de la persona humana, signos que evidentemente solamente posee el comerciante
individual.
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aceptado herencia del De Cujus; puesto que de lo contrario no ostentan la calidad
de herederos, sin embargo una vez declarados herederos, se entiende que
adquieren los derechos y obligaciones del difunto; por lo que en caso de querer
sequir ejerciendo el comercio con la empresa que poseia su antecesor, necesitara
cambiar la titularidad de la matricula de comercio; asimismo, siendo estos los
actuales herederos, podran también solicitar la cancelacién de la matricula de
comercio, en caso de no querer seguir ejerciendo el comercio con la empresa que
poseia su antecesor; es decir, que también constituye una declaracion de voluntad
de rechazo de un derecho que han adquirido como herederos y un rechazo
expreso del ejercicio del comercio; por lo que no hay problema alguno en que

proceda la cancelacion de la matricula de comercio si estos lo solicitan.

¢) Por incapacidad o inhabilidad sobreviniente de su titular para ejercer actos
de comercio.
En este caso, nos encontramos en el supuesto que el comerciante si poseia
la capacidad y la habilidad necesaria para ejercer comercio; sin embargo, por

motivos eventuales el mismo ha perdido la capacidad®® o la habilidad®®® para

24 a capacidad para ejerce el comercio, se encuentra establecida en el Art. 7 del Cddigo de
Comercio y debe entenderse que si ha perdido la capacidad, es porque en algin momento si la
tuvo; los casos en que la ley dice que un sujeto es capaz para ejercer el comercio, son: a) Las
personas Naturales que segun el Caédigo Civil son capaces para obligarse. b) Los menores que
teniendo dieciocho afos (entiéndase actualmente catorce afos), cumplidos hayan sido
habilitados de edad. c) Los mayores de dieciocho afios (entiéndase también catorce afios) que
obtengan autorizacion de sus representantes legales para comerciar, la cual debera constar en
Escritura Publica. Y d) Los mayores de dieciocho afios (también entiéndase catorce afios) que
obtengan autorizaciéon judicial. De todo ello, se deduce que la causal de incapacidad
sobreviniente, se puede dar Unicamente en el caso del literal a), puesto que en el caso de la
mayoria de edad, es un supuesto de tiempo que no se puede retroceder y el caso de las
autorizaciones no se puede anular, mientras que la capacidad intelectiva de los sujetos si es
albgo que pueda variar, asi como su nivel de comprensién de los actos que ejecuta.

2 para el caso de la habilidad, se ha establecido en el Cdédigo de Comercio, las inhabilidades,
ya que por ldgica juridica, todo aquel que no es inhabil es habil para ejercer el comercio; siendo
inhabiles para su ejercicio de conformidad al Articulo 11 del Cédigo de Comercio: a) Los que
por disposicion legal no pueden dedicarse a tales actividades. b) Los privados de dichas
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seqguir ejerciéndolo; es decir, que ya no encaja en los supuestos establecidos en el
articulo 7 del Codigo de comercio; como en la falta de capacidad para obligarse a
la que se refiere el Cédigo civil en el Atr. 1316; que es el Unico caso de incapacidad
sobreviviente que puede ocurrir, puesto que el inciso ultimo del articulo 7 del
Caodigo de Comercio es claro al establecer que las autorizaciones a que se refieren
los romanos segundo tercero y cuarto, son irrevocables y deben ser inscritas en el
Registro de Comercio. El Cédigo Civil al respecto, especifica en el articulo 1317
que toda persona es legalmente capaz, con excepcién de aquellas que la ley
declara incapaces; siendo absolutamente incapaces, los dementes, los impuberes
y los sordos que no puedan darse a entender de manera indudable; refiriéndose a
estos supuestos y en especial al caso de demencia y de los sordos que no puedan

darse a entender de manera indudable?®®

, a que se refiere el codigo de comercio.
Sobre la Capacidad para el ejercicio del comercio, el Cédigo de Comercio
Espanfol, se separo de casi la totalidad de legislaciones, al expresar que para tener

tal capacidad se requeria la concurrencia de tres elementos, como son: haber

actividades por Sentencia ejecutoriada. Y c) Los declarados en quiebra, mientras no sean
rehabilitados. Dentro de los supuestos del literal a), se encuentran los incapaces para ejercer el
comercio, por lo que se debe de entender al igual que anteriormente, que en este supuesto si la
inhabilidad es sobreviniente, solamente se puede dar por la causal del romano | del Articulo 7
del Cédigo de Comercio.

22 ¥ se tiene claro, pero no esta de mas recalcar, que este tipo de personas y este tipo de
incapacidades, deben ser declaradas judicialmente por el Juez de lo Civil competente, y no
solamente porque una persona lo dice, ya que tal dicho debe ser establecido y probado
mediante unas Diligencias de Declaratoria de Incapacidad; en donde sea declarada la persona,
como un sujeto incapaz; con excepciéon de las personas juridicas, que de conformidad al
Articulo 1318 del Cédigo Civil, se consideran absolutamente incapaces, en el sentido de que
sus actos no tendran valor alguno si fuesen adoptado en contravencion a las reglas adoptadas
para el gobierno de las mismas; lo cual representa un problema, ya que en casos seran
capaces y en otros momentos no lo seran; sin embargo esto debera ser un estudio de un nuevo
trabajo, puesto que se corre el peligro que bajo esta interpretacion se pretenda establecer que
en algunos casos seran capaces para ejercer el comercio y en otros casos no lo seran, lo que
genera inseguridad juridica tanto para la sociedad como para los terceros que contratan con
ella.
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cumplido la edad de veintiun afos; no estar sujeto a la potestad del padre o la
madre, ni a la autoridad marital, y tener la libre disposicion de sus bienes®*.

Es decir, que la capacidad para ejercer el comercio, es una autentica
capacidad de ejercicio; esto es, la capacidad necesaria para actuar en el mundo del

derecho creando, modificando o extinguiendo relaciones jurl'dicas.228

d) Por liquidacion voluntaria o judicial de la empresa.

Por liquidacién, se pueden entender todas las operaciones necesarias para
concluir los negocios pendientes a cargo de la empresa, para cobrar lo que a la
misma se adeuda, para pagar lo que ella deba, para vender todo el activo y
transformarlo en dinero constante y para dividir el patrimonio que asi resulte?®®.

La liquidacién de empresa se da especificamente, en la empresa individual
de responsabilidad limitada; para la cual establece la ley que se liquidara

voluntariamente siempre que lo disponga el titular, pudiendo llevar a cabo la

2T GARRIGUES, J., Op. Cit., Pag. 262. a la vista de los requisitos implantados por la legislacion
Espanola, tenian capacidad legal para ejercer el comercio, no solo los mayores de edad no
incapacitados y que no estuvieran sujetos a la autoridad marital si no también, los menores de
edad emancipados y los mayores de veintiln afios. Es decir, que la especialidad mas
importante consistia en permitir el ejercicio del comercio a los emancipados mayores de veintiin
anos.

8 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, J., Op. Cit., Pag. 43. en tal sentido, expresa GARRIGUES, J.,
Op. Cit., Pag. 264. Que la capacidad de obrar no es un presupuesto para la adquisicion de la
cualidad de comerciante, porque el incapaz no necesita explotar personalmente una industria
mercantil. Para ser comerciante le basta el consentimiento de su tutor, confirmado por el
consejo de familia (véase C. C., art. 269, nim. 4° Cod. Espafiol.). Cierto que para gozar de la
cualidad de comerciante, que es una profesion en el amplio sentido etimolégico de la palabra,
se precisa, a mas de la personalidad juridica propia de toda persona, incurrir en un supuesto de
hecho especial y visible que sirva para diferenciar a los comerciantes de los que no lo son
(realizacién de operaciones mercantiles, inscripcion en el registro, etc). Mas no hay dificultad en
admitir que esos hechos diacriticos puedan realizarlos tanto el propio presunto comerciante
como otra persona que, obrando en nombre de aquel, le sujete a los efectos juridicos de su
propio operar. El representante del incapaz puede solicitar en su nombre la inscripcion en el
registro (v. num. 3°, art. 74 del Regi. R. m.) y realizar por él los actos cuya repeticion atribuiran
al representado la cualidad de comerciante. La exposicion de motivos confunde
manifiestamente la capacidad juridica con la capacidad de obrar del comerciante cuando dice
que "no impone otras condiciones de aptitud para ejercer el comercio que las exigidas por el
derecho civil para tener personalidad juridica”

29 Idem. Pag., 238
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liquidaciéon nombrando a un liquidador; en este caso, se trata de que la voluntad del
comerciante 0 mas bien del titular de la empresa mercantil, no es que siga
existiendo la empresa, por lo que es su voluntad que la misma sea liquidada. En
cambio, en la liquidacion judicial, se entiende que esta es de forma forzosa y
también corresponde a la empresa individual de responsabilidad limitada; la ley en
el articulo 619 del Cddigo de comercio, establece que los casos en que procede la
liquidacion forzosa es: por quiebra de la empresa; por quiebra de cualquier otra
empresa individual de responsabilidad limitada, perteneciente al mismo titular; por
pérdida de la mitad del patrimonio de la empresa, o por una pérdida menor, si dicho
patrimonio quedara reducido a menos de 20.000 colones. Esta causal no tiene
aplicacion, cuando el titular reintegra la perdida mediante aportaciones
complementarias, acto que debera realizar dentro del mes siguiente a la fecha en
que tuvo conocimiento de ella.

El articulo 620 del Cddigo de Comercio, establece que en cuanto fuere
aplicable se aplicaran las reglas contenidas para la liquidacién de sociedades de
personas, en la liquidacién voluntaria o forzosa de la Empresa Individual de

Responsabilidad Limitada.

e) Por la falta de renovacion de la matricula, si dejo transcurrir tres meses
luego de vencido el plazo establecido en la ley.

Este caso tan esencial, que es el que precisamente ha impulsado a este
estudio, se tratara de forma especial mas adelante, asi como se ha venido
mencionando en el desarrollo del trabajo, de tal suerte, que sera evacuado mas
exhaustivamente y para evitar la redundancia sobre el mismo, se deja latente para
su momento de estudio. No esta de mas aclarar desde ahora, que es éste un caso
muy concreto en el cual la cancelacion se lleva a cabo de forma administrativa por

el Registro de Comercio y no Judicial por el Juez de lo Mercantil.
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f) Por la declaratoria judicial de quiebra de su titular.

La declaratoria judicial de quiebra del titular de la empresa mercantil, debe
ser declarada por el Juez de Comercio competente, para lo cual el articulo 2 de la
Ley de Procedimiento Mercantiles, lo establece como un procedimiento especial;
siendo éste el procedimiento de Declaratoria de Quiebra, el cual debe ir contra el
comerciante que ha cesado en el pago de sus obligaciones, y es constitutiva de un
estado del mismo. El articulo 498 del Codigo de Comercio, establece ademas diez
supuestos en los que se presume que el comerciante ha caido en quiebra los
cuales son: Incumplimiento de sus obligaciones liquidas y vencidas. Insuficiencia
de bienes en los cuales se pueda trabar embargo. Ocultacion o ausencia del
comerciante por quince dias o mas, sin dejar al frente de su empresa a alguien que
legalmente pueda cumplir con sus obligaciones. Cierre voluntario de los locales de
su empresa, por quince dias o mas, cuando tenga obligaciones que cumplir. Cesién
de sus bienes en perjuicio de alguno de sus acreedores. Acudir a expedientes
ruinosos, fraudulentos o ficticios, a parte de no dejar de cumplir sus obligaciones.
Pedir su propia declaracion en quiebra. Solicitar la suspensién de pagos cuando
ésta no proceda, o cuando, concedida, no se concluya un convenio con los
acreedores. Incumplimiento de las obligaciones contraidas en el convenio de hecho
con motivo de la suspension de pagos. En cualquier otro de naturaleza analoga a la
de los anteriores.

El mismo articulo 498 del Cddigo de Comercio establece que tales
presunciones se invalidan con la prueba de que el comerciante puede hacer frente
a sus obligaciones liquidas y vencidas con su activo disponible; por el contrario se
confirman, y debe ser declarada la quiebra del mismo si no puede hacer frente a su

obligaciones liquidas y vencidas con su activo disponible.
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g) Por liquidacion de la sociedad, o por haberse declarado nula o irregular, en
caso de comerciantes sociales.

Para el procedimiento de liquidacién de una sociedad, debemos remitirnos
al articulo 326 del Codigo de Comercio, este expresa que disuelta la sociedad se
pondra en liquidacién la misma; es decir, que un requisito previo a la liquidacion de
la sociedad, es la disolucion de la misma.

Que se cancele la matricula comercio, por la disolucién y liquidacion®* de la
sociedad, es algo légico puesto que tal actuacion implica la desaparicion del ente
social; es decir, en este caso concreto, los comerciantes no son los que integran la
sociedad si no la sociedad misma; y al desaparecer esta, es légico que la matricula
de comercio que le fue otorgada también desaparezca; puesto que la liquidacién
implica la muerte del ente social, y por ello la desaparicion del comerciante que
poseia la matricula de comercio.

En lo que respecta a la declaratoria de nulidad o de irregularidad de una
sociedad; en el caso de la nulidad se establece en el articulo 26 del Cdédigo de
Comercio; y es que en caso de declararse nulo el acto constitutivo de la sociedad,
se debe proceder a la disolucién y liquidacién de la misma. En este caso, puede
proceder por falta de alguno de los requisitos establecidos en el articulo 22 del

Cddigo de Comercio; tal y como lo establece el articulo 27 del mismo cuerpo legal.

0 RriBO DURAN, L. diccionario multimedia de derecho, Bosch casa editorial, Barcelona, 1995;
version 1.0. al darse esta etapa del proceso extintivo que subsigue a la disolucidn societaria. El
también llamado periodo de liquidacion se abre una vez disuelta la compania. Consiste en una
serie de operaciones secuenciales destinadas a la realizacion del patrimonio social que, una
vez convertido en dinero, se utiliza para pagar a los acreedores sociales y, en ultimo término,
para repartir entre los accionistas. Mientras duran estas operaciones, la compafiia se encuentra
en un estado civil especial que se exterioriza formalmente afiadiendo a su denominacion las
palabras en liquidacién. Los administradores cesan en sus cargos y son sustituidos por los
liquidadores. La sociedad en liquidacién, sin embargo, conserva su personalidad juridica
durante ese periodo liquidatorio.
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Existen ademas de estos otros casos en los que procede la nulidad de la sociedad,
como es el regulado en el articulo 343 del Cédigo de Comercio.?"

Es obvio que si la nulidad del acto constitutivo de la sociedad acarrea la
disolucion y liquidacién de la misma, traiga como logica consecuencia la
cancelacion de la matricula de comercio, motivos que ya fueron expuestos al tratar
la liquidacion de la sociedad.

En lo que respecta a las sociedades irregulares, son aquellas cuya escritura
social no reuna los requisitos legales necesarias para su validez, es decir los
establecidos en el articulo 22 del Cédigo de Comercio, mas los especiales que la
Ley exige para el caso de la sociedad que se trate, estableciendo el articulo 347 del
Cddigo de Comercio, que a las mismas se les aplicara el articulo 346 del mismo
cuerpo legal el cual regula la posibilidad que sea ordenada su liquidacion.

Sin embargo, tal supuesto es en el caso que la sociedad se halle inscrita; es
decir que el Registro de Comercio haya pasado por alto los defectos que poseia la
escritura social, puesto que el articulo 347 del Cédigo de Comercio, establece que
las sociedades que presenten irregularidades no seran inscritas hasta que sean
subsanadas; lo que trae como légica consecuencia que nunca se expide la
matricula de comercio a su favor, puesto que la misma se otorgaria hasta que la

sociedad se encuentra formal y legalmente inscrita.

h) Tratandose de comerciante individuales, por existir mas de dos acusaciones

iniciadas en su contra, por delito contra patrimonio en las cuales se haya

%1 Para este caso, hay que tener en cuenta las nulidades y sus tipos, asi como las causales;

tales como la autonomia de la voluntad, que cuando es violentada por medio de la coaccion,
sea ésta fisica o psicoldgica, el acto que se ha ejecutado por parte del que recibe la presién, es
un acto nulo juridicamente, puesto que no es su voluntad llevarlo a cabo, al igual sucede con el
error y el dolo. De ello pues se deduce que si existe un grado de complejidad en la declaratoria
de nulidad de una sociedad, puesto que habrd que determinar en cada uno de los casos
concretos, cual ha sido la causal invocada para que la misma sea declarada nula; y si dicha
nulidad es absoluta o lo es de forma relativa.
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hecho uso de la excusa absolutoria establecidas en la ley correspondiente;

o0 por haber cometido el titular de la empresa cualquier clase de delitos,

conforme sentencia judicial.

Tal causal procede en virtud de que un comerciante, debe ser de moralidad
notoria y ademas, asegurar el ejercicio del comercio en forma legal y confiable, lo
cual queda desvirtuado por los procesos judiciales en los cuales ha sido
condenado, mientras no siga el procese de rehabilitacion, tanto penal, como para
recuperar su matricula de comercio; sin embargo, aun de esta forma cabria la
posibilidad de que la matricula de comercio no le sea renovada. Ello deja en mas
clara evidencia la moralidad y la transparencia que se pretende tener en el pais en
el ejercicio del comercio, asi como la ansiedad por otorgar una seguridad juridica a
los terceros que contratan con el comerciante, para que de esta forma no contraten

con un comerciante al cual no se le merece buena fé.

i) Por haber cometido su titular actos de competencia desleal, conforme
sentencia judicial.

El acto de competencia desleal, se encuentra también regulado en especial
forma, en el Articulo 491 y siguientes del Cédigo de Comercio, en el cual se
establecen los supuestos de Competencia Desleal y ademas en el Articulo 495 del
mismo cuerpo legal, establece claramente que comprobada judicialmente la
reincidencia de los actos de competencia desleal, se cancelara definitivamente la
matricula de empresa del comerciante culpable; y ademas en virtud del Articulo
422 del Cédigo de Comercio, en caso de ser condenado por la comision del acto
de competencia desleal, se cancelara la matricula de empresa de forma temporal,
por ser primera vez; ello se establece de esta forma, puesto que es evidente que

alguien que realice actos de competencia desleal, sera alguien que no se
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encuentra moralmente solvente con la sociedad para ejercer el comercio y sera

alguien que no inspirara confianza.?*?

J) Por haberlo solicitado el representante legal de la sociedad extranjera, como
consecuencia de su retiro voluntario del pais.

Es evidente tal cancelacion, puesto que es una voluntaria, en la cual no
existe violacion de derechos ni ningun tipo de comentario en especial; puesto que
es evidente que si la empresa se retira del pais, ésta debe solventar su situacion
juridica, y en tal solicitud, interviene la decisién y voluntad del comerciante de dejar

de realizar el comercio en el pais.

4.1.1.2. Medios de Cancelacion de Ia Matricula de Comercio.

Los medios por los cuales se puede cancelar la Matricula de Comercio, se
refiere a cuales son las entidades competentes y como funciona cada una de ellas
en el procedimiento de cancelacion de la misma. Ya se ha mencionado con
anterioridad, que el Articulo 422 del Cédigo de Comercio, expresa que la Matricula
de Comercio puede ser cancelada por medio judicial o administrativo; sin embargo,
de forma introductoria y general se tocaran estos puntos, para el solo efecto de
determinar la diferencia entre ellos y la necesaria intervencion de la administracién

en cualesquiera de las formas de cancelacién del referido documento mercantil.

232 E| acto de competencia desleal, se encuentra definido por RIBO DURAN, L., Op Cit., Letra
C., como la actividad de competencia que, por corresponder a alguno de los actos o conductas
tipificados legalmente como contrarios a las reglas de correccion y buenos usos mercantiles,
pueden ser objeto de reclamacién ejerciendo las acciones legales correspondientes. Entre otros
actos, se consideran de competencia desleal los capaces de crear confusion por cualquier
medio respecto del establecimiento, los productos o la actividad econdémica de un competidor;
las aseveraciones falsas proferidas en el ejercicio del comercio y capaces de desacreditar la
actividad o productos de un competidor; la utilizacion directa o indirecta de una indicacion falsa
0 enganosa sobre la procedencia de un producto. Para que un acto de competencia desleal sea
sancionable es preciso que produzca un dano o sea susceptible de producirlo.
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A) Judicial.

El asidero de la posibilidad de cancelacién de la matricula de comercio por
una orden judicial, se encuentra en el articulo 422 del Cédigo de Comercio; sin
embargo el mismo articulo aclara que no es cualquier entidad judicial la
competente para ordenar la cancelacion de la matricula comercio, si no que debe
ser necesariamente el juez de lo mercantil; es decir que dicha cancelacion debe de
ser ordenada en un juicio mercantil que por lo general debe ser sumario con las
excepciones reguladas en el articulo 2 de la ley de procedimientos mercantiles;
excepciones en las cuales también se puede ordenar la cancelacion de la matricula
de comercio en algunos casos como en los procesos de quiebra y suspension de
pago, en cuyo caso al finalizar el proceso también debera ordenarse la cancelacion
de la matricula de comercio; sin embargo de manera general al invertirse dicha
orden en un juicio sumario, implica que el mismo contiene como sus partes
esenciales: a) una demanda que ponga en accion al érgano judicial, b) un
emplazamiento que haga del conocimiento del comerciante la demanda incoada
para poder ejercer su defensa; c) un término de prueba en el cual se vertida la
prueba a través de los medios probatorios avalados por la ley; d) culminando con
una sentencia; que es precisamente en esta sentencia en donde se definira si la
matricula de comercio debe o no ser cancelada, siendo también en este momento
el pertinente para que el juez decida si al proceder la cancelacion de la matricula de
comercio ésta sea la de forma temporal o definitiva, segun lo regula el articulo 65
de la Ley del Registro de Comercio, debiéndonos guardar siempre de recordar que
aun cuando la cancelacion sea de forma definitiva, el comerciante puede seguir un
tramite de rehabilitacion de la misma; lo que conlleva a pensar que no existe una

cancelacion definitiva propiamente dicha.
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Una vez que ha sido dada la sentencia definitiva por medio de la cual se
ordena la cancelacién de la matricula de comercio, debe remitirse en un oficio
juntamente con una certificacion de la referida sentencia, dirigido al registro de
comercio, con atencion especial al departamento de matriculas de comercio; a
efecto de que el registrador de matriculas de comercio acaté la orden dada por el
Juez de lo Mercantil que dict6 la sentencia; es decir, que cuando la cancelacién de
la matricula de comercio se ha ordenado por via judicial, quien realmente cancela
la misma, es el registro de comercio en su calidad de ente administrativo; y es
precisamente entonces en donde se denota la intervencion de la entidad
administrativa ante un mandato judicial, el cual de no acatarse dejaria viva la
matricula de comercio; por lo que mas bien, se haria notar un trabajo en conjunto
entre el Juez de lo Mercantil que ordena la cancelacion y el Registro de Comercio
que realiza el acto material de la misma, y que para hacerla efectiva en este caso
precisamente, no necesita un procedimiento administrativo previo, puesto que se le
ha brindado un procedimiento judicial en el cual se le han garantizado todos los
derechos constitucionales y procedimentales necesarios para el ejercicio de una

buena defensa.

B) Administrativo.

Cuando se habla de cancelacién temporal o definitiva de la matricula de
comercio ordenada administrativamente, debe entenderse que el unico ente
administrativo capaz de ordenar tal cancelacién es el Registro de Comercio a
través del Registrador de Comercio, en los casos en que como ya se observo
anteriormente procede la cancelacién; no tocando en este momento del
procedimiento por medio del cual se cancela la misma, puesto que ese tema es
objeto del siguiente punto a tratar; sin embargo vale la pena decir que no existe un

procedimiento administrativo de cancelacién de la matricula de comercio en el cual
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se le garantizan los derechos constitucionales y procedimentales necesarios para
el buen ejercicio de la defensa por parte del comerciante, a diferencia del
procedimiento judicial que ya se vio anteriormente. Sera mas adelante también en
donde se estudiaran precisamente a algunos de los derechos que se violentan por
la falta de un procedimiento administrativo para la cancelacion de la matricula de
comercio.

En materia de matriculas de comercio, el Registro de Comercio es el unico
ente administrativo autorizado para otorgar las mismas; sin embargo también lo es
para cancelarlas, de igual forma al Registrador de matricula de comercio y en quien
decidira segun la ley, o mas bien aplicar a la norma juridica al caso concreto, a
efecto de determinar si la cancelacién que llevara a cabo sera una cancelacion
temporal o una cancelacion definitiva de la matricula de comercio; sin tomar en
cuenta desde luego lo ya declarado en el caso de la orden de cancelacion judicial
en el cual se expresé que inclusive la cancelacion definitiva de la matricula de
comercio, no esta en definitiva y que el comerciante puede seguir un proceso de
rehabilitacién para poder obtener nuevamente su matricula de comercio.

Sin embargo vale pena decir también desde ahora que al no existir un
procedimiento de cancelacién de matricula de comercio, no existe una resolucién
fundada y juridicamente justificada que conste por escrito en la cual se haga consta
que se ha ordenado cancelar la matricula de comercio, puesto que de
documentarse dicha orden, solamente se hace de forma escueta y somera sin
bases sélidas que justifiquen ni sostengan dicha resolucion. Aun peor es el hecho
que se suscite en la entidad administrativa; que es precisamente el hecho de la
aplicacion de criterios registrales que van inclusive en contra de lo regulado por la
ley y de las obligaciones impuestas por la misma, estas formas generan dificultad
en el estudio de la materia, puesto que ni siquiera se aplica por criterio registral la

cancelacion de la matricula de comercio ordenada administrativamente; sino que
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se ha mencionado que se comenzara a aplicar a partir del afio 2006, tal y como se
vera mas adelante, donde también se examinara en los criterios registrales que
versan sobre la regulacién que existe en relacién a la matricula comercio, su forma

de obtencion y la forma en que la misma desaparece o es cancelada.

4.1.2. Procedimiento Administrativo de Cancelacion de la Matricula de
Comercio.

Para poder diferenciar de mejor forma el método de cancelacion de la
Matricula de Comercio y determinar si la forma de cancelacion de la misma
constituye verdaderamente un proceso o un procedimiento, se vuelve necesario
diferenciar tales conceptos, y por supuesto, la aplicacién de los mismos a la cede
administrativa, es decir, el procedimiento administrativo, que como se vera mas
adelante, no se diferencia en gran medida con el concepto procesal general de
dicho término.

% realizados

Se dice que el proceso es el conjunto de actos jurl’dicos23
principalmente por el juez y las partes, que atienda objetivamente a la realizacion
del derecho sustantivo y, subjetivamente, a la solucion de la controversia entre
personas.

El procedimiento en cambio, es cosa distinta y se refiere mas bien al
conjunto de formalidades o tramites que rigen el proceso: asi se habla de

procedimiento escrito u oral; publico o secreto; de unica instancia o de doble

33 MARAVILLA Y ROMERO, J., Derecho Procesal Administrativo, Segunda Edicién, Editorial
Revisada de Derecho Privado, Madrid, 1948, Pag. 31. Esta es la que los entiende los actos
juridicos como aquellos producidos por los seres humanos, pero sin consistir en declaraciones
de voluntad, y que producen asi mismo consecuencias juridicas; Otra definicion para TORRE,
A. Op Cit., Pag. 170, Los Actos Juridicos, son aquellos que tienen por fin inmediato producir
consecuencias juridicas; Para otros, el acto juridico es la unidad minima del actuar humano que
tiene relevancia juridica; o, si se prefiere, es el area mas reducida de la geografia del derecho
respecto a los actos humanos.
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instancia, etc. se trata de conceptos distintos, pero estrechamente vinculados, ya
que todo proceso requiere un procedimiento.?**

Otros dicen que “El proceso, en una primera acepcion es una secuencia o
serie de actos que se desenvuelven progresivamente, con el objeto de resolver
mediante un juicio de la autoridad, el conflicto sometido a su decision.

Pero sus actos constituyen en si mismos una unidad. La simple secuencia,
no es proceso, si no procedimiento. La idea de proceso es necesariamente
teleoldgica. Lo que la caracteriza es su fin: La decision del conflicto mediante un
fallo que adquiere autoridad de cosa juzgadaz35. En este sentido, proceso equivale
a causa, pleito, litigio, juicio.

Examinada esa unidad en si misma, para poderla definir a través de su

caracter esencial, de su contenido intimo, se advierte que ella es una relacion

24 TORRE, A., Op. Cit.,, Pag. 571.

23 Habra que diferenciar a que tipo de Cosa Juzgada se refiere, si es a la Cosa Juzgada Formal
o la Cosa Juzgada Material. La Cosa Juzgada Formal, se define como: El efecto procesal mas
importante que acarrea la terminacion de un proceso mediante sentencia es el que se denomina
genéricamente cosa juzgada y que implica la inatacabilidad de lo decidido en el proceso. Ahora
bien, como que las posibilidades de atacar lo que se ha conseguido en un proceso ya terminado
son variadas se habla de cosa juzgada formal para referirse a la inatacabilidad del resultado del
litigio mediante la impugnacién de la sentencia que le puso término; es la imposibilidad de
atacar el resultado de un proceso impugnando el mismo mediante uno de los recursos judiciales
previsto legalmente. Si no se interpuso el recurso dentro de plazo, o se desistié del mismo, o se
ha desestimado, o se declara inadmisible, la sentencia adquirira firmeza definitiva. Uno de los
principales efectos que se derivan del instituto de la cosa juzgada formal es que se abre la
posibilidad de la cosa juzgada material. Es asi, que entonces procede la Cosa Juzgada
Material: Cuando la sentencia es no sodlo irrecurrible sino también inatacable por la via indirecta
o0 mediata que supondria, por ejemplo, entablar un nuevo proceso, se dice que la sentencia
adquirié la autoridad de cosa juzgada o que se ha producido la cosa juzgada material. Esta
inatacabilidad indirecta hay que entenderla desde el punto de vista de su eficacia, y no de la
posibilidad de formular un nuevo ataque. Caso de plantearse un nuevo proceso no podria
desconocerse lo decidido en el anterior; esto es lo que constituye la auténtica inatacabilidad de
la cosa juzgada material o, si se prefiere, la aplicacion del principio basico non bis in idem (no
dos procesos sobre lo mismo). El demandado contaria, pues, con la defensa denominada
excepcion de cosa juzgada. Su utilizacion solo es valida cuando el nuevo proceso presente,
respecto al ya terminado, tres puntos de identidad fundamental: identidad de sujetos (eadem
personae), identidad de objeto (eadem res) e identidad de fundamento o causa de pretension
(eadem causa petendi).
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jurl'dica.236 La relacion juridica procesal consiste en el conjunto de ligamenes, de
vinculaciones, que la ley establece entre las partes y el 6rgano de la jurisdiccion
reciprocamente, y entre las partes entre si.

El hecho de que esos ligamenes y vinculos sean muchos, no obsta a que el
proceso sea en si mismo una unidad, la notificacion o el inventario son en si
mismos un acto, conformados a su vez de una serie de actos menores, nada obsta
a que el proceso se conciba como una relacién juridica, unitaria, organica,
constituida por un conjunto de relaciones juridicas de menor extension.”**’

En la acepcion mas general, el proceso es la causa judicial y sus escritos y
agregados. Serie de actos que se suceden desde que se pide al juez la proteccién
jurisdiccional hasta el momento en que se dicta la sentencia definitiva.

El procedimiento en cambio, es un conjunto de formas de lugar, tiempo y
modo, de acuerdo con las cuales se realiza el donde, el cuando y el como de los
actos procesales. Generalmente se encuentran establecidas en la ley; tienen
caracter publico y son de naturaleza instrumental, en cuanto a su finalidad es la de
posibilitar la realizacion del derecho material. Todas las normas que rigen el
procedimiento tienen, esencialmente, la misma indole, desde que cualquiera sea el
objeto perseguido por medio del proceso, siempre se trata de obtener la prueba de
hechos, permitir que, las partes puedan desarrollar sus puntos de vista, y llegar a
que el juez pronuncie una sentencia en las mejores condiciones posibles en cuanto

al conocimiento de esos hechos y el derecho aplicable.?*®

2% TORRE, A., Op. Cit., Pag. 171. Por relacion juridica se entiende el vinculo que la norma de
derecho establece entre el sujeto del derecho y el sujeto del deber. Otro concepto de Relacién
Juridica, es el que la entiende como el vinculo juridico entre dos o mas sujetos, en virtud del
cual, uno de ellos tiene la facultad de exigir algo que el otro debe cumplir.

%7 pACHECO, M. Op. Cit., Pag. 258 y 259

%3 DICCIONARIO ENCICLOPEDICO QUILLET, Op. Cit, letra P.
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El proceso, desde un punto de vista aun mas amplio, significa marchar,
avanzar, ir hacia adelante. El proceso, pues, no es otra cosa que el camino que
conduce a una finalidad.?*®

Entrando ya a la rama administrativa, se entiende que el concepto de
procedimiento no varia en gran medida con el proporcionado por los procesalistas,
sin embargo, se hace indispensable conocer el punto de vista de los peritos en la
materia procedimental administrativa, aclarando previamente, para poder tener un
mejor panorama, las formas en que se puede dar inicio a un procedimiento
administrativo, en la cede administrativa.

El procedimiento administrativo o la relacién con la administracion publica
puede iniciarse en tres situaciones distintas:

a) El primer caso corresponde al momento en que nos ponemos en
contacto con un organo administrativo, cuando todavia no existe
ninguna actuacion administrativa sobre la cuestion concreta que va
plantearse. Esta va a comenzar por la presentacién del escrito. Ese
escrito puede ser: de simple denuncia; de peticidon que interesa o la
promulgacién de nuevas normas; instancia que determina la incoacion
del procedimiento; o cuando se dirige a la administracién, no para
formular una peticion que ponga en marcha un procedimiento dirigido
a obtener un acto formal, si no para fines diferentes.

b) Puede iniciarse también la relacion al comparecer en un procedimiento
ya existente, en tal caso la actuacion ante la administracion publica no

va a determinar la iniciacion de las actuaciones, puesto que éste ya

%9 MARAVILLA Y ROMERO, J., Op. Cit., Pag. 7. Este autor considera que este concepto es el
que responde a la verdadera esencia y naturaleza del proceso, y por su misma amplitud abarca
todas las clases posibles de procesos. Los demas conceptos que se plantean suponen una
vision parcial del concepto del proceso, visibn muy propia de los procesalistas que estiman que
s6lo cuando existe una actuacién de los tribunales de la jurisdiccion ordinaria se puede
denominar proceso a la sucesion coordinada de actos estatales tienden a la conservacion del
orden juridico.
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existen, bien porque se hubiere incoado de oficio o porque asi se
hubiese instado por otra persona. En tal caso la actuacion va a
determinar la intervencion o incorporacion como interesados en el
procedimiento ya existente.

c) Una tercera posibilidad es de iniciarse la relacidon con la administracion
publica al tener noticias de que en un procedimiento administrativo se
ha dictado una resolucion que nos afecta. En este caso la actuacién se
concretara en la impugnacion de la resolucion, impugnacién que dara
lugar a un procedimiento de impugnacion o recurso.?*°

La unica diferencia entre el proceso judicial y el administrativo radica en que
el primero estd constituido por la actuacion de los tribunales judiciales, de los
organos de la jurisdiccion ordinaria, mientras que el proceso administrativo se
encuentra integrado por actuaciones de autoridades o tribunales no judiciales, si no

exclusivamente administrativos.?*'

Mas unos y otros organismos son o6rganos
Estatales, de caracter publico, y, por ende, si la diferencia apuntada es valida para
distinguir ambos procesos como especies de un mismo género, no lo es en cuanto
en ellas se pretenda negar el rango de verdadero proceso al conjunto de
actuaciones mediante las cuales la administracion dicta sus resoluciones,

especialmente en cuanto éstas afectan a derechos de los particulares.242 Asi pues,

% GONZALEZ PEREZ, J, Manual de Practica Forense Administrativa, sexta edicién, Editorial
CIVITAS, 2001, Pag. 109-111

1 MARAVILLA Y ROMERO, J., Op. Cit, Pag., 57. Este autor, afirma que ademas, no se
puede dejar de lado tampoco el principio dispositivo y el de renovacién en el procedimiento
puesto que la diferencia del proceso civil al penal, en el proceso administrativo no puede
afirmarse ni que domina el principio de la impulsién procesal de oficio por parte de los 6rganos
estatales, ni tampoco que predomine el principio de la disposicion del proceso por el interesado.
en el proceso administrativo existe una feliz combinacion entre ambos principios, que se
muestra tanto por lo que toca a la iniciacion del proceso entre si mismo o de alguna de sus
instancias, cuanto por lo que atafe al curso del procedimiento. todo ello por mas que sea muy
dificil sentar una afirmacién de caracter general, dada la multiplicidad y disparidad de procesos
administrativos.

%2 Es evidente que el procedimiento que actualmente se sigue para la cancelacion de la
matricula de comercio, es un procedimiento que va encaminado a afectar derechos de los
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el proceso administrativo no es mas que una especie del proceso en general, sin
embargo en un sentido riguroso y técnico, unicamente se deben designar como
procesos aquellos caminos que conduzcan a actos que supongan una aplicacién
de normas juridicas a casos concretos, una individualizacion de la norma, bien para
reintegrar el derecho perturbado, bien para reconocer, declarar, modificar, negar
derechos cuestionados.?*

Son dos las ideas propias y esenciales de este procedimiento administrativo:
La primera consiste en que el mismo participa de un concepto general del derecho
propio del derecho judicial y que en sede administrativa dispone de importantes
modulaciones; y la segunda que los objetivos son fines primordiales a los que se
dirige el seguimiento de un expediente y que son: El de satisfacer los intereses
publicos a través del conocimiento pleno de la totalidad de las cuestiones que
afectan a la resolucién que se debe adoptar por la administracion; el de posibilitar
la intervencion del ciudadano de que va a ver mejorada o empeorada su situacion

juridica tras la emision del acto administrativo que concluy6 el procedimiento.244

comerciantes, y por ende, debe ser regulado de forma correcta y no de forma tan simplista
como se ha hecho; si en caso se pretendiera de todas formas dejar un procedimiento, puesto
que lo correcto mas bien seria que ni siquiera se regulara de la forma en que se regula, tal y
como se planteara en las conclusiones de este trabajo. Cabe mencionar también, que es en el
capitulo 1V, que se trato y se observd como es que este procedimiento afecta varios de los
derechos de los comerciantes y que verdaderamente atenta contra la integridad de los derechos
constitucionales de los mismos.
% MARAVILLA Y ROMERO, J., Op. Cit,, P4g., 9. La doctrina del proceso deberia constituir
materia propia de generalizacion incluida dentro de la teoria general de derecho, y no hallarse
acotada dentro del campo del llamado derecho procesal. porque en efecto de un sentido amplio
no solo existe el proceso judicial y el proceso administrativo, sino también el proceso legislativo
en cuanto significa la serie de actos necesarios para la elaboracién de leyes y demas
disposiciones de rango normativo de que son concebidas hasta que empiezan a regir y ser
aplicadas en virtud de precedente declaracién del 6érgano estatal competente para ello; y mal
puede negarse que el proceso legislativo constituye una sucesién de actos, emanado de
o6rganos estatales y cuya finalidad es la conservacion del orden juridico, La relacion del
derecho, si bien es cierto que no se propone la actuacion de la voluntad concreta de la ley, si no
g‘r“ecisamente la declaracién de dicha voluntad.

AYALA, J., Manual de Justicia Administrativa, primera edicion, Consejo Nacional de la
Judicatura, Escuela de Capacitacion Judicial, San Salvador, El Salvador, 2003, Pag., 78. este
autor apunta que el proceso judicial que se siga ante 6rganos judiciales que forman parte de un
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No se puede dejar de lado la finalidad del proceso administrativo que es
obtener una decision concreta de la administracion que individualiza una norma
juridica o declare, reconozca, proteja un derecho cuya afirmacién se pide, bien por
persona interesada, bien por la propia Administracién. La individualizacién de la
norma juridica o la actuacion del derecho o interés, constituye la finalidad esencial
del proceso administrativo. A veces es necesaria no solo una mera declaracion de
los érganos Estatales Administrativos en dicho sentido, sino también medida de
asesoramiento o de ejecucion de la norma, derecho o interés.

La relacion procesal que se instaura entre la Administracion y el
Administrado, surge desde que se inicia el acto o decision administrativa hasta que
ésta se logra; esta relacion es de indole juridica y se manifiesta por una serie de
derechos y deberes del interesado y de la Administracion. Asi el primero tiene el
derecho de aportar documentos, ser oido, de tener conocimiento de las
resoluciones, de recurrir en su caso contra ellas, etc. Por otro lado se encuentra
obligado a justificar sus pretensiones, reintegrar sus escritos, cumplir determinados

requisitos formales, designar un domicilio, etc.?

poder auténomo al legislativo y el ejecutivo, siendo lo caracteristico de este proceso: El
constituir un conflicto entre dos partes sobre la aplicacién del derecho; La imparcialidad esencial
propia de la labor judicial; La igualdad aleatoria y probatoria de las partes del proceso; el
disponer éste de una mayor complejidad y rigidez; y la prelusion de tramites y de presentacion
de escritos. mientras que la nota caracteristica del procedimiento administrativo es: que
constituye el medio ordinario de expresion juridica de la administracion; que en una amplia
mayoria de supuestos no responde a una funcion de garantia del derecho sino que tiene por
objeto conformar un cauce necesario de buena gestidon publica; que la administracion publica
carece de los rasgos sustanciales de imparcialidad que son propios de la jurisdiccion; y el existir
una mayor flexibilidad y libertad formal en el desarrollo de las diversas fases procedimiento tales
¥4§ra’mites que deben practicarse en su seno.

MARAVILLA Y ROMERO, J., Op. Cit, Pag., 11. otros autores, toman como fines
primordiales a los que se dirige el seguimiento de un expediente los siguientes: El garantizar la
tutela de los intereses publicos, puesto que es asi que el 6rgano administrativo que deba
alcanzar una cierta decision dispondra de todos los datos objetivos, técnicos y juridicos precisos
para que ésta resulte conforme a derecho y satisfaga de mejor forma los intereses vinculados a
esa resolucion. y en segundo lugar el garantizar la audiencia de la totalidad de las personas
fisicas y juridicas que cuenten con intereses legitimos afectados por la resolucion, que en
definitiva concluia el procedimiento; con ellos se pretende que con esa audiencia se satisfagan
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Ciertamente la relacion contiene una naturaleza juridica, por supuesto
menos compleja que la que tiene el derecho procesal judicial, puesto que en este
intervienen normalmente al menos dos partes contrapuestas que ligan entre si una
relacion y por otra parte existe un tercero que es el tribunal con el cual sostienen a
su vez relaciones judiciales; por el contrario en el derecho procesal administrativo,
no existen en realidad partes contrapuestas, si no soélo una relacion entre la
Administracion y el interesado, bien como consecuencia de una peticion o
reclamacion que éste dirige a aquella, bien a causa de que la administracién se ve
obligada a una actuacién determinada que se refiere a un particular cuyos
derechos va a afectar; en definitiva afectados por la decision que aquella adopte. El
particular y la propia Administracién se relacionan pues directa y unicamente entre
si, siendo la intervencion de la ultima, en un doble caracter, como 6rgano estatal
que juzga a las pretensiones o a actos del particular interesado, y como ente

juridico que queda también afectado por la propia decisién que vierta.?*®

Se concluye pues que el derecho procesal administrativo no es otra cosa
que el conjunto de normas que regulan el proceso administrativo; concebido de una
manera amplia, el conjunto de normas que regulan las diversas clases de procesos

administrativos.?*’

las garantias procedimientales minimas que la totalidad de los ordenamientos juridicos concede
a las personas que tienen el caracter de interesados a un procedimiento administrativo, El de
contar con el derecho a personarse en ese procedimiento al objeto de exhibir cual es la posicion
objetiva y juridica que segun su criterio debe alcanzar la administracion publica competente, en
lo que hace a la resolucidon dada a un concreto expediente administrativo. Asimismo se expresa
AYALA, J., Op. Cit., Pag.81.

% MARAVILLA Y ROMERO, J., Op. Cit.,, Pag., 12.

27 Idem., Pag., 13.
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4.1.2.1. Desarrollo del Procedimiento Administrativo de cancelacion de la

matricula de comercio.

Tomando en cuenta solamente la cancelacion ordenada
administrativamente, se puede establecer con claridad que el fundamento legal
para tal potestad, se encuentra regulado en el articulo 422 del Cédigo de Comercio,
el cual establece: que la cancelacion temporal o definitiva de la matricula de
empresa o de establecimiento, sera ordenada administrativamente por el
Registrador de Comercio o judicialmente por el Juez de lo Mercantil.

Sin embargo, como se denota en el precepto legal, existe tanto la
cancelacion definitiva como la temporal, la cual procedera segun sea el caso o
supuesto juridico en que se enmarque el comerciante en un determinado
momento.?*?

El punto que ahora interesa, es la causal establecida en el literal e) del
mencionado articulo 422 del Codigo de Comercio, la cual establece que procede la
cancelacion de Matricula de Comercio, por falta de renovacion de la matricula si
dejé transcurrir tres meses luego de vencido el plazo establecido en la ley.

Como ya se ha mencionado antes, la matricula de comercio debe ser
renovada por el comerciante, de forma anual, de conformidad con el articulo 420
del Cddigo de Comercio; estos son los parametros que nos establece el Cédigo de
Comercio en cuanto a la renovacién y cancelacion de la matricula de comercio; es

aqui en donde debemos remitirnos a la Ley de Registro de Comercio y a su

28 Es el articulo 422 del Caodigo de Comercio, el cual como ya ha visto, determina cuales son
las causales por las que procede la Cancelacion de la Matricula de Comercio, el cual a efecto
de determinar que tipo de cancelacion sera, expresa que la cancelaciéon temporal o definitiva de
la matricula, de empresa o de establecimiento, sera ordenada administrativamente por el
Registrador de Comercio o Judicialmente por el Juez de lo Mercantil, siguiendo el procedimiento
establecido en la ley. Enumerando posteriormente, una serie de casos por los cuales procede la
Cancelacién de la Matricula de Comercio; sin embargo, en ninguno de los casos en particular,
especifica con claridad que tipo de cancelacion es la que se debe de aplicar, si ésta debe de ser
temporal o definitiva. A pesar de ello, el Cédigo de Comercio realiza la enumeracién, que ya
antes se ha mencionado y comentado en este mismo capitulo.
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respectivo Reglamento, asi como a la Ley General de Registros; las cuales
mediante un trabajo de hermenéutica juridica, integrando la norma dara como
resultado la comprension completa de los preceptos legales que regulan la
figura.2*

La Ley del Registro de Comercio, en el articulo 1 al establecer la
competencia del Registro de Comercio, expresa que ésta es la institucion en la que
se inscribiran las matriculas de comercio, cuestion que recalca el numeral 1° del
articulo 13 del mismo cuerpo legal al establecer las materias de registro; y es el
capitulo décimo el que desarrolla la regulacion sobre la matricula de comercio; y es
que para la solicitud de la misma deben cancelarse derechos de registro, al igual
que para la solicitud de renovacion; derechos que deben apegarse a lo regulado en
la tabla de Arancel de Registro que se encuentra en el articulo 63 de la Ley de
Registro de Comercio.?*°

Ahora bien, lo importante de nuestro estudio y desarrollo de los articulos 420

y 422 del Cédigo de Comercio, se encuentra a partir del articulo 64 de la Ley de

29 Como se observa, a diferencia de otros paises, en nuestra legislacién, se encuentra

seccionada la regulacion existente sobre la Matricula de Comercio, ya que por una parte, la
obligacion se encuentra establecida en el Cddigo de Comercio, asi como los motivos por los
cuales procede su cancelacion; sin embargo, la forma en que se aplican las multas y el
momento en que se cancela la misma, se encuentra regulada en la Ley de Registro de
Comercio y por ultimo, los recursos que el comerciante posee ante la cancelaciéon de su
matricula de comercio, se encuentran regulados en la Ley General de Registros; por lo que se
hace necesario poder integrar tal normativa, al solo efecto de entender tanto el actuar del
Registro, como la regulacion juridica que rodea a tal documento mercantil.

20| a tabla de Aranceles de Registro, se encuentra regulada en el Art. 63 de la Ley del Registro
de Comercio, la cual se establece de la siguiente manera: En Registro de Matricula de Empresa
Mercantil, de acuerdo a su activo, causara los siguientes derechos: De ¢ 100,000.00 hasta ¢
500,000.00 - ¢ 800.00. De ¢ 500,001.00 hasta ¢ 1, 000,000.00 - ¢ 1,200.00. De ¢ 1, 000,001.00
hasta ¢ 2, 000,000.00 - ¢ 2,000.00. y si el activo es superior a los dos millones de colones, se
pagara ademas cien colones por cada millén, pero en ningun caso los derechos excederan de
cien mil colones. Por la renovacion de la Matricula de Comercio, la cual se debe realizar cada
afo, debera la misma cantidad antes establecida en la tabla. Sin embargo, para las sucursales
se ha establecido otra tabla extra, en la cual se establece que por cada Sucursal o Agencia, se
pagara: Registro de la Matricula de Cada uno de ellos (inclusive del primero) ¢ 300.00. Por la
renovacion de cada uno de los mismos: ¢ 300.00. Por el Registro de traspaso de Matricula de
Empresa o de sus establecimientos: ¢ 300.00. Si solo se traspasa el establecimiento, por cada
uno: ¢ 300.00.
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Registro de Comercio, el cual establece un tramite de renovacion de matricula de
comercio, contemplando cuatro supuestos a saber:
a) Que la solicitud y pago se haga en tiempo®’;
b) Que la solicitud o pagos se realice durante los primeros treinta dias de
vencido el plazo®®%;
c) Que la solicitud o pagos se realice dentro de los 60 dias de vencido el
plazo®™ y
d) Que la solicitud pagos se realice dentro de los 90 dias de vencido el

plazo.?**

1 Esto significa, que el Pago de los Derechos de Registro se ha efectuado dentro de los tres
primeros meses del afio, tal y como lo establece el Art. 64 de la Ley del Registro de Comercio,
la cual se debe realizar cancelando los derechos que correspondan segun la tabla de aranceles
de registro establecida en el Art. 63 del mismo cuerpo legal. También implica este supuesto,
que la solicitud ha sido presentada acompafada del comprobante de pago de los derechos de
registro, durante el mes del cumpleanos del comerciante individual o durante el mes en que se
inscribio la Escritura de Constituciéon de la Sociedad, si fuere un comerciante social.
%2 Enlo que respecta al pago de los derechos de registro, se estaria en el supuesto que los
mismos no fueron cancelados durante los primeros tres primeros meses del afio; es decir, de
enero a marzo; si no que los mismos fueron cancelados hasta el mes de abril; especificamente,
del primero al treinta de abril, en cuyo caso habra que cancelarse el recargo correspondiente.
En lo que respecta a la presentacion de la solicitud de renovacion de la Matricula de Comercio,
implicaria que ésta se presente en el siguiente mes del cumpleafios o inscripcidn de la Escritura
de la Sociedad; verbigracia: si un comerciante cumple anos el 22 del mes de septiembre, si éste
no presenta la solicitud en dicho mes, habra caido en el supuesto, ya que debera presentarla
durante el mes de octubre; especificamente del primero al treinta de octubre; debiendo cancelar
los recargos respectivos.
%3 De cancelarse los derechos de registro dentro de los sesenta dias de vencido el plazo,
implica que no lo realizo dentro de los primeros tres meses del afo, ni durante el primero y el
treinta de abril; si no que lo ha realizado hasta el mes de mayo; entre el primero y treinta de
mayo; debiendo cancelar los recargos respectivos. De igual forma en cuanto a la presentacién
de la solicitud, significa que ésta se ha realizado, segun el supuesto planteado en la cita
anterior, durante el treinta y uno de octubre y veintinueve de noviembre; puesto que el articulo
se limita a especificar que son treinta dias, lo cual se debe de entender que si no se especifica
%lie los mismos sean dias habiles, deben ser considerados dias corridos dentro del plazo.
Quiere decir, que el pago de los derechos de registro no se efectud ni durante el lapso del
mes de enero a marzo, ni en el mes de abril, ni del primero al treinta de mayo; si no que el
mismo se efectlo entre el dia treinta y uno de mayo y veintinueve de junio, por los motivos
expuestos en la nota anterior; debiendo haber cancelado los respectivos recargos. De la misma
manera, siguiendo el mismo ejemplo anterior, significa que el comerciante no present6 la
solicitud en el mes de su cumpleafos, ni el siguiente, si no que la misma se ha realizado
durante el dia treinta de noviembre y veintinueve de diciembre; sin embargo, en este caso
especifico, el tiempo debe trasladarse hasta el mes de enero; por lo que podra hacerlo el dia
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Como se denota, hay que distinguir pues entre la presentacion de la
solicitud de renovacion de matricula comercio y el pago de los derechos de registro
de la misma.

En cuanto a la cancelacién de los derechos de registro, estos se deben
cancelar mediante un formulario que proporciona el Registro de Comercio, en uno
de los Bancos autorizados para captar este tipo de fondos®®, y se cancelaran
conforme al arancel establecido en el articulo 63 de la Ley de Registro de
Comercio, previo a la presentacion de la solicitud de renovacién de matricula
comercio en el Registro de Comercio®®.

El término para cancelar estos derechos de registro, es dentro de los
primeros tres meses del afio calendario; puesto que de no hacerse en esta fecha,
se aplican las sanciones correspondientes, las que se adecuan a los cuatro
supuestos ya mencionados de la siguiente manera:

a) Si el comerciante cancela los derechos de registro dentro del plazo
establecido en la ley, el mismo no acarrea sancién alguna y cancela
solamente lo que corresponde segun la tabla de arancel de registro.

b) Si cancela los derechos de registro dentro de los primeros treinta dias

después de vencido el plazo, el comerciante debera cancelar ademas de los

tres de enero; esto en virtud de haberse vencido el plazo en dias feriados, por lo que se debe
correr hasta el siguiente dia habil.

%5 No esta de mas especificar cuales son los bancos en los cuales se puede cancelar los
derechos de registro, que son: BANCO SCOTIABANK, BANCO AGRICOLA, S.A.; BANCO
CUSCATLAN, BANCO DE COMERCIO, BANCO DE FOMENTO AGROPECUARIO, BANCO
HIPOTECARIO, BANCO PROMERICA, BANCO SALVADORENO, BANCO UNO, S.A., BANCO
AMERICANO y el BANCO DE AMERICA CENTRAL; todos estos son los bancos autorizados
para captar este tipo de fondos y puede avocarse a cualquiera de ellos en cualquier parte del
ES%iS para cancelar los mismos.

Es evidente, que en este caso se refiere a un comerciante que ya posee una Matricula de
Comercio; es asi, que al comerciante que solicitara por primera vez dicha matricula, debera
cancelar los derechos de Registro, pero también debera presentar su solicitud de expedicion de
una matricula la cual debera ser presentada dentro de los sesenta dias siguientes a la
instalacion del local comercial de conformidad al Articulo 86 de la Ley del Registro de Comercio;
la cual debera cumplir los requisitos establecidos en el Articulo 10 del Reglamento de la Ley del
Registro de Comercio.
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derechos de registro correspondientes, segun la tabla de arancel de
registros, un recargo del 25% calculados sobre tales derechos de registro.

c) Si al cancelar los derechos de registro dentro de los segundos treinta dias
después de vencido el plazo, el comerciante ademas de cancelar los
derechos de registro correspondientes, segun la tabla de arancel de
registros, debera cancelar un recargo del 50% calculados sobre tales
derechos de registro. Y

d) Si cancela los derechos de registro dentro de los terceros treinta dias
después de vencido el plazo, el comerciante debera cancelar ademas de los
derechos de registro correspondientes, segun la tabla de arancel de
registros, un recargo del 100% mas calculados sobre tales derechos de
registro.

En cuanto a la solicitud de renovacion, esta se debe presentar conforme vy
con los requisitos establecidos en el articulo 10 del Reglamento de la Ley del

Registro de Comercio®’; y se debe presentar durante el mes del cumpleafios del

%7 Estos requisitos establecidos en el Articulo 10 del Reglamento de la Ley del Registro de
Comercio, son: 1) El nombre o nombres y apellido o apellidos, nacionalidad, fecha de
nacimiento, profesién u oficio, direccién personal, nimero de Documento Unico de Identidad
personal o carné de identificaciéon de extranjero residente y de identificacion tributaria de
comerciante individual, propietario de la empresa. 2) Razdén social o denominacion,
nacionalidad, domicilio, nUmero de inscripcion en el Registro de Comercio de la escritura social
y de identificacién tributaria, el comerciante social propietario de la empresa. 3) naturaleza y
actividad economica de la empresa, activo, nombre y direccion; si tiene varios establecimientos,
el nombre de denominacion y direccién de cada uno de estos. 4) Numero de la correspondiente
matricula personal de comerciantes. Y 5) los demas datos que juzgue pertinentes el
Registrador. Ademas de todo ello la solicitud debe ir acompafada de varios documentos como
son: 1) constancia de matricula personal del solicitante. 2) balances certificados de la situacion
econdmica de la misma. 3) escritura publica de adquisiciéon de la empresa, debidamente inscrita
en el registro de comercio, en su caso. 4) constancia de solvencia de la direccién general de
contribuciones indirectas. 5) constancia de que el negocio esta inscrito en establecimientos
industriales comerciales de la Direccion General de Estadistica y Censos. 6) constancia de
solvencia de arbitrios y servicios municipales extendida por la alcaldia del lugar donde se instale
el establecimiento. 7) si se trata de un expendio de aguardiente, acompafara constancia de
estar patentado el solicitante, extendida por la oficina correspondiente. Y 8) autorizaciéon del
consejo superior de salud publica en los casos en que ésta se requiera.
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comerciante, si éste es un comerciante individual y durante el mes en que se
inscribié la escritura de constitucion de sociedad®®, si se trata de una persona
juridica; ahora bien, si tal solicitud no se presenta al Registro de Comercio dentro
del plazo estipulado, las sanciones a aplicar seran las mismas que las establecidas
para el caso del pago extemporaneo de los derechos de registro.

En lo que respecta al articulo 428 del Codigo de Comercio, algunas de sus
partes se encuentran desarrolladas en el articulo 65 de la Ley de Registro de
Comercio, tales como el literal e) del mismo, puesto que es ahi donde se establece
el procedimiento de cancelacién de la matricula de comercio y el momento en que
esto procede.

Es asi, que el articulo antes mencionado establece que una vez transcurrido
el plazo determinado en la ley, que como ya se observé el maximo es de 90 dias
después de vencido el plazo formal, sin que el comerciante presente la respectiva
solicitud de renovacion de matricula de comercio, caduca el derecho de matricula;
es de hacer notar que el articulo no establece que se da por la falta de pago, sino
por la falta de presentacién de la solicitud de renovaciéon de la matricula de
comercio, en el Registro de Comercio; esto se debe a dos circunstancias:

a) La primera que para poder presentar la solicitud de renovacién de matricula
de comercio, el comerciante debe haber cancelado con anterioridad los

derechos de registro, como requisito de admision de la solicitud; y

Sin embargo no son todos estos los requisitos que en la practica se exige en el registro de
comercio si no solamente algunos de estos, los cuales se especifican y agrega en formularios
en los anexos del presente trabajo.

28 Esto se debe, a que se tenga por entendido que las sociedades mercantiles se constituye a
través de una Escritura Social Constitutiva, que reuna los requisitos establecidos en el articulo
22 del Codigo de Comercio; es asi, que de conformidad al articulo 25 del mismo cuerpo legal, la
personalidad juridica de las sociedades se perfecciona y se extingue por la inscripcién el
Registro de Comercio de los documentos respectivos, dentro de tales documentos se encuentra
la escritura de constitucién de la misma; y es por ello que se toma en cuenta que las sociedad
han nacido a la vida juridica, al momento de quedar estas inscritas en el Registro de Comercio;
y que ha desaparecido de la misma, al momento de quedar inscrita su liquidacién y disolucion
en el mismo registro.
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b) En segundo lugar a que si se cancelan los derechos de registro y el
comerciante no presenta la solicitud, el Registro de Comercio jamas se
entera del pago de los derechos de registro realizados por comerciante®®.
Es decir, que el Registro de Comercio se entera del pago, sélo a través de la

presentacién de la solicitud de renovacion de la matricula de comercio y es por ello
que se establece como supuesto de hecho, que procedera la cancelacion por falta
de la solicitud de renovacion de la matricula de comercio.

En tal caso, el Registro procede de hecho a cancelar la matricula de
comercio de la cual no se solicitd su respectiva renovacién; sin un procedimiento
previo ni resolucion administrativa; sin embargo, tal cancelacién se debe entender
como provisional, puesto que se establece la posibilidad de la rehabilitacion y se le
otorga al comerciante el mismo numero de matricula de comercio; para que el
mismo pueda optar a tal rehabilitacion, se ha establecido un requisito a través de
una presuncion legal y es que cuando un comerciante que se le ha cancelado la
matricula por falta de renovacion, se presume que ha seguido ejerciendo el
comercio o la industria, aun y cuando esto no sea asi; por ello, deben cancelarse
los derechos de registro y multas anuales en las que haya incurrido desde la fecha

del ultimo pago de renovacién, mas los derechos de registro de la nueva matricula.

4.1.2.2. Cede Contencioso Administrativa.

El ambito de aplicacién de la jurisdiccidbn contencioso administrativa, se

encuentra regulada en la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa®®, en la

%9 Es evidente, puesto que como ya se dijo anteriormente, el recibo de cancelacion de los
derechos de registro tiene que ir adjunto al escrito que se presente de la solicitud de renovacion
de matricula de comercio, y es precisamente en ese momento que dentro de la funcién
calificadora del Registro de Comercio, el Registrador se percata que se han cancelado los
derechos de registro; sin embargo, si jamas se pone en movimiento tal funcién del Registro, en
virtud de no haberse presentado el escrito de la solicitud de matricula de comercio, o su
renovacion, el Registrador jamas se dard cuenta que ya se han cancelado los respectivos
derechos de registro.
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que se determina por una parte que sujetos pueden ser demandados ante el
organo Jurisdiccional Contencioso Administrativo; y determinadas materias sobre
las que puede conocer dicho érgano jurisdiccional. Es asi que el articulo 2 de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo dispone que corresponda a ésta
el conocimiento de las controversias que se suscite en relacidon con los actos de la
administracién publica. Y el articulo 2 del mismo cuerpo legal, establece que
concretos dérganos e instituciones se incluye en el concepto de administraciéon
publica a efecto de aplicacién de la ley.?’

El ambito material de la jurisdiccion contencioso se debe analizar a partir del
articulo 5 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en cuya virtud la
jurisdiccion del tribunal de lo contencioso administrativo es improrrogable y se
extendera a todo el territorio de la Republica; dicha improrrogabilidad de la
competencia es consecuencia del caracter especial que adquiere la jurisdiccion
contencioso administrativa, que constituye un orden especifico dentro la jurisdicciéon
general del estado, y asume las concretas competencias que le reconozcan las
disposiciones vigentes.?*?

La admisibilidad de la accion contencioso administrativa, se encuentra

condicionada al supuesto que se ejercite dentro del plazo de sesenta dias habiles,

%0 En los Articulos 1 y 2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, es
precisamente en donde se establece la competencia material y territorial de la Sala de lo
Contencioso Administrativa; ley que fue aprobada mediante Decreto Legislativo nimero 81 del
catorce de noviembre de mil novecientos setenta y ocho, publicada en el Diario Oficial numero
236, tomo 261, del dia diecinueve de diciembre del mismo afio. Y es precisamente de lo
regulado en ella, que se determina que las resoluciones emitidas por el Registro de Comercio,
como ente administrativo que es, son verdaderos actos administrativos y por ende pueden ser
impugnados mediante un procedimiento Contencioso Administrativo, ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo.

%1 GAMERO CASADO, E., Op. Cit., Pag. 25. de dicho articulo expresa que para los efectos de
la ley de la jurisdiccién contencioso administrativo, entiende por administracion publica: a) El
Poder Ejecutivo y sus dependencias, inclusive las instituciones auténomas, semiauténomas y
demas entidades descentralizadas del Estado; b) Los poderes Legislativo y Judicial y los
organismos independientes, en cuanto realizan excepcionalmente actos administrativos; y c) El
Gobierno local, es decir las municipalidades.

%2 Idem., Pag. 30.
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contados desde el dia siguiente al de la notificacion de la resolucion que se
impone. Dicho plazo es perentorio, lo que significa que la accién caduca si no se
intenta en el plazo sefialado.?*®

El articulo 4 de la ley de la jurisdiccion contencioso administrativa regula que
materias no son competencia de la jurisdiccion contencioso administrativa.
Encontrandose dentro de éstas las cuestiones atribuidas a otros O6rdenes
jurisdiccionales; las cuestiones atribuidas a jurisdicciones administrativas
especificas; y los conflictos de jurisdiccion.

Es necesario acotar que para poder accesar a la sede contencioso
administrativo, es necesario que el acto administrativo impugnado posea el caracter
de definitivo o que se trate de un acto de tramite asimilable al definitivo; ademas se
requiere el agotamiento de la via administrativa. Sobre este punto, la Sala de lo
Contencioso Administrativo, ha mantenido el criterio que la facultad de impugnacion
de un acto administrativo determinado se encuentra limitada en el sentido que,
Unicamente resultan admisibles los recursos que el ordenamiento juridico autoriza,
entendido que, cuando no exista disposicion legal que establezca recurso respecto
del acto que se trate, se encuentra agotada la via administrativa, por lo que se

torna impugnable mediante el ejercicio de la accion contenciosa administrativa.?*

%% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Op. Cit., Pag. 1 esta cita se realiza de forma textual en el
libro que se relaciona, El cual la corte también lo ha hecho de forma textual de la sentencia
pronunciada por la sala de lo contencioso administrativo, la cual se encuentra bajo la referencia
21-H-91 de fecha 27-09-95.

%4 1dem., Pag. 10. estas anotaciones, se fundamenta en la sentencia emitidas por la Sala de lo
Contencioso Administrativo del 24-06-97, Ref. 108-A-96. es decir que cuando la ley no haya
expresamente instaurado un recurso de caracter obligatorio, La Sala de lo Contencioso no
puede volver mas gravosa la exigencia de los requisitos establecidos por la ley para poder
incursionar a la accion judicial. En este sentido es que también se pronuncia nuestra legislacion,
al establecer en el articulo 2 de la ley de la jurisdiccion contencioso administrativo, que
corresponda a la misma el conocimiento de las controversias que se susciten en relacion con la
legalidad de los actos de la administraciéon publica; pero el articulo 7. Literal a) del mismo
cuerpo legal, dispone que sera requisito para la admisibilidad del recurso al haber agotado
previamente la via administrativa. EI mismo precepto expresa que se entiende por agotada la
via administrativa cuando se hayan hecho uso de los recursos administrativos en tiempo y
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De todo ello se deduce, que para el caso que nos compete, cual es la
cancelacion de la matricula de comercio, se debe agotar la via administrativa para
poder accesar a la jurisdiccién contencioso administrativa, es decir, que se tiene
que haber hecho uso del recurso de apelacién que regula la Ley General de
Registros, sin embargo de la misma cabe hacer algunas anotaciones®®.

Y es que en la Ley, no se ha establecido un procedimiento, como ya
se anoto anteriormente y de ello se desprende, que no existe notificacion alguna de
la cancelacion de la matricula de comercio, y por ende, se desconoce el momento
procesal a partir del cual se comienza a contar el término para que el administrado
pueda hacer uso del recurso pertinente; puesto que si no tiene conocimiento de tal
cancelacion, el mismo no podra hacer uso del recurso dentro del término legal y
perdera el derecho a recurrir, lo que también haria imposible incoar la demanda
contencioso administrativa, puesto que la via administrativa, no se encontrara

agotada.

forma y cuando la ley lo disponga expresamente. de ello se deduce que existen dos maneras de
agotar la via administrativa: La primera interponer los recursos procedentes y La segunda que
una ley diga expresamente que un determinado acto agota la via administrativa. Ante esta
Eecgstura dg Ig_Corte se apega, GAMERO CASADO, E.., Op. Cit., Pag. 4}5. .

La posibilidad de los recursos en materia de Registro de Comercio, se encuentra partir del
articulo 20 de la Ley de la Direccion General de Registros; dentro de los cuales se encuentra
articulo 22 el cual expresa que de toda denegativa de inscripcién de un documento proveida por
un Registrador de la Propiedad Raiz e Hipotecas o de Comercio, cualquiera que sea su
fundamento, podra el interesado recurrir ante la Direccion General de Registros, dentro de los
treinta dias habiles subsiguientes, a aquel en que se le notifique la providencia que deniega la
inscripcion. Pero es hasta el Articulo 27 del mismo cuerpo legal, en donde se establece lo que
verdaderamente nos interesa; el cual expresa que de toda resolucion del Registrador que
conceda, deniegue, suspenda o cancele una matricula comercio, o una patente de comercio e
industria a que se refiere la Ley Reguladora del Ejercicio de Comercio e Industria, en que se
admitan o deniegue una oposicidon presentada, podra recurrir el interesado para ante la
Direccion General de Registros. El unico problema que se presenta y que ya se ha mencionado
antes, es que ni dentro del procedimiento de cancelacién de matricula de comercio, ni en una
ley mas general ni mas especial, mas que en el Cddigo de Procedimientos Civiles, se establece
una forma de como se dara a conocer la cancelacion de la matricula al interesado; y ya que el
Cddigo de Procedimientos Civiles no es aplicado para este caso parte del Registro de
Comercio, significa que el comerciante no tiene conocimiento del momento en el cual se le ha
cancelado la matricula de comercio y por ende no puede apelar o recurrir de tal cancelacion.
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4.2. La Calidad de Comerciante y el Procedimiento de Cancelacion de la
Matricula de Comercio.

Como ya se vio un capitulo anterior, (supra cap. Il), la calidad de
comerciante en nuestra legislacion, no se encuentra claramente determinada;
puesto que al hacer un analisis integral de todos los preceptos legales, nos damos
cuenta que a pesar que el Codigo de Comercio inspirado durante el apogeo del
comercio y ante el surgimiento de nuevas tendencias doctrinarias, acogiéndose a la
que considera actos de comercio, aquellos realizados en masa y por empresa, y al

comerciante como el titular de la empresa y el que realiza tales actos®®®; la verdad

%6 g anteproyecto del Cédigo de Comercio, en el cual se basa la legislacion actual, expresa
literalmente: “Siguiendo la exposicion magistral del Licenciado Joaquin Rodriguez Rodriguez,
en su obra "Curso de Derecho Mercantil', cuya doctrina, después de largas discusiones, ha
aceptado sin reservas la Comision, dos principios sirven de base al Proyecto que ésta presenta:
el que considera los actos de comercio como los actos efectuados en masa y el que considera
el Derecho Mercantil como el derecho de empresa. I. El acto de comercio como acto
realizado en masa. El ejercicio repetido de un acto juridico, su ejercicio en masa,
cuantioso, produce importantes fenémenos de adecuacion interna y externa.
Internamente, provoca mayor destreza en la capacidad de realizacion reduciendo al minimo la
atencién necesaria para ejecutar cada acto aislado. Externamente, la repeticion constante de un
mismo acto, al simplificar su realizaciéon, exige una especial proteccion juridica. Cuando el
Cddigo Civil y el Cédigo de Comercio regulan actos de la misma naturaleza, la diferencia entre
una y otra regulacion se reduce, en ultimo término, a que la mercantil presupone una realizacién
repetida o en serie del acto regulado, en tanto que la civil enfoca el acto aisladamente. En
consecuencia, son caracteristicas de los actos mercantiles, las siguientes: A. Ser actos en
masa que exigen una reduccién de sus formalidades, al grado de convertirlas en simples
esquemas. B. Requerir para su interpretacién el predominio de los usos y costumbres vy
demandar un creciente empleo de los contratos de adhesion. C. Exigir facilidades para la
transmision de derechos y de cosas. D. Precisar mayor grado de proteccion a la buena fe y a la
seguridad del trafico. E. Reducir al minimo la consideracién de la persona como elemento
determinante de la voluntad de contratar. Il. EI Derecho Mercantil como derecho de empresa.
Es un hecho indiscutible que el sistema econdmico imperante en nuestro medio, exige la
concentracién de las actividades mercantiles en empresas cada vez mas grandes. El
papel desempefado por los individuos aislados va perdiendo importancia. Estamos lejos de la
época en que el papel principal lo representaba el mercader que compra para revender, el por-
teador o el depositario ocasional. Una multitud de operaciones, como los seguros, las
operaciones de crédito, los transportes, las fianzas, en una palabra, las multiples operaciones
de la vida comercial, se han transformado en operaciones de empresa. Por lo tanto, podemos
afirmar que: A. El acto de comercio es acto de empresa. B. La empresa es |la materia del
Derecho Mercantil. C. El concepto de comerciante se deriva del de empresa. La esencia del
Derecho Mercantil reside, no ya en el concepto de profesionalidad de la escuela clasica, sino en
el moderno concepto de empresa. Esta viene a ser para el derecho moderno lo que el comer-
ciante profesional fue para el derecho antiguo. La Comision considera la empresa mercantil
como un conjunto coordinado de trabajo personal, de elementos materiales y de valores
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es que tal teoria o tendencia, no fue acogida en su totalidad, puesto que el Codigo
de Comercio mas bien se determindé con una orientacién del sistema mixto,
predominantemente subjetivo®®’.

Y es que la calidad de comerciante, segun el Codigo de Comercio, en el
caso del comerciante individual se adquiere por ser titular de una empresa
mercantil; lo cual dejando de lado el problema de diferencia entre titular y
propietario (ver cap lll), tomaremos al propietario como el titular de la misma.

Existen una serie de circunstancias en torno a la Calidad de Comerciante,
como son:

a) Quien no es titular de una empresa mercantil, no es comerciante.
b) ElI comerciante debe solicitar su matricula comercio, puesto que de lo

contrario se le cerraria el establecimiento comercial.

incorpéreos o bienes intangibles, para ofrecer al publico, con propésito de lucro y de manera
sistematica, bienes o servicios. lll. EI Derecho Mercantil como derecho de los actos en
masa realizados por empresa. De lo que antecede se deducen dos conclusiones: A. El
Derecho Mercantil de nuestros dias es un derecho especial, exigido por las necesidades del
trafico en masa. Pero no puede desconocerse que cierto numero de actos tales como los
exigidos por la explotacién agricola, el ejercicio de profesiones liberales y otros, no obstante
realizarse en masa, no se consideran mercantiles. B. El moderno Derecho Mercantil regula la
organizacion y la actividad de las empresas. Pero tampoco puede desconocerse que existan
algunas empresas que no deben comprenderse entre las mercantiles y que ciertos actos
realizados por empresas mercantiles, no son actos de comercio sino puramente civiles. (y cierra
expresando) La Comision ha adoptado, como base del Proyecto, el concepto de que el Derecho
Mercantil es el derecho de los actos en masa realizados por empresas. En la doctrina expuesta
se basan los cinco primeros articulos del Titulo Preliminar. El articulo 6 es un desarrollo del
mandato contenido en el articulo 146 de la Constitucion vigente.” PROYECTO DE CODIGO DE
COMERCIO DE LA REPUBLICA DE EL SALVADOR, Publicacion del Ministerio de Justicia, El
Salvador, Centro América, 1959, Pags. VIII, IXy X.

%7 Fue precisamente en esa forma que se concluyd en el Capitulo Il del presente trabajo, al
expresarse que, de lo estudiado se infiere que la teoria que sigue el cédigo de comercio en
relaciéon a la matricula de comercio, como obligacién profesional del comerciante, es un sistema
predominantemente subjetivo, en el cual se exige un dato cierto, extrinseco, inequivoco, de facil
comprobacion: la inscripcion en la matricula de comerciantes, como requisito constitutivo del
estado de comerciante y como un permiso para ejercer el comercio. Y para la mayor
comprension del punto habra que remitirse al estudio del referido capitulo, puesto que es en el
mismo cuales fueron los motivos y las circunstancias que condujeron a llegar a tal conclusion.
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c) La matricula de comercio es el unico documento que la ley reconoce para
probar la calidad de comerciante y la titularidad de la empresa mercantil, por
lo tanto quien no la posee no puede establecer tales circunstancias®®.

d) EIl comerciante al que se le cancela la matricula de comercio, recae en los
supuestos del que no la tiene y acarrea la consecuencia de lo literales a), b)
y c), puesto que al no poder probar ni siquiera la propiedad de la empresa
mercantil no es un comerciante, ya que tampoco puede establecer su
calidad y como consecuencia acarrea el cierre del establecimiento comercial
y la imposibilidad legal y material para poder seguir ejerciendo el comercio.
De lo anterior, se induce que el comerciante al que se le cancela la

matricula de comercio, sufre una imposibilidad juridica y material para seguir en el
ejercicio del comercio y ostentar la calidad de comerciante; acarreando por ello con
la consecuencia de la pérdida de la calidad de comerciante y el derecho al ejercicio
del comercio.

Es precisamente en este punto, en donde converge la relacién entre el
procedimiento de cancelacién de la matricula de comercio y la calidad de
comerciante, como ya se vio el procedimiento, no es ni siquiera un procedimiento
en puridad; si no mas bien un simple actuar de la administracién, y en la legislacion
nuestra no se ha establecido un proceso que posea las garantias constitucionales
requeridas para privar de un derecho adquirido a un sujeto, o imponer una sancion
al mismo; puesto que la cancelacion en este caso se da por un simple actuar del

registrador que se percato de la falta de renovacion de la matricula de comercio del

28 E| ya polémico articulo 418 del Cédigo de Comercio, que tanto se ha tratado en este trabajo,
es el que de forma expresa manifiesta: La constancia que de la Matricula extienda el
Registrador, sera la Unica prueba: a) para establecer su calidad de comerciante; b) para
comprobar la propiedad de la empresa y sus establecimientos. Y de esta forma cierra la
posibilidad de poder establecer estas circunstancias por otros medios diferentes al que el
mismo plantea.
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comerciante; mas no existe una resolucién dada en un procedimiento conforme a
derecho.

Es por ello, que habra que determinar el momento en que el comerciante
pierde su calidad, puesto que se puede dar la cancelacién de la matricula de
comercio, sin que el mismo se percate de ella.

El articulo 65 de la Ley de Registro de Comercio, es el que regula el
procedimiento de cancelacion de matricula de comercio, el cual como ya se vio no
regula etapa alguna de notificacion de la cancelacién de la matricula comercio, lo
cual es légico en cierta medida, puesto que no existe resolucion que notificar ya
que es un simple actuar del registrador; sin embargo, por la funcion del registro que
es la de hacer también oponible las circunstancias juridicas que alli se encuentran
ante terceros, el comerciante dejara de tener matricula al momento en que el
registrador se la cancele y no al momento que el comerciante se entere de dicha
cancelacion; puesto que es cuando el registrador hace que el hecho se de a
conocer ante terceros. De ello, hay que anotar entonces, que es a partir de la
cancelacion que comienza a correr el término para que el comerciante pueda
apelar de la misma; sin embargo, tal recurso queda nugatorio al no tener
conocimiento del comerciante del momento en que esto ocurrié.

Por ello, es que el comerciante a pesar de la violacién a sus derechos antes
mencionados (supra cap IV), le es cancelada la matricula de comercio y son
privados de seguir ejerciendo el mismo a un y cuando esto se dé de forma

arbitraria.
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4.3. Validez Juridica de los actos de comercio realizados por el

comerciante, luego que se le ha cancelado su matricula de comercio.

La validez juridica de los actos que realiza el comerciante, luego que se le
ha cancelado su matricula de comercio, se debe analizar en tanto que al
cancelarsele esta, el comerciante no se encuentra autorizado para seguir
ejerciendo el comercio.

Auxiliandonos del apartado anterior, lo primordial es si el comerciante deja
de tener la calidad de tal, por la cancelacién de matricula de comercio; a lo cual se
especificd que por ser requisito para que un sujeto se pueda dedicar a la actividad
mercantil, el comerciante se ve imposibilitado de seguir ejerciendo el comercio;
pero suponiendo que éste lo ha ejercido aunque se le ha cancelado la matricula de
comercio, cabe preguntarse cual es la situacion juridica de tales actos que ha
realizado.

En tales casos, habra que determinar cdmo opera el acto de comercio;
puesto que nos encontramos en el supuesto que la incapacidad juridica y material,
no ha alcanzado aun al comerciante, es decir no se le ha aplicado la ley en cuanto
al cierre del establecimiento comercial.

Al respecto, habra que tomar en cuenta que los actos de comercio que
realiza el comerciante, son con terceras personas que no conocen la situacién
juridica del mismo; por lo que para estos el acto es mercantil y en cuanto a la
legalidad del acto realizado, el articulo 3 del Cdédigo de Comercio regula los actos
de comercio; por lo que no contempla la legalidad de la empresa que realiza los
actos, sino mas bien los actos mismos; teniendo también en favor los articulos 4
del Codigo de Comercio y el inciso segundo del articulo 2 del mismo cuerpo legal,

puesto que los actos que sean mercantiles para una de las partes, seran
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mercantiles para todas las que en él intervengan; y ademas, al existir la figura del
comerciante aparente, se solventan la buena fe del tercero que con el contrata.

Por tanto, los actos mercantiles realizados por el comerciante al que se le ha
cancelado la matricula de comercio, son juridicamente validos; lo cual no es tan
dificil de deducir; sin embargo ello acarrea otras consecuencias no solo para el
comerciante sino también para el tercero que con el contrata.

Para el caso del comerciante, es que éste no puede participar en actos de
comercio en que necesita acreditar la calidad de comerciante o la propiedad de la
empresa mercantil, ni tampoco puede gravar o tradir su empresa mercantil, ya que
no puede acreditar el dominio de la misma. ( tal como se hizo ver en el capitulo Ill).

Sin embargo, lo peor sucede con los terceros que contratan con el
comerciante, ya que en caso de incumplir el comerciante con la obligacion
adquirida, el tercero podria verse burlado en el cumplimiento forzoso de la
obligacion por parte del comerciante, ya que no podria en un determinado
momento trabar embargo por ejemplo en la empresa, puesto que se encontraria en
el problema que la empresa no posee un dueio, ya que se ha cancelado la
matricula que acredita la propiedad de la misma, por lo que la diligencia se vuelve

imposible; y es asi que podria el tercero verse burlado en su buena fe.
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CAPITULO V.

5.1. LOS CRITERIOS REGISTRALES DEL REGISTRO DE COMERCIO, EN
RELACION A LA MATRICULA DE COMERCIO.

5.1.1. El Acto Administrativo.
Con este apartado, no se pretende agotar todo lo referente al acto

administrativo, puesto que el mismo constituye verdaderamente un tema que es
necesario tratarse de forma individualizada; sin embargo, se hace indispensable
para alcanzar el objetivo planteado, mencionar y explicar brevemente algunos
puntos sobre éste, especialmente los que tengan incidencia y relevancia para el
objeto de estudio, como es la matricula de comercio como una obligacion
profesional del comerciante, y en especial en lo que respecta a los criterios
registrales, la imposicion de multas, la inaplicabilidad de las normas por parte de un
ente administrativo, entre otros, en los cuales incide el acto administrativo y por ello
se hace indispensable su mencién en este trabajo; pero como ya se dijo, sin
pretender agotar el mismo, si ho mas bien siendo selectivo en lo concerniente al
interés.

La actividad administrativa se reduce a una serie de actuaciones, mediante
las cuales se cumple la finalidad principal del Estado, que es la de dar satisfaccion
al interés general. Todas esas actuaciones consisten en actos que determinan
situaciones juridicas para casos individuales o en la ejecucion de actos

materiales.?®®

%9 CUESTAS, DR. H, Recopilacion de Apuntes, Derecho Administrativo II, Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales, Universidad José Matias Delgado, Pag. 73. Esta nocién
planteada, es la mas breve y concisa sobre la cual versa el criterio de conceptualizacion del
acto administrativo, y que es un criterio compartido también por un maestro del Derecho
Administrativo en nuestro pais, como es el Dr. Humberto Guillermo Cuestas, tal como lo
menciona en los Apuntes de clases de Derecho Administrativo, de la Facultad de Jurisprudencia
de la Universidad José Matias Delgado; sin embargo ello no basta para alcanzar la meta
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Para entender de forma simple como una primera nocion, es preciso
desglosar el término Acto Administrativo, es asi, que el acto, simple y llanamente,
es una manifestacion de voluntad, y es juridico cuando su objeto es producir un
efecto de derecho, o sea, crear, modificar o extinguir el orden juridico.270

De ello se deduce, que desde un punto de vista, el Acto Administrativo, es
un acto juridico, una manifestacion de voluntad unilateral, puesto que su objeto es
producir un efecto de derecho. En consecuencia es una categoria especial del acto
juridico.

Cabe aclarar, que no toda la actividad que desarrollan los 6rganos del
Estado es administrativa, y para distinguirlos, habra que diferenciar los actos regla,
los actos condicion y los actos subjetiv03271; encontrandose dentro del primer caso,
los que corresponden a la funcion legislativa; siendo el acto condicion y el acto
subjetivos, los que se pueden enmarcar dentro de la actividad administrativa, ya

que el acto condicidon se refiere a que las situaciones juridicas generales se

propuesta. En el mismo sentido, aunque ampliando un poco mas, se pronuncia el autor
GABINO FRAGA, al mencionar que La actividad administrativa es la satisfaccion del interés
general, a través de los actos administrativos, los cuales, analizados desde el punto de vista de
su naturaleza, se pueden clasificar en dos categorias de actos, como son los actos materiales y
los actos juridicos, siendo los primeros los que no producen ningun efecto de derecho y los
segundos los que si engendran una consecuencia juridica..

%" FRAGA, G., Derecho Administrativo, Editorial Porrua, 1973, Pag. 235 y 236. Cabe aclarar,
que el término Acto Administrativo, se puede emplear en dos sentidos en derecho
administrativo, tal como lo expresa Abelardo Torré, siendo el primero como aquella actividad de
los sujetos u 6rganos de la Administracion Publica y en segundo lugar, como decisiones o
norma emanadas de las mismas. Es evidente, que las que interesan en este caso son
solamente las segundas, que son las decisiones emanadas de la autoridad administrativa.
Asimismo se pronuncia TORRE, A., Infroduccién al Derecho, Séptima Edicién, Editorial
PERROT, Buenos Aires, 1846, Pag. 534.

n AYALA, J. y otros, Manual de Justicia Administrativa, 12 Edicién, San Salvador, El Salvador,
Consejo Nacional de la Judicatura, Escuela de Capacitacién Judicial, 2003, Pag., 45. También
se dice que el desarrollo de sus funciones y atribuciones, la administracién realiza una serie de
actuaciones; que no necesariamente sean todas actos administrativos, y de manera
ejemplificativa el consejo nacional de la judicatura de nuestro pais, los enumera asi: 1. dictada
actos administrativos; 2. emite normas (reglamentos, ordenanzas); 3. dicta tactos politicos; 4.
contrata; 5. realiza actuaciones materiales, etc.
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apliquen a una situacion determinada; mientras que los subjetivos, es el creador de
situaciones juridicas individuales.?"?

En este sentido, el Autor EDUARDO GAMERO CASADO?"?, expresa que la
mas aceptada doctrina es obra de ZANOBINI, para quien el acto administrativo es
cualquier declaracion de voluntad, de deseo, de conocimiento o de juicio, emanada
de un sujeto de la Administracién Publica en el ejercicio de una potestad
administrativa.*™

En El Salvador, también se han establecido como en otros sobre el acto
administrativo; siendo uno de ellos el que lo define como un acto juridico, de
voluntad o de juicio; de caracter unilateral; procedente de una administracion
publica; que dispone de presuncion de validez y de fuerza para obligar; en la que

se concreta el ejercicio de una potestad administrativa.?”®

"2 CUESTAS, DR. H, Op. Cit., Pag. 74.

*"* CASADO, E., DERECHO ADMINISTRATIVO, MONOGRAFIAS, 1° edicién, San Salvador, El
Salvador, Consejo Nacional de la Judicatura, Escuela de Capacitacion Judicial, 2001, Pag. 5.

" Esta definicion ha sido acogida y adecuadamente completada por la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, (ver pie de Pag. del libro, Pag. 5) Esta definicién
ha sido acogida y adecuadamente completada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de
la Corte Suprema de Justicia. (ver pie de pagina del libro.) Pag. 5. Ademas, este Autor sobre la
base de la definicion comentada, establece una serie de caracteristicas del acto administrativo,
como son: A) Es una declaraciéon de voluntad, de deseo, de conocimiento o de juicio. B) Es
esencialmente unilateral, es decir, que no requiere la mediacion del sujeto destinatario del acto
para alcanzar la validez del mismo. C) Se encuentra regulado por el derecho administrativo,
aunque el mismo sea secundado por el derecho comun, en lo que no este regulado por el
derecho administrativo. D) Es dictado generalmente por una Administracién Publica, esto se
refiere, a que actualmente existen otras entidades como las constitucionales, que también se
encuentran capacitadas para dictar actos administrativos. E) Es fiscalizable, esto se refiere a
que el ente administrativo, posee un ente que controla la legalidad de su actuar, es decir, la
legalidad de los actos administrativos, que generalmente es la jurisdiccién contencioso
administrativa. F) Es singular y concreto, y tiene caracter consuntivo.

25 AYALA, J. y otros, Op. Cit., Pag., 45. De la definicion anterior, el mismo autor realiza un
proceso de analisis y extraer ciertas caracteristicas que considera propias del acto
administrativo, y que son: En primer lugar, que se trata de un acto juridico, no material, de
caracter unilateral. Segundo, que debe expresarse a través de él una declaracion de voluntad o
de juicio. Tercero, que debe dictarse por una Administracién Publica. Cuarto, que se presume
conforme al ordenamiento juridico y cuenta con fuerza para obligar a aquel o aquellos
ciudadanos que queden afectados por las declaraciones contenidas en ese acto. y Quinto, que
el concreto 6rgano administrativo del que proceda de la ha de ampararse, de forma precisa y
cierta, en el ordenamiento juridico a los efectos de legitimar y fundar su actuacion.
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Para la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de
Justicia, “El Acto Administrativo es considerado como una declaracion unilateral de
voluntad o de juicio dictada por una Administracion Publica en el ejercicio de
potestades contenidas en la ley respecto a un caso concreto.”?"®

Una ultima definicion, y con ello no quiero decir que con esto se acotan la
existentes, ya que existen muchas definiciones sobre derecho administrativo, y al
puntualizar las que se hacen referencia, es para tener una mejor perspectiva sobre
lo que se debe de considerar el acto administrativo; siendo una de las mas aptas
definiciones de acto administrativo la que sefiala que este es la declaracion
unilateral de conocimiento, juicio voluntad, emanada de una entidad administrativa
actuando en su faceta de derecho publico, bien tendiente a constatar hechos, emitir
opiniones, crear, modificar o extinguir relaciones juridicas entre los administrados
con la administracién con efectos dentro de la esfera administrativa.?”’

Ahora bien, habiéndose determinado cuales son los actos que constituyen
Actos Administrativos con trascendencia juridica, debe decirse que los mismos
poseen elementos que le caracterizan y le dan validez juridica; es asi que la Sala
de lo Contencioso Administrativo, ha sostenido que el acto administrativo se
encuentra configurado por una serie de elementos, los cuales deben de concurrir
para que el acto sea valido, no dejando de lado que se establece doctrinariamente
que basta con la concurrencia de vicios en uno de los elementos para que el acto
se torne ilegal.*"®

Para que el acto administrativo sea valido, es necesario que cuente con los

elementos que requiere la ley para su creacién, considerandose doctrinariamente

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Lineas y Criterios Jurisprudenciales, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Centro de Documentacion Judicial, 12 Edicién, El Salvador, afio
2001, Pag. 2.

2T AYALA, J. y otros, Op. Cit., Pag., 53.

28 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Lineas y Criterios Jurisprudenciales, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Centro de Documentacién Judicial, 12 Edicion, El Salvador, afio
2001, Pag. 3. la misma, hace referencia a la Sentencia del 31 de octubre de 1997, Ref. 45-V-96.
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los elementos en general, la legitimidad y su mérito; consistiendo los primeros en
que estos se ajustan a las disposiciones legales vigentes y los segundos a la
oportunidad y conveniencia del acto y es una la zona en donde se demuestra la
discrecionalidad de los entes administrativos. Dentro de esta clasificacion, se ha
establecido que los elementos esenciales del acto administrativo son?’®; a)
Elemento Subjetivo,?® b) Elemento Objetivo,?®' c) La Causa,?® d) El Fin,?®®y e) La

Forma.?*

29 AYALA, J. y otros, Op Cit., Pag., 45-50. Cabe realizar la aclaracion, que respecto de los
elementos de los actos administrativos, como es de esperarse existen muchas posturas; y sin
embargo se ha tomado la que se considera mas atinente para el estudio que se realiza y sobre
todo aquellos elementos que concurren tanto en los actos reglados como en los actos
discrecionales. a pesar de ello no estda de mas mencionar que algunos autores clasifican los
elementos del acto administrativo en cuatro; siendo los primeros los elementos subjetivos
dentro del cual incluyen la administracién, el 6rgano, la competencia y la investidura del titular
del 6rgano; poniendo como segundo elemento los objetivos, dentro del cual incluye el respeto al
principio de legalidad, los hechos determinantes y la finalidad del acto administrativo. Como
tercer elemento los elementos formales, dentro del cual incluye en el procedimiento y como
cuarto y un ultimo elemento, se refieren al analisis especial de la motivacion.

20 FRAGA, G., Op Cit, Pag. 276. Dice Gabino Fraga, que el elemento subjetivo, se encuentra
constituido por el érgano de la Administracion que lo realiza, y en el caracter juridico del acto
administrativo, se requiere que éste sea realizado por el que tiene capacidad para ello. Dentro
de éste, se encuentra la llamada competencia por otros autores, y que en nuestro pais, la
competencia de los 6rganos y funcionarios deviene basicamente de la Constitucion de la
Republica y las Leyes secundarias y pueden atribuir también competencia los reglamentos
autonomos en materia de organizacion. La Sala de lo Contencioso Administrativo ha expuesto
sobre la competencia, que el acto administrativo requiere como primer elemento como la
existencia de un sujeto legalmente habil para emitirlo, en el cual se de concurrir como
presupuesto la competencia, entendida como la medida de la potestad que corresponde a cada
organo. De similar forma opina AYALA, J. y otros, Op Cit., Pag. 53

' CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Op Cit, Pag. 4. La Sala de lo Contencioso
Administrativo, considera dentro de este elemento, la motivacién y la causa, aunque otros
doctrinarios la retoman como diferentes; FRAGA, G., Op Cit, Pag. 280, Tal es el caso del ya
mencionado autor GABINO FRAGA, para quien la existencia de un objeto, es otro elemento
fundamental del acto administrativo, el cual debe ser determinado o determinable, posible y
licito. La licitud supone no solo que el objeto no este prohibido por la ley, si no que ademas este
expresamente autorizado por ella, salvo el caso de que la propia ley otorgue facultad
discrecional a la autoridad administrativa para elegir y determinar el objeto del acto. AYALA, J.y
otros, Op Cit., Pag. 50. El detalle argumental de la fundamentacion, no es preciso que sea muy
amplio, pero si debe de ser suficiente para los efectos de garantizar los derechos de
contradiccion y defensa del interesado en un procedimiento administrativo.

%2 Idem., Pag. 4. La Sala de lo Contencioso Administrativo, como ya se dijo, incluye la causa
del acto administrativo, como uno de los elementos objetivos del mismo y lo determina como la
adecuacioén o congruencia efectiva de los fines propios de la potestad que se ejercita, la causa
real es la determinada por la ley, y el motivo es la intencion del funcionario al emitir el acto., cita
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Habiéndose determinado lo anterior, debe hacerse ahora mismo la
aclaracion que el camino que se sigue, es el de el acto administrativo discrecional,
y teniendo ya una nocion sobre lo que constituye el acto administrativo, se puede
entrar a la mencién del acto discrecional; y es que es dentro del objeto del acto
administrativo, siendo éste uno de sus elementos, es en donde se denota y fija el
limite entre el acto reglado y el no reglado o discrecional, ya que en el caso que la
administracién actue en ejercicio de una competencia reglada, el objeto del acto
estara determinado por la norma; y si el acto se dicta en el ejercicio de una facultad
discrecional el objeto del acto lo establecera la administracién, de acuerdo a los

limites establecidos por la ley.?®

5.1.2. El Acto Administrativo Discrecional.
El tema de la discrecionalidad, no es un tema que se pueda evacuar en un

par de lineas, ni el cual se le pueda dar una respuesta acertada desde un inicio, ya

ademas, a efecto de referencia en cuanto a los criterios, las sentencias del 28-10-98 de Ref.
134-M-97, la del 28-10-98 de Ref. 135-M-97 y la del 24-03-98 de Ref. 106-M-95. FRAGA, G.,
Op Cit, Pag. 280. para el mencionado auto, Gabino Fraga, ElI motivo, constituye la causa del
acto administrativo, y este es el antecedente que lo provoca. Este elemento se refiere a que un
acto administrativo estara legalmente motivado cuando se ha comprobado la existencia objetiva
de los antecedentes previstos por la ley y ellos son suficientes para provocar el acto realizado.
23 FRAGA, G., Op Cit, Pag. 280 y 281. En lo que se refiere a la finalidad, el agente puede
seguir una de varias o varias finalidades, pero deben cumplir con ciertas reglas, como son: el
agente no puede perseguir si no un fin de interés general. El agente publico no puede perseguir
una finalidad en oposicion con la ley. No basta con que el fin perseguido sea licito y de interés
general, si no que es necesario, ademas, que entre en la competencia del agente que realiza el
acto. AYALA, J. y otros, Op Cit., Pag. 54. Pero aun siendo licito el fin de interés publico y dentro
de la competencia de la gente, no puede perseguirse si no por medio de los actos que la ley ha
establecido al efecto. se dice que cuando un la se aparta del fin para el cual debia emitirse,
ocurre la figura de la desviacion de poder.

24 CUESTAS, DR. H, Recopilacion de Apuntes, Derecho Administrativo I, Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales, Universidad José Matias Delgado, Pag. 75. Ahora bien,
sobre este punto, existen varias opiniones de diferentes autores, que en ocasiones agregan y
en otras dejan fuera elementos del acto administrativo, asi Gabino Fraga, toma como elementos
que constituyen el acto juridico administrativo: el sujeto, el objeto, la voluntad, el motivo, el fin y
la forma. FRAGA, G., Derecho Administrativo, Editorial Porrta, 1973, Pag. 176 y Pag. 281. Para
el mismo autor, Gabino Fraga, expresa que la forma del acto administrativo, constituye un
elemento externo del acto administrativo que viene a integrarlo y en él quedan integrados todos
aquellos requisitos de caracter extrinseco que la ley sefiala como necesarios para la expresion
de la voluntad que genera la decisién administrativa.

2 Idem., Pag. 76.
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que el mismo es objeto de muchos estudios; sin embargo, en las siguientes lineas
se tratara de establecer como éste opera en nuestra legislacion y cual es su criterio
mas aceptado en nuestro pais. Para el lector de esta obra, se hace la aclaracion
que la discrecionalidad ha sido, es y seguira siendo el gran problema del Derecho
Administrativo y no es de extrafiar se que en algunos autores expresen que
verdaderamente, ;De que trata del derecho administrativo si no es del control de la
discrecionalidad ?°%°

El término discrecionalidad, deviene de una de las clasificaciones del acto

administrativo,”®’ que es aquella que lo determina, desde el punto de vista de la

¢ BACIGALUPO M., Monografias Juridicas, La Discrecionalidad Administrativa, Marcial Pons,
Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., Madrid, 1997. Pag. 21. Este autor, apoya y comparte el
criterio de Tomas Ramon Fernandez y de Bernard Schwartz, a quienes cita en su obra, como
los principales autores que se expresan en el sentido citado.

%7 CASADO, E., Op Cit., Pag. 5. Se dice que deviene de una de las clasificaciones del acto
administrativo, puesto que se han establecido muchas de ellas, e inclusive varian
sustancialmente segun el autor que las comente, e inclusive en ocasiones también cambia el
titulo que les otorgan; sin embargo, a manera de ilustrar, segun la investigacion realizada, es el
autor Eduardo Gamero Casado, quien establece la mayor cantidad de métodos de clasificacion
del acto administrativo, el cual establece de la siguiente manera: Para este autor, la clasificaciéon
de los actos administrativos, dependera de los criterios que se utilicen, pero considera que la
mas heterogénea y aceptada por la doctrina, es la que los clasifica de la siguiente manera: 1)
En funcion de la administracion que los dicta. Segun sea, los actos pueden ser del 6rgano
ejecutivo, de las municipalidades o de la administracién institucional. 2) En funcién del numero
de d6rganos que intervienen en su elaboracion: segun esta, los actos pueden clasificarse en
simples y complejos o compuestos; siendo los primeros en lo que solamente interviene un
6rgano para su elaboracion, y los complejos los que se adoptan simultaneamente por dos o
mas organos que pueden pertenecer a una misma Administracion o a dos administraciones
distintas. 3) En funcion de su contenido: entre estos se encuentran los actos favorables y los
desfavorables o de gravamen. 4) En funcion de su modo de expedicion: actos expresos, tacitos
y presuntos. 5) En funcién del nivel que ocupa el acto en el procedimiento administrativo: actos
definitivos, actos que causan estado o agotan la via administrativa y actos firmes. 6) En funcién
de la impugnabilidad del acto en via administrativa: este recae sobre los actos administrativos
definitivos, ya que estos son susceptibles de recurrirlos en via administrativa, existiendo ciertas
excepciones. 7) En funcién de la susceptibilidad de impugnacién del acto: segun este criterio, se
distinguen entre actos firmes y actos no firmes, los primeros son los que no pueden ser objeto
de recurso y son los que se dice que han adquirido firmeza y los segundos, son los que aun
pueden ser recurridos bien en via administrativa, bien en via judicial. 8) En funciéon del numero
de destinatarios del acto: en este tipo, se pueden distinguir entre singulares, generales y
plurimos. 9) En funcion del grado de vinculacién de la administracion al momento de dictarlos.
Segun este se pueden distinguir entre actos discrecionales y reglados; que es una de las
clasificaciones de mayor importancia en el objeto de estudio de este apartado de la presente
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relacion que guarda la voluntad creadora con la ley. Es asi que como se dijo antes,
se clasifican en reglados y discrecionales; se dice que existe acto reglado o
potestad reglada, cuando la administracion tiene que actuar de la manera que
determina la ley, en estos casos, es la ley la que no solo determina quien es la
autoridad competente, si no que ademas especifica si la misma debe de actuar y
como debe de hacerlo, por tanto se trata del cumplimiento de la norma juridica.288

Es pues, que la potestad reglada es aquella que aparece detalladamente
establecida por el ordenamiento juridico. Se regula pormenorizadamente como
tiene que actuar la administracién en el ejercicio de la potestad. El ordenamiento
contempla la soluciéon que debera adoptar la administracion en cada caso, sin que
resulte posible adoptar otra.

Mientras que en la potestad discrecional, el ordenamiento juridico no ha
predeterminado la solucion que debe adoptar la Administraciéon en cada caso. Le
concede un margen de ponderacién subjetiva, pudiendo optar a diversas
soluciones posibles, todas las cuales seran igualmente validas yjustas.289

La distincion entre potestad administrativa reglada y la potestad

administrativa discrecional, se da desde la perspectiva propia de la relacién vigente

investigacion, ya que dependera de ello, la determinacion del actuar reglado o discrecional del
Registro de Comercio.

288 CUESTAS, DR. H, Op Cit, Pag. 80.

%9 CASADO, E., Op Cit., Pag. 48. Un ejemplo para diferenciar las potestades regladas de la
potestad discrecional, es que es que en las potestades regladas, el ejemplo mas claro ocurre en
el caso del otorgamiento de licencias o autorizaciones; y aun con mas razoén, en el caso de la
potestad sancionadora, esta necesariamente debe encontrarse dentro de la llamada potestad
reglada.

El autor citado, realiza el recordatorio, que las potestades administrativas son poderes
funcionales, reconocidos para la satisfaccién del interés general; y es que como ya se ha
comentado antes, el derecho administrativo y los actos administrativos, son actos que la
Administracion realiza, para alcanzar los fines del interés general y no el particular, con las
aclaraciones que antes ya se hicieron sobre los actos que recaen sobre personas en particular;
y por tanto uno de los elementos de los actos discrecionales, es que éstos tengan por finalidad,
satisfacer el bien comun y debe ser vista como una esfera de esta faceta ya que la misma se
establece, para que la Administracion pueda satisfacer de mejor modo el interés general,
adaptandose a las circunstancias que se presenten en el caso concreto.
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con el ordenamiento juridico, siendo la mayor amplitud de la libertad de actuacion,
la que se da en sede de la potestad discrecional.?*°

De una breve manera, es pertinente aclarar que la Discrecionalidad en los
Actos Administrativos o mas bien, la Potestad Discrecional, no debe confundirse
con los llamados Conceptos Juridicos Indeterminados; ya que lo que ocurre en
estos ultimos, es que la norma juridica no los define, pero existen en ciencias
metajuridicas, y la diferencia estriba en que éste aunque no se encuentra definido
en la norma, es perfectamente precisable en cada caso concreto, mediante una
operacién intelectiva; es decir, de interpretacibn y en cada supuesto de
interpretacion, surgira como consecuencia una sola solucion justa.291; mientras que
en la discrecionalidad administrativa, la Administracion puede optar entre distintas
soluciones, y todas ellas seran juridicamente validas y posibles y todas seran
perfectamente correctas.?® La importancia de esta diferencia, es que quede claro

que los conceptos juridicos indeterminados no otorgan una potestad discrecional a

la Administracion, ni permite optar entre varias soluciones.?*®

20 AYALA, J. y otros, Op Cit., Pag. 58. Sin embargo, tal y como lo expresa este autor,
tampoco la potestad discrecional y los actos que se dictan en virtud de ésta, se encuentran
exentos de que estos también queden sometidos al respeto de una serie de garantias, como la
competencia del érgano del cual proviene el acto; hechos determinantes; principios generales
del derecho, etc.

1 CASADO, E., Op Cit., Pag. 52. Asi por ejemplo, o se es buen padre de familia o no se es, o
se actua de buena fe o de mala fe, etc., es decir, que siempre se tendra una sola respuesta
certera y apegada a derecho; en este caso, no caben términos medios, ni tampoco una libertad
de apreciacion por parte de la Administracion.

22 jdem. Pag. 52.

23 1dem., Pag. 53. El autor CASADO, E., s preocupa por dejar aun mas en claro tal
circunstancia, poniendo un ejemplo y una aclaracién, lo que considero atinente, y es que en
algunas ocasiones, un mismo precepto contiene al mismo tiempo conceptos juridicos
indeterminados y potestades discrecionales; como es el caso del Art. 258 literal c), de la Ley del
Servicio Civil, el cual establece que no sera necesaria la prueba de idoneidad para cubrir un
puesto, cuando para no entorpecer la Administracion, haya necesidad de obrar un funcionario o
empleado con caracter interino, por un periodo no mayor de dos meses. En este caso, la
necesidad es un concepto juridico indeterminado y configura el presupuesto de hecho de la
norma, es decir, se da la necesidad o no se da; mientras que la potestad discrecional, aparece
seguidamente ya que la Administracion es libre de optar a designar a un funcionario interino o
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Ademas de esta distincion, tampoco se debe confundir la Discrecionalidad
Administrativa, y las Lagunas del Derecho; ya que en algunos casos la Ley no ha
previsto la solucién de problemas concretos y a esto es a lo que se le denomina
laguna del derecho, y por el contrario, en la Discrecionalidad Administrativa, el
ordenamiento juridico si ha previsto una solucion, y lo que sucede es que esa
solucién no es precisable a priori, puesto que se debe esperar la actuacion de la
administracion, para saber que respuesta le dara, es decir, que la discrecionalidad
siempre comporta la incertidumbre de conocer el resultado que se ofrecera por la
administracion; siendo la diferencia esencial entre las dos materias, que la
discrecionalidad no constituye una imprevencion; si no por el contrario, una
regulacién, que deja abierta la posibilidad a la administracion, de optar sobre
cualquiera de esas posibilidades planteadas y reguladas por la norma jurl'dica.294

Tampoco se puede permitir la confusion del acto administrativo discrecional,
ni de los Conceptos Juridicos Indeterminados, ni tampoco de las Lagunas del
Derecho, con la llamada desviacion de poder; el Art. 3.2 de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativo, define la desviacion y en lo pertinente

expresa:

El ejercicio de las potestades administrativas para fines

distintos de los filados por el ordenamiento iuridico.

Es decir, que la desviacion de poder, es un vicio de la actuacién
administrativa, que consiste en emplearla para una finalidad distinta de la que

motivé su otorgamiento, es decir, que es un poder que se ejerce desviadamente,

no hacerlo, siendo libre de optar por cualquiera de las dos soluciones, las cuales son
i%uqlmente justas y correctas..

4 jdem. Pag. 56. De lo comentado, se deduce al final, que una laguna del derecho no da lugar
nunca a una potestad discrecional; si el ordenamiento no ha previsto respuesta, ello no significa
que la administracion pueda adoptar la que le parezca o la que mejor satisfaga el interés
general. Si el ordenamiento no ha contemplado el supuesto, la administracién simplemente se
encuentra imposibilitada de actuar en modo alguno, debido a la imprevisién del legislador
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para la satisfaccién de un interés diferente al que la norma juridica confirid; por
tanto esta puede ocurrir, tanto en la potestad reglada, como en la potestad
discrecional otorgada a la administracion, sin embargo, constituye un vicio que
acarrea la nulidad del acto administrativo, ya que el mismo no posee uno de sus
elementos esenciales para su validez, como es la finalidad, que siempre debe ir
orientada a la satisfaccion del interés general.?*®
En las potestades discrecionales, no todos los elementos del acto
administrativo aparecen precisados por el ordenamiento juridico, pero al menos
alguno de ellos si lo estara. Y se ha comprobado que existen por lo menos tres
elementos reglados que se manifiestan en el ejercicio de cualquier potestad,
inclusive la discrecional, que son:
a) La Competencia: la determinacién del 6rgano que concretamente ejercera la
potestad.?*®
b) El procedimiento de aplicacion: que es el cauce que el ordenamiento ha

provisto para que la administracion resuelva un asunto®”’.

2% CASADO, E., Op Cit., Pag. 68. Las clases de desviacion de poder que se reconocen por

nuestra doctrina, son: a) Desviaciéon de Poder Privado y b) Desviacién de Poder Publico. como
se dijo anteriormente, cuando un acto se aparta del fin para el cual debia emitirse es que se cae
a la figura de la desviacion de poder. En esa misma linea se enmarca la opiniéon de AYALA, J. y
otros, Op Cit., Pag. 54

% TORRE, A., Op. Cit., Pag. 568. En una definicion mas comun procesalmente hablando, se
entiende por competencia la aptitud del Juez para ejercer su jurisdiccion en un caso
determinado; entendiendo pues entonces que ademas de que el Juez deba tener jurisdiccion,
éste debe tener competencia. Los 6rganos jurisdiccionales tienen una aptitud legalmente
delimitada para conocer de los procesos; esta capacidad esta marcada, de una parte, por la
indole de la reclamacion y, por la otra, por la cuantia econémica de la pretension procesal en
algunos casos. Cuando se han aclarado estos extremos, se puede ya saber qué clase de
érgano jurisdiccional es apto o, como también se dice, es competente; pero todavia no se ha
determinado qué tribunal en concreto, dentro de la clase ya establecida, es el que debe conocer
del litigio. La determinacion, pues, de la aptitud de un tribunal concreto para tratar de un litigio
con preferencia a todos los demas tribunales, constituye la idea basica de la competencia.
RIBO DURAN, L. diccionario multimedia de derecho, bosch casa editorial, Barcelona, 1995;
version 1.0. Esta sirve también para designar el conjunto de reglas legales que atribuyen las
pretensiones procesales a un tribunal determinado con exclusion de todos los demas tribunales
civiles sean o no del mismo rango o clase. La trascendencia de la competencia radica en que
sélo es valido el proceso si el tribunal que lo conoce es competente. Por ello se ha dicho que la
competencia es la medida de la jurisdiccion.
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c) El Fin de la Potestad: la finalidad que se persigue al otorgamiento de la

potestad, inclusive si esta es discrecional.”*®

5.1.3. Los Criterios Registrales.
Los Criterios Registrales en el empleo de los mismos por el Registro de

Comercio, se refieren a aquellas decisiones que toman los Registradores de dicha
institucion, a efecto de aplicar, dejar de aplicar o interpretar normas juridicas, asi
como de realizar determinados actos que no se encuentran establecidos en la ley o
la forma de aplicar los que si se encuentran en ella; también se conocen como
acuerdos tomados en mesa de Registradores.

Es evidente, que los llamados Criterios Registrales en puridad y bien
aplicados, no son mas que uso de facultades discrecionales del Registro de
Comercio, como ente administrativo, que emite actos administrativos; sin embargo,
lo que es atinente analizar es que si los Criterios Registrales aplicados actualmente
en torno a la Matricula de Comercio, no sobrepasan la facultad discrecional que
este ente ostenta, puesto que en tal caso, nos encontrariamos en presencia de

actos administrativos nulos®®; puesto que como ya se mencion6 antes, no hay que

»7 jdem. En lo que se refiere al procedimiento administrativo, es atinente enmarcar y establecer
el siguiente punto: y es que el procedimiento administrativo, es el conjunto de tramites y
actuaciones que se desarrollan en el ambito de la Administracion Publica con el fin de producir
un acto administrativo. Dicho procedimiento se inspira en los siguientes principios:
desconcentracién administrativa; unidad vy flexibilidad del procedimiento; tramitacion
simplificada; colaboracion de los administrados; y reduccion del nimero de disposiciones
reglamentarias. Dada la amplitud y complejidad de la actividad administrativa, el legislador
tiende a uniformar el procedimiento administrativo, al menos en sus tramites fundamentales. De
esta forma, y cuando la especialidad de la materia lo requiere, puede ésta regularse por normas
especiales que atienden a las peculiaridades de la materia; pero, en lo demas, se aplican las
reglas del procedimiento general o procedimiento administrativo comun, que son ademas
supletorias cuando los procedimientos especiales plantean dudas en su aplicacion.

28 CASADO, E., Op Cit., Pag. 59.

% RIBO DURAN, L. diccionario multimedia de derecho, bosch casa editorial, Barcelona, 1995;
version 1.0., se puede decir que la nulidad de un acto administrativo, es la situacién mas
completa de ineficacia juridica de un acto administrativo. Denominada también nulidad de pleno
derecho, nulidad radical o nulidad absoluta, se refiere al acto administrativo que, por infringir
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confundir la discrecionalidad administrativa, con los llamados conceptos juridicos
indeterminados, ni con las lagunas del derecho, ni con la desviacion de poder; y
ademas de ello, se mencioné que existen elementos que deben concurrir a efecto
de determinar si nos encontramos ante el ejercicio de una actividad discrecional.*®

Los criterios registrales a los cuales se hara referencia en este apartado,
seran aquellos que versen sobre la matricula comercio, y sobre todo las que recaen
en las sanciones, y en la cancelacion de la matricula de comercio; por tanto es aqui
en donde nos auxiliaremos del Codigo de Comercio y de la Ley del Registro de
Comercio y su Reglamento.

A manera de introduccion, debemos recalcar que la matricula de comercio,
es la unica prueba para establecer la calidad de comerciante y para comprobar la
propiedad de la empresa y sus establecimientos; asimismo, que ninguna empresa
mercantil ni sus establecimientos pueden funcionar sin tener su respectiva
matricula de comercio y que aquellas que funcionen sin tener este requisito, se
encuentran propensas a ser cerradas por el alcalde del lugar, previa resolucién del

consejo municipal; la matricula de comercio a la que se ha hecho referencia, debe

una norma de caracter imperativo, no producira efecto juridico alguno. Es el acto administrativo
nulo o, mas exactamente, nulo «ab initio», (nulo desde el principio) o nulo «in radice» (nulo de
raiz). En definitiva, se trata de un Acto Administrativo inexistente, en el sentido de que la
declaracion judicial declarara que la Administracion no consiguieron crear un Acto
Administrativo verdadero.

%0 Anteriormente se dijo, que para que el acto administrativo sea valido, es necesario que
cuente con los elementos que requiere la ley para su creacion, considerandose
doctrinariamente los elementos en general, la legitimidad y su mérito; consistiendo los primeros
en que estos se ajustan a las disposiciones legales vigentes y los segundos conciernen a la
oportunidad y conveniencia del acto y es una la zona en donde se demuestra la
discrecionalidad de los entes administrativos. Dentro de esta clasificacion, se ha establecido
que los elementos esenciales del acto administrativo son: a) Elemento Subjetivo, b) Elemento
Objetivo, c) La Causa, d) El Fin, y e) La Forma.
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renovarse anualmente y la falta de renovacion de la misma dentro del plazo legal,
es sancionada por el registro de comercio.*"!

Los criterios registrales en cuanto a la cancelacién de la matricula de
comercio, misma que se trato en el capitulo quinto del presente trabajo, y que como
I6égica consecuencia nos referimos exclusivamente a la cancelacion de matricula de
comercio aplicada de forma administrativa por parte del registro de comercio a un
comerciante, la cual puede proceder por la falta de renovacion de la matricula, si el
comerciante dej6 transcurrir tres meses luego de vencido el plazo establecido en la
ley. En este respecto, los registradores del registro de comercio como criterio
registral, han tenido a bien no aplicar este precepto legal, sino mas bien aplicar la
imposicién de multas ya que dicen ellos que si se aplicara esta norma mas del 50%
de los comerciantes incurririan en esta infraccion y serian acreedores a que se les
cancelara su matricula de comercio y por tanto considerar ellos mejor la imposicion
de multas.

Como ya se dejo claro en el capitulo quinto, el Unico procedimiento de
imposicién de multas regulado por la Ley de Registro de Comercio para el caso de
la Renovacion de la Matricula de Comercio, es el que se encuentra en el articulo 64
de la misma y que lo regula hasta los 90 dias para la presentacion o pago de la
matricula de comercio, es decir que la ley le da un plazo maximo de 90 dias con
una multa del 100% del valor que se debe cancelar segun la tabla del articulo 63

del mismo cuerpo legal, para la renovacion de la matricula de comercio; y

01 Eg precisamente asi que lo expresa claramente los Arts. 418 y siguientes Del Codigo de

Comercio, en especial los Articulos 419 y 420 del mismo cuerpo legal; el cual el primero de
éstos expresa que ninguna empresa ni sus establecimientos pueden funcionar sin la respectiva
matricula de comercio; aclarando que los establecimientos comerciales que funcionen sin
cumplir tal requisito, seran cerrados por el Alcalde del lugar, previa resolucion del Consejo
Municipal. Y el Articulo 420 del referido cédigo, establece que tal matricula de comercio, debera
renovarse cada ano, la cual sirve para actualizacion de datos. Es preciso notar que con ello se
confirma y aclara aun mas el problema que se trata y la veracidad del mismo; sobre todo en el
hecho del cierre del establecimiento comercial, que es la sancién mas grave considerada por el
Registro de Comercio. Y evidentemente si es la mas grave.
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transcurridos esos 90 dias, procede la cancelacién de la matricula de comercio de
conformidad al articulo 65 de la Ley del Registro de Comercio, mismo que al no
aplicarse, también se encuentra justificada por el Registro de Comercio®®, bajo el
criterio registral de inaplicabilidad; puesto que una vez cancelada la matricula de
comercio lo unico que procede es la rehabilitacion de la misma, con la aplicacién de
la presuncion legal que cuando por falta de renovacion caduque el derecho de
matricula, se presume que la persona ha continuado ejerciendo el comercio o la
industria®®® y en consecuencia cuando el interesado solicite la rehabilitacion debe
pagar los derechos anuales y recargos en que se haya incurrido desde la fecha del

ultimo pago de renovacion.***

302 Tg) y como se vio en el Capitulo V del presente trabajo, en el que se establecieron los
supuestos que pueden concurrir para el caso de la renovacién de la matricula de comercio, y
que son: a) Que la solicitud y pago se haga en tiempo; b) Que la solicitud o pagos se realice
durante los primeros treinta dias de vencido el plazo; c) Que la solicitud o pagos se realice
dentro de los 60 dias de vencido el plazo y d) Que la solicitud pagos se realice dentro de los 90
dias de vencido el plazo. En cuyo caso, se aplica la tabla también relacionada para tales efectos
de calculo, regulada en el Articulo 63 de la Ley del Registro de Comercio, la cual expresa: En
Registro de Matricula de Empresa Mercantil, de acuerdo a su activo, causara los siguientes
derechos: De ¢ 100,000.00 hasta ¢ 500,000.00 - ¢ 800.00. De ¢ 500,001.00 hasta ¢ 1,
000,000.00 - ¢ 1,200.00. De ¢ 1, 000,001.00 hasta ¢ 2, 000,000.00 - ¢ 2,000.00. y si el activo es
superior a los dos millones de colones, se pagara ademas cien colones por cada millén, pero en
ningun caso los derechos excederan de cien mil colones. Por la renovacién de la Matricula de
Comercio, la cual se debe realizar cada afio, debera misma cantidad antes establecida en la
tabla. Sin embargo, para las sucursales se ha establecido otra tabla extra, en la cual se
establece que por cada Sucursal o Agencia, se pagara: Registro de la Matricula de Cada uno
de ellos (inclusive del primero) ¢ 300.00. Por la renovacién de cada uno de los mismos: ¢
300.00. Por el Registro de traspaso de Matricula de Empresa o de sus establecimientos: ¢
300.00. Si solo se traspasa el establecimiento, por cada uno: ¢ 300.00.

%3 precisamente esa es la tan controvertida presuncion legal, regulada en el Articulo 65 de la
ley del Registro de Comercio, y que expresamente dice: “Cuando por falta de renovacién
caduque el derecho de la matricula, se presumira que la persona ha continuado ejerciendo o la
industria; en consecuencia, cuando el interesado solicite la rehabilitacion o el registro de una
nueva matricula debera pagar los derechos anuales y recargos en que se hayan incurrido desde
la fecha del ultimo pago de renovacién, mas los, derechos de la nueva matricula. Presuncién
que por ser ley vigente se debe de aplicar, pero no con ello se quiere decir que sea correcta ni
que sea justa 0 mucho menos aceptable; ya que es todo lo contrario a tales cualidades y asi
debe ser considerada, puesto que inclusive se convierte en un gran obstaculo para el ejercicio
del comercio.

%% Cabe anotar en este caso, que actualmente en el Registro de Comercio, como ya se ha
detectado antes, se cobran multas por el pago extemporaneo de los Derechos de Registro; sin
embargo, no solamente por ello se cancelan recargos; si no también se cancelan sumados a los
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Visto todo lo anterior, es evidente que el registro de comercio lo que hace es
inaplicar los articulos 422 Cdédigo de Comercio y, 64 y 65 de la Ley del Registro de
Comercio, potestad que segun el articulo 185 de nuestra Carta Magna,
corresponde uUnicamente a los tribunales que administran justicia, es decir a los
Jueces >

Esta actuacion por parte del ente administrativo, es una actuacion que
sobrepasa la potestad discrecional que le ha sido conferida, puesto que en el caso
concreto, en lo que respecta a la procedencia de la Cancelacion de la Matricula de
Comercio, nos encontramos ante la presencia de un Acto Administrativo Reglado,
ya que es la ley quien detalladamente como tiene que actuar la administracion en el
caso concreto, sin establecer ninguna otra opcion, sin desvirtuar desde luego, lo

acotado anteriormente al referirnos al procedimiento de cancelacién de la matricula

antes referidos, los impuestos por la presentacion extemporanea de la Solicitud de Renovacion
de la Matricula de Comercio, sea 0 no que se hayan cancelado en tiempo los derechos de
Registro; es decir, que son dos multas que se cuentan por aparte a criterio del Registro de
Comercio. Sin embargo, se considera que no fue en realidad ese el criterio del legislador y que
se vuelve hasta injusto para el comerciante que deba cancelar una doble multa y se le imponga
una doble sancién ante la falta de solicitud de renovacion de la matricula de comercio, cuando
ésta no cumple con los requisitos legales o cuando simplemente no se lleva a cabo.

%5 E| Articulo 185 de la Constitucion de la Republica expresa literalmente: “Dentro de la
potestad de administrar justicia, corresponde a los tribunales, en los casos en que tengan que
pronunciar sentencia, declarar la inaplicabilidad de cualquier ley o disposicion de los otros
organos, contraria a los preceptos constitucionales.” Tan claro es el precepto legal, que ni
siquiera la misma Sala de lo Constitucional ha establecido jurisprudencia al respecto, puesto
que en verdad no se necesita, ya que es explicito el espiritu del legislador constitucionalista; y
en donde no distingue el legislador, no le es licito distinguir al intérprete; por lo que es evidente
pues que no le es licito inaplicar normas juridicas a un ente administrativo, tal y como lo es el
Registro de Comercio. Al respecto expresa el Licenciado JULIO RUBEN TRUJILLO,
Registrador del Departamento de Matriculas de Comercio, que la decision de inaplicar el
articulo 65 de la Ley del Registro de Comercio, el cual regula la cancelacién de la Matricula de
Comercio, fue tomado como criterio registral, puesto que no se puede cancelar la Matricula de
Comercio asi por asi, y aunque discrecionalmente lo puede hacer porque tiene facultad para
ello, sin embargo, es una resolucién tan de trascendencia, que incide en la actividad comercial y
por ello tiene que ser sometida a criterio en con junto de los registradores. El fundamento de
inaplicar el articulo 65 de la Ley del Registro de Comercio, mas que estar respaldado por un
fundamento legal, lo esta por el hecho de no perjudicar a los comerciantes, sin embargo
hablando de fundamento legal se fundamenta en el articulo 15 del mismo cuerpo legal, que es
el principio de legalidad del Registro de Comercio. Sin embargo, mas que todo un fundamento
no existe sino mas bien en una institucion doctrinaria.
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de comercio y su mala regulacion; sin embargo, a pesar de ello, juridicamente el
Registro de Comercio, tiene la obligacién de actuar conforme a la Ley y el actual
criterio registral, excede las facultades otorgadas por la misma.

Este actuar del Registro de Comercio, tampoco puede ser enmarcado en el
abuso de poder, ya que no constituye ni siquiera el ejercicio de una facultad, si no
mas bien excederse en la misma y mucho menos podria enmarcarse en un
concepto juridico indeterminado ni en una laguna del derecho, puesto que la ley es
clara en estipular el momento y la forma de actuar que debe tomar la
Administracion.®®

Oftro de los aspectos, es el que se refiere a la imposicién de multas en dos
momentos; los cuales tienen estrecha relacion con lo anteriormente comentado, y
es que ademas del criterio del Registro de Comercio de la inaplicabilidad de las
normas antes referidas, también se ha establecido por criterio registral que se
impondran multas, las cuales se establecen con base a la tabla regulada en el Art.

64 de la Ley del Registro de Comercio, sin encontrarse reguladas en el mismo®"’;

36 Es tal y como se anotd anteriormente, que la Discrecionalidad Administrativa, no puede
confundirse con otros conceptos o materias de derecho, puesto que cumple con sus propios
requisitos y cualidades de existencia, tal y como se ha venido distinguiendo. Cuestién que se
toma en mencién, a efecto de recalcar la importancia de esta circunstancia, a efecto de que el
lector, no la vea tan a la ligera o con poca importancia.

%7 precisamente es ésta circunstancia, es la que se ha establecido a través de las entrevistas,
que no vienen a mas que reforzar y concretizar el punto; es asi, que el Licenciado JORGE
CASTRO VALLE, registrador del departamento de Matriculas de Comercio, expresa que: En
cuanto a la inaplicabilidad del articulo 65 de la Ley del Registro de Comercio, no hay un
argumento legal puesto que si la ley establece que se tiene que cancelar debiera cancelarse,
puesto que la ley no dice si el registrador quiere cancelarla; puesto que inclusive el mismo
articulo es claro al expresar que el registrador cancelara; sin embargo el criterio ha sido el de
flexibilidad, tomando en cuenta que el comercio se genera en base a movimiento. Segun la
entrevista realizada al Licenciado JULIO RUBEN TRUJILLO, también Registrador del
departamento de Matriculas de Comercio, existe una circunstancia que es mejor explicar en sus
palabras de la siguiente manera: Cuando la solicitud de la matricula de comercio, se hace de
forma extemporanea, al comerciante que excede los 100.000 colones, se le impone una
sancion la cual se encuentra establecida en el articulo 63 de la Ley del Registro de Comercio,
debiendo pagar lo establecido para solicitar la matricula de comercio y para el establecimiento
comercial; en dicho articulo no se establece un limite para el pago de los derechos registrales, y
lo que sucede cuando no llega a tiempo a cancelar los derechos registrales ni para presentar la
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es decir, que se han atribuido la facultad de imponer multas que no se encuentran
estipuladas ni reguladas en la Ley, de tal manera que, no cancelan la Matricula de
Comercio al haber transcurrido el término legal para su procedencia, si no que cada
afno que el comerciante no la renueva, le aplican las multas de hasta el 100% por la
falta de pago de los derechos de registro, mas otro cien por ciento del valor a
cancelar, por la falta de presentaciéon de la solicitud, hasta que presente la solicitud
de renovacion de la matricula de comercio, que es cuando se le realiza la
sumatoria al comerciante, a efecto de calcularle a cuanto ascienden las multas,
segun los afios que no renovo su matricula de comercio.

Tal y como se dijo anteriormente, la potestad sancionadora de la
administracién publica, es por excelencia una potestad reglada, puesto que la

misma siempre se encuentra estipulada en la ley, sin embargo, a pesar de que las

solicitud de la matricula, ya que son dos cosas diferentes, siendo una la extemporaneidad para
la presentacion de la solicitud de la matricula y la otra es la extemporaneidad para el pago de
derecho de registro; es el articulo 64 de la Ley del Registro de Comercio, junto con el articulo 86
y 415 del Cédigo de Comercio los que se deben aplicar para estos supuestos; el articulo 64,
regula para cuando la Matricula de Comercio ya esta concedida y el 86 establece que toda
persona juridica o natural que deba obtener Matricula de Comercio esta obligado a solicitarla
dentro de los 60 dias siguientes a la fecha de su instalacién, para la persona juridica se aplica el
articulo 415 del Cdédigo de Comercio, el cual expresa que la empresa mercantil de todo
comerciante social debera ser inscrita al momento de inscripcion de la escritura de sociedad;
entonces la instalacion para la persona juridica se interpreta al momento de la inscripcién de la
escritura de la sociedad. Lo que ocurre si el comerciante no se avoca al Registro de Comercio
en el mes que le tocaba sino que hasta el siguiente mes, se aplican las reglas del articulo 64 de
la Ley del Registro de Comercio, en el inciso final hablando de los términos para el cobro de
multas por incumplimiento o extemporaneidad de esas obligaciones. Resumiendo, si se va a
iniciar un negocio, tiene 60 dias después de instalados; si es personas naturales para pagar y
solicitar su matricula comerciante, y tiene 60 dias; y si es persona juridica a partir de la fecha de
inscripcion de la escritura de constitucion de sociedad, para pagar los derecho registrales y para
solicitar la matricula de comercio; pasados esos término de 60 dias, empieza a correr y aplicar
el tipo de reglas establecidas en el tramite de multas que se encuentra en la Ley;
especificamente sélo para la renovacion, pero también se aplican las multas cuando se inicia
operaciones o se inscribe la constituciéon de la sociedad y no se solicita la matricula, puesto que
ello constituye un incumplimiento. Si no se realiza dentro de los 60 dias la solicitud de la
matricula, se puede realizar dentro de los 90 dias siguientes, a si, si se hace dentro de los
treinta dias siguientes al término de los 60 dias, se de realizar un recargo del 25%, si llega
dentro de los segundos treinta dias se recarga el 50% vy si llega dentro de los 90 dias siguientes
se paga el 100%, por haber presentado extemporaneamente la solicitud; la misma operacion
funciona con la aprobacion de la Matricula de Comercio por primera vez.
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sanciones impuestas por el Registro de Comercio, no se encuentran estipuladas en
la ley, si las imponen y las cobran, excediendo de esta forma las potestades que
les otorga la misma ley, puesto que la funcién que realizan, es una funcion
Legislativa, la cual les esta vedada y corresponde de forma exclusiva al Organo
Legislativo.

Y el tercer y ultimo criterio que se comentara en este trabajo, y que también
corresponde a la potestad sancionadora de la administracion y en este caso al
Registro de Comercio, es el que se refiere a la imposicién de multas por falta de
solicitud de matricula®®® de comercio. Esta se da, cuando un comerciante comienza
a realizar su actividad mercantil, y no solicita dentro del término legal, la respectiva
matricula de comercio; en tal caso, el Registro de Comercio, impone una multa
tomando en cuenta la misma tabla regulada en el Art. 64 de la Ley del Registro de
Comercio, sin encontrarse contemplado tal supuesto; alegando que de forma
analoga se puede aplicar ésta a ese caso; sin embargo, tal como se observa, el
legislador en ningun momento estipulé esta circunstancia, por lo que se creeria que
nos encontramos ante un supuesto de laguna del derecho, sin embargo es de

hacer notar que el legislador no plasmé multas para tales casos, puesto que regulé

%8 | a diferencia entre la solicitud de una matricula y la solicitud de renovacién de la misma,
estriba en que la primera se da cuando el comerciante jamas ha solicitado una matricula y lo
hace por primera vez; mientras que la segunda se refiere a cuando el comerciante si ya ha
solicitado la matricula y solamente debe renovarla durante cada afio, segun se ha visto antes.
Es decir, que como se ha visto, es criterio registral que las mismas multas que se imponen al
comerciante cuando éste no renueva su matricula, se aplican a cuando éste no la ha solicitado
dentro del término de ley; por lo que también se aplican las multas cuando se inicia operaciones
0 se inscribe la constitucion de la sociedad y no se solicita la matricula, puesto que ello
constituye un incumplimiento. Si no se realiza dentro de los 60 dias la solicitud de la matricula,
se puede realizar dentro de los 90 dias siguientes, a si, si se hace dentro de los treinta dias
siguientes al término de los 60 dias, se de realizar un recargo del 25%, si llega dentro de los
segundos treinta dias se recarga el 50% vy si llega dentro de los 90 dias siguientes se paga el
100%, por haber presentado extemporaneamente la solicitud; la misma operacién funciona con
la aprobacion de la Matricula de Comercio por primera vez. Multas que como se sabe no se
encuentran reguladas en la ley y se han querido aplicar analégicamente, cuestion que es
imposible de llevar a cabo.
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una sancion mayor, como es el cierre del establecimiento comercial®®®, por tanto no
necesitaba la regulacion de multas administrativas, sin embargo en la practica si se

aplican.

5.1.3.1. Criterios Registrales y sus efectos juridicos.

El aspecto de los efectos juridicos que producen los criterios registrales
arriba mencionado, es un tema muy delicado, complejo y sobre todo es digno de
generar discusion al respecto, puesto que con ello, se enmarcan los efectos
juridicos de tales criterios, tanto en el comerciante, como en los actos de comercio
que éste realiza y que légicamente vinculan a terceros; por lo que se tratara de
desenlazar este aspecto, sobre los tres criterios registrales arriba mencionados,
desglosando cada uno de ellos en los dos aspectos antes mencionados.

En cuanto al criterio de inaplicar los Arts 419 del Cédigo de Comercio y 65
de la Ley del Registro de Comercio, que se materializa en la no cancelacién de la
matricula de comercio e imposicion de multas no reguladas, en cuanto a los efectos
que produce en el comerciante mismo, aparte de la violacion a algunos de los
derechos de los comerciantes, como ya se puso en evidencia, trae como
consecuencia que el Comerciante que no solicité la renovacion de la matricula de
comercio habiendo transcurrido el término para hacerlo, tendra juridicamente su
matricula de comercio, mas no la tendra materialmente; puesto que la certificaciéon
de la matricula de comercio, el Registro de Comercio la expide cuando se ha
solicitado la renovacion, puesto que de lo contrario no la expedira; es decir, que
segun el Libro de Registro de Matriculas de Comercio, éste comerciante tendra

matricula de comercio, pero no podra hacer uso de ella, y es aqui en donde se

%9 Tal es el Articulo 419 del Cédigo de Comercio, el que regula tal posibilidad, y establece que
el comerciante que no posea matricula de comercio, le seran cerrados sus establecimientos
comerciales no matriculados, diligencia que realizara el Alcalde del lugar en que se encuentre
ubicado el referido establecimiento comercial.



172

presentan algunos problemas, ya que el comerciante a pesar de serlo, no podra
acreditar aun asi, su calidad, puesto que el Articulo 418 del Cédigo de Comercio, al
establecer que la Certificacion de la Matricula de Comercio es el unico documento
que sirve para probar la calidad de comerciante y la propiedad de la empresa
mercantil y sus establecimientos, también se debe entender que éste articulo
supone la actualizacién de la misma; es decir, que estos efectos probatorios los
tendra unicamente la Certificacion de Matricula que se encuentre vigente, y por
ende que se haya renovado. Ahora bien, este es solo un inicio de estas
consecuencias, ya que al percatarse de ese efecto, nos damos cuenta que el
hecho abarca mas alla de lo que en un inicio nos pudiéramos imaginar; debe
notarse, que al no poseer materialmente el comerciante su matricula de comercio
actualizada y vigente, el mismo al no poder establecer fehacientemente la
propiedad de la empresa mercantil, no puede disponer libremente de ella, ya que
no puede arrendarla, venderla, transferirla, hipotecarla, etc., puesto que es obvio
que para ello debe establecer la propiedad de la misma; asi mismo, el comerciante
no puede participar en actos juridicos especiales en los que necesita establecer su
calidad de comerciante y la propiedad de la empresa mercantil, como es el caso de
las licitaciones, en las cuales la entidad licitadora pide como requisito de
participacion, la respectiva certificacion de la matricula de comercio vigente, ya que
es de esta forma como ellos se garantizan.

Los aspectos antes mencionados, si bien se deben al hecho que es
imputable al comerciante como no haber solicitado la renovacion de la matricula de
comercio, son circunstancias que se debieran evitar, puesto que si se aplicara la
ley, pensariamos en la cancelacion de la matricula de comercio, cancelacion que
trae como consecuencia el cierre del establecimiento comercial y por ende la no
posibilidad de realizar actos mercantiles y perder la calidad de comerciante, puesto

que la ley es clara al establecer que nadie puede ejercer el comercio sin poseer su
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respectiva matricula de comercio; es légico pensar, que esto es algo que agravia
mas al comerciante, pero que genera mas responsabilidad por parte del mismo y
sobre todo mayor posibilidad de competencia mercantil. Se debe aclarar ahora
mismo, que como ya se ha dicho antes, el procedimiento de cancelacion de
matricula de comercio y sus efectos no es el mas adecuado ni se esta a favor de
ellos, ya que lo ideal seria, que el comerciante poseyendo una buena cultura,
solicitara solamente una vez su matricula de comercio y no tener que estarla
renovando cada afo, ya que en principio, esta matriculacion sirve unicamente para
tener un control de los comerciantes en ejercicio, control que no es fidedigno, pero
que es el que mas se acerca al fin que se pretende alcanzar; es asi, que en paises
como Espafia, la matricula de comercio se solicita solamente una vez y se informa
al registro solo cuando han existido cambios y cuando el comerciante dejara de
ejercer la actividad mercantil, puesto que de lo contrario, el comerciante se
encuentra matriculado y no debe de preocuparse por renovar su matricula de
comercio; y es que éste es el verdadero actuar de una legislacion que
verdaderamente se encuentre inspirada en el Acto de Comercio y no en el
Comerciante. Sin embargo, nuestra legislacién no regula de esta forma, por lo que
debe aplicarse la misma, ya que la no aplicabilidad, como se mencion6é en otro
capitulo, también acarrea inseguridad juridica.

En cuanto al comerciante que ha dejado de ejercer el comercio,

Ahora bien, también se debe analizar los efectos que se producen en los

actos que el comerciante realiza y sobre todo en aquellos que se incluyen terceros;
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CAPITULO VI.

6.1. SITUACION DE LOS DERECHOS DE LOS COMERCIANTES,
RESPECTO DE LA NORMATIVA JURIDICA QUE REGULA LA MATRICULA
DE COMERCIO.

6.1.1. Derechos de los Comerciantes.

6.1.1.1. Derecho a la Seguridad Juridica.

Constituye la seguridad juridica un derecho fundamental*™

que tiene toda persona
frente al Estado y un deber primordial que tiene el mismo Estado hacia el gobernado.311

El término de la Seguridad, es aplicado en relacion a lo que consideramos digno
de certeza y confianza. En estos casos pues median una previsibilidad axiolégicamente
positiva. En un sentido mas especifico, la seguridad juridica implica una actitud de

confianza hacia el derecho vigente, y una razonable previsibilidad sobre su futuro®'?. Es

%1% | a Sala de lo Constitucional, ha aclarado que con el concepto derechos fundamentales "se
hace referencia a las facultades o poderes de actuacion reconocidos a la persona humana
como consecuencia de exigencias ético-juridicas derivadas de su dignidad, su libertad y su
igualdad inherentes, que han sido positivadas en el texto constitucional y que, en virtud de dicha
positivaciéon, desarrollan una funcién de fundamentasién material de todo el ordenamiento
juridico, gozando asimismo de la supremacia y la proteccion reforzada de las que goza la
Constitucion". Sentencia de 23-111-2001, Inc. 8-97, Considerando VI 1.

3" BERTRAND GALINDO, F., Manual de Derecho Constitucional, Tomo II, Primera Edicién,
Centro de Investigacion y Capacitacion, Proyecto de Reforma Judicial, 1992, Pag. 848. y es que
la seguridad juridica implica una libertad sin riesgo, de tal modo que el hombre pueda organizar
su vida sobre la fe en El orden juridico existente, cuando elementos basicos, como son la
visibilidad de las conductas propias y ajenas de sus efectos; y la proteccion frente a la
arbitrariedad y a las violaciones del orden juridico.

312 Proyecto Regional de Justicia / PNUD, Acceso a la justicia en Centroamérica: seguridad
juridica e inversién, 1a. Edicién, San José, C.R., Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo, afio 2000, Pag. 15. Para la PNUD, la seguridad juridica, vista de una forma mas
sistematica, implica que el sistema juridico ha de poseer ciertas caracteristicas, a saber:
Facilitar el conocimiento y certeza del derecho positivo. Dar confianza a los ciudadanos en las
instituciones publicas y en el orden juridico. Hacer previsibles las consecuencias juridicas
derivadas de las propias acciones o de la conducta de terceros. Proveer estabilidad, sin que
suponga petrificar el ordenamiento o su aplicacién judicial. Que las normas y actuaciones
administrativas sean resultado de un depurado proceso de elaboracion preestablecido por las
leyes, y que en él se dé participacion a los ciudadanos. Suministrar certeza a la hora de
aplicarse la ley por parte de los jueces y de obtener un remedio si se incumple.
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la que permite prever las consecuencias de las acciones del hombre, asi como las
garantias de orden constitucional de que gozan tales actos.*"
La seguridad entendida como término genérico, se puede concebir de diversas
maneras entre las que caben destacar:
1. Seguridad del Estado, que consiste en la capacidad que tiene para poder afirmar
su identidad fundamental en el tiempo y en el espacio, Art. 212 Cn.*"

2. Seguridad material, como la llama la exposicién de motivos de 1983 al comentar
el Art. 2 Cn., que consiste en el "derecho que pueda tener una persona a que se le
garantice estar libre o exenta de todo peligro, dafio o riesgo, que ilegitimamente
amenace sus derechos.

3. Seguridad juridica, conceptualizada por la Comision Redactora de la Constitucion
de 1983 "como concepto inmaterial. Es la certeza del imperio de la ley, en el

sentido de que el Estado protegera los derechos de las personas tal y como la ley

los declara.®'®

Seguridad material.

® GABINO ZIULU, A., Derecho Constitucional, Tomo |, Editorial DEPALMA, Buenos Aires,
1997, Pag. 365.

%4 LATORRE, A., INTRODUCCION AL DERECHO, Octava Edicion, Editorial ARIEL, S.A.,
Barcelona, 1991, Pag. 40. Art. 212. La Fuerza Armada tiene por misién la defensa de la
soberania del Estado y de la integridad del territorio. El Presidente de la Republica podra
disponer excepcionalmente de la Fuerza Armada para el mantenimiento de la paz interna, de
acuerdo con lo dispuesto por esta Constitucion. Los dérganos fundamentales del Gobierno
mencionados en el Art. 86, podran disponer de la Fuerza Armada para hacer efectivas las
disposiciones que hayan adoptado, dentro de sus respectivas areas constitucionales de
competencia, para hacer cumplir esta Constitucion. La Fuerza Armada colaborara en las obras
de beneficio publico que le encomiende el Organo Ejecutivo y auxiliara a la poblacién en casos
de desastre nacional."(2)

%5 En su plano mas elevado, la seguridad juridica supone algo mas que la certeza. Hay
seguridad juridica en este sentido mas amplio cuando el Derecho protege en forma eficaz un
conjunto de intereses de la persona humana que se consideran basicos para una existencia
digna.
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La Sala de lo Constitucional, ha sefialado que el derecho a la seguridad
tiene dos dimensiones: como seguridad material y como seguridad juridica. En su
dimension de seguridad material, tal derecho "equivale a un derecho a la
tranquilidad, es decir, un derecho de poder disfrutar sin riesgos, sobresaltos ni
temores los bienes muebles o inmuebles que cada uno posee, o bien la
tranquilidad de que el Estado tomara las medidas pertinentes y preventivas para no

sufrir ningtin dafio o perturbacion en la persona™®

Seguridad juridica.

En su dimension de seguridad juridica, que es el que verdaderamente nos
interesa, ha sido caracterizado por la Sala de lo Constitucional como "un derecho
fundamental, que tiene toda persona frente al Estado y un deber primordial que
tiene el mismo Estado hacia el gobernado; pero entendido como un deber de
naturaleza positiva, traducido, no en un mero respeto o abstencion, sino en el
cumplimiento de ciertos requisitos, condiciones, elementos o circunstancias
exigidas por el propio ordenamiento juridico, para que la afectacion de la esfera
juridica del gobernado sea valida. Es decir, que todos y cada uno de los

gobernados tenga un goce efectivo y cabal de sus derechos."*"’

%1° Sentencia de 7-1X-2001, Inc. 15-98, Considerando IV 1 B.

17 Sentencia de 21-VII-1998, Amp. 62-97, Considerando IIl. Con el mismo derecho ha vinculado
el principio nec reformatio in peius: "la figura llamada de la reforma peyorativa —reformatio in
peius— consiste, como es bien sabido, en la situacion que se produce cuando la condicién
juridica de un recurrente resulta empeorada a consecuencia exclusivamente de un recurso (...);
el principio nec reformatio in peius, ademas de constituir un elemento importante del proceso
constitucionalmente integrado, contribuye al desarrollo del principio de seguridad juridica,
puesto que al impedir que el tribunal de alzada modifique —en perjuicio del recurrente— puntos
que no le han sido alegados, se protege al apelante en su situacion juridica adquirida,
brindandole seguridad en relacion con la esfera de sus derechos y fomentando asimismo el
acceso a la segunda instancia ya que se sabe que con ello se puede lograr una modificacion de
la sentencia de primera instancia favorable a su pretension, pero no una mas gravosa"
Sentencia de 15-VI-1999, Amp. 197-98, Considerando Il 3.
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Desde la perspectiva del derecho constitucional, la seguridad juridica es
pues la condicidén resultante de la predeterminacién, hecha por el ordenamiento
juridico, de los ambitos de licitud e ilicitud en la actuacién de los individuos, lo que
implica una garantia para los derechos fundamentales de la persona y una
limitacibn a la arbitrariedad del poder publico. Puede presentarse en dos
manifestaciones: la primera, como una exigencia objetiva de regularidad estructural
y funcional del sistema juridico a través de sus normas e instituciones; y en la
segunda, en su faceta subjetiva, como certeza del derecho, es decir, como
proyeccion, en las situaciones personales, de la seguridad objetiva, en el sentido
que los destinatarios del derecho puedan organizar su conducta presente y
programar expectativas para su actuacion juridica futura bajo pautas razonables de
previsibilidad"*'®

La seguridad juridica es pues la certeza del imperio de la ley, en el sentido
que el Estado protegera los derechos de las personas tal como la ley los declara;

asi, se impone al Estado el deber insoslayable de respetar y asegurar la

inviolabilidad de los derechos constitucionales, delimitando las facultades y deberes

%1% Sentencia de 19-111-2001, Amp. 305-99, Considerando Il 2. y es que nuestra Constitucion
prevé la seguridad juridica como categoria juridica fundamental, a través de la cual se obtiene
la certeza de que una situacion juridica determinada no sera modificada mas que por
procedimientos regulares y autoridades competentes, establecidas previamente. Sentencia de
26-11-2001, Amp. 54-99. Maxima 4.

Proyecto Regional de Justicia / PNUD, Op. Cit., Pag. 15. Y es que ademas, la falta de seguridad
juridica no afecta solamente una faceta como es el derecho que poseen las personas; si no que
ademas, estudios han comprobado que las consideraciones tradicionales sobre crecimiento y
desarrollo econémico de una sociedad determinada, destacan la disponibilidad de factores y el
estado de la infraestructura como sus principales determinantes de tal crecimiento; la teoria y
evidencia disponibles parecen respaldar razonablemente que el crecimiento econdémico de una
nacién también se encuentra en estrecha vinculacién con mejoras en el sistema juridico y el
judicial, que conllevan necesariamente mayor previsibilidad y certeza en las transacciones que
requiere un sistema econdmico para su adecuado funcionamiento; y es que para poder alcanzar
la previsibilidad, se tiene que comenzar por los aplicadores de las normas juridicas, para que
éstos las apliquen conforme se han inspirado y no a su libre arbitraje, para que de esta forma,
las personas que se sometan a tales leyes, puedan saber que esperar de la aplicacion de las
mismas; de alli que también sea necesario que el Registro de Comercio aplique las leyes segun
éstas han sido promulgadas y no de la forma que a ellos mejor les parezca..
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de los poderes publicos.*'® Concluyendo ademas, que la seguridad juridica es la
condicién resultante de la predeterminacién hecha por el ordenamiento juridico, de
los ambitos de licitud e ilicitud en la actuacion de los individuos, lo que implica una
garantia para los derechos fundamentales de una persona y una limitacion a la
arbitrariedad del poder publico, las cuales son condiciones indispensables para la
vigencia de un Estado Constitucional de Derecho.

La misma Sala de lo Constitucional, ademas ha expresado que sobre las
dimensiones de la faceta objetiva de la seguridad juridica, se encuentran
“relacionadas las principales caracteristicas y dimensiones del concepto de
seguridad juridica, todas ellas se pueden englobar en dos exigencias basicas: (a)
correccion funcional, que implica la garantia de cumplimiento del Derecho por todos
sus destinatarios y regularidad de actuacion de los 6rganos encargados de su
aplicacion; es decir, la vinculacion de todas las personas publicas y privadas a la
ley, que emana de la soberania popular a través de sus representantes, y que se
dirige al reconocimiento y tutela de los derechos fundamentales, lo cual constituye

320
1,

el fundamento del Estado de Derecho; y (b) correccion estructura en cuanto

%% Sentencia de 25-X1-2002, Amp. 349-02. Maxima 1.

320 Respecto de los requisitos derivados de la correccion estructural, ha dicho que "aunque es
frecuente identificar ésta Ultima —correccidn estructural— con el principio de legalidad, su alcance
se proyecta sobre todo el ordenamiento juridico al propiciar una interpretacion del término ley,
que se desglosa en los requisitos de: (a) ley promulgada, porque lo que define a la ley no es
sblo el ser un precepto general, justo y estable, sino el haber sido objeto de adecuada
promulgacion; la cual responde a la demanda de publicidad de la norma, es decir, a la
posibilidad de ser conocida por aquellos a quienes obliga su cumplimiento; (b) ley manifiesta, es
decir, la ley debe ser clara para que a nadie induzca a error por su oscuridad y dicha claridad
normativa requiere de una tipificacion univoca de los supuestos de hecho, que evite en lo
posible, el abuso de conceptos vagos e indeterminados, asi como una delimitacion precisa de
las consecuencias juridicas, con lo que se evita la excesiva discrecionalidad de los 6rganos
encargados de la aplicacion del Derecho; (c) ley plena, que implica que no se produciran
consecuencias juridicas para las conductas que no hayan sido previamente tipificadas; (d) ley
previa, porque el derecho a través de sus normas, introduce la seguridad en la vida social, al
posibilitar la previa calculabilidad de los efectos juridicos de los comportamientos; y (e) ley
perpetua, en tanto que la tendencia de las normas juridicas hacia la permanencia se conecta
con el principio de irretroactividad y cristaliza en dos manifestaciones de la seguridad juridica
frecuentemente invocadas: la cosa juzgada, que atribuye firmeza a las decisiones judiciales no
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garantia de disposicion y formulacién regular de las normas e instituciones
integradoras de un sistema juridico.**’

Dentro de la faceta subjetiva de la seguridad juridica, debe entenderse la
certeza que el individuo posee de que su situacion juridica no sera modificada mas
que por procedimientos regulares y autoridades competentes, ambos establecidos
previamente. Desde este punto de vista, resulta entonces valido inferir, que una de
las manifestaciones de lo que implica seguridad juridica, es el derecho de
audiencia.’*

La Sala de lo Constitucional, ademas ha reconocido como una de las
manifestaciones de la seguridad juridica, la prohibicién de la arbitrariedad del poder
publico y mas precisamente de los funcionarios que existen en su interior, ya que
estos se encuentran obligados a respetar los limites que la ley prevé de manera
permisiva para ellos, al momento de realizar una actividad en el ejercicio de sus

funciones.*® Ello quiere decir, que el actuar de parte de la administracion publica,

susceptibles de ulterior recurso; y los derechos adquiridos, que amparan las situaciones
juridicas surgidas de acuerdo con la legalidad vigente en el momento de su conformacion,
frente a eventuales cambios legislativos que pudieran incidir retroactivamente en ellas"
Sentencia de 17-X11-1999, Amp. 48-98, Considerando 1l 2.

1 Sentencia de 17-XI11-1999, Amp. 48-98, Considerando 1l 2.

%22 Sentencia de 21-VII-1998, Amp. 62-97, Considerando Ill. Ademas de ello, la Sala también
ha determinado que el derecho de audiencia, es un concepto abstracto en cuya virtud se exige
que, antes de procederse a limitar la esfera juridica de una persona o a privarsele por completo
de un derecho, debe ser oida y vencida con arreglo a las leyes. Sentencia de 26-11-2001, Amp.
54-99. Maxima 1. siendo que en la Maxima 2 de la misma sentencia, la Sala ha establecido que
la violacion al derecho de audiencia puede verse desde un doble enfoque a saber: desde la
inexistencia de proceso o procedimiento previo, o desde el incumplimiento de formalidades de
trascendencia constitucional necesarias al interior del mismo. Habiéndose pronunciado en el
mismo sentido en la Sentencia de 16-1V-2002, Amp. 50-2001. Maxima 1. Asi mismo, ha
establecido que la violacion al derecho de audiencia desde el supuesto de la inexistencia de
proceso o procedimiento da lugar, habiendo existido la necesidad de seguirlo, a la advertencia
directa e inmediata de la violacion a la Constitucién. Y al revisarse la legislacién sobre la
cancelaciéon de la matricula de comercio y la imposicién de multas por parte del registro de
comercio, no existe un procedimiento previo, debiendo existir mas que todo en lo que respecta
a la cancelacion de la matricula de comercio y a la imposicién de multas por parte del registro
de comercio, cuando éstas no se encuentran expresamente determinadas por la ley.

323 Sentencia de 26-11-2001, Amp. 54-99. Maxima 6.
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se encuentra enmarcada dentro de un ordenamiento juridico y no puede
sobrepasar las atribuciones que el mismo le da; tan es asi, que los actos que
sobrepasen tal capacidad, constituyen verdaderos actos nulos e ilegales, tales
como la imposicién de multas no reguladas, inaplicacién de leyes no autorizadas,
etc.’®

En la técnica legislativa, la seguridad juridica exige, cuando menos, claridad
y precision de las normas que permitan un conocimiento cierto de las leyes.
Ademas que las normas y las situaciones que en ellas se contemplan, gocen de
cierta estabilidad y que sean modificables so6lo de la forma prevista en las leyes.
Por el contrario, la inseguridad juridica proviene de la mala técnica legislativa,*?® de
la inadecuada actuacion de los poderes publicos y de la injustificada inestabilidad
de las instituciones juridicas.**

La falta de seguridad juridica proviene principalmente de las siguientes

fuentes:
* Un sistema politico inestable.
* Normas demasiado ambiguas y cambiantes.
» Actuacion administrativa excesivamente discrecional.

* Una tutela judicial inefectiva.

* Criminalidad.

324 Es precisamente esta la conclusion a la cual se llegé en el capitulo VI del presente trabajo, el
cual fue denominado como los criterios registrales del registro de comercio en relacion a la
matricula comercio; en el cual luego determinar qué es un acto administrativo, y en qué consiste
la discrecionalidad administrativa, asi como las diferencias con otra instituciones, se llegé a
determinar que las multas o recargos impuesta por el registro de comercio y no regulados en la
ley constituyen verdaderos actos ilegales de que sobrepasan la discrecionalidad permitida a los
entes administrativos; y para mayor informacién sobre el punto sugiera remitirse al capitulo
antes mencionado.

%25 | a Técnica Legislativa o de Formulacién del Derecho, es la que se refiere a la actividad del
Iegislador en la elaboracion de las normas juridicas. TORRE, A., Op. Cit., Pag. 261.

%2% Proyecto Regional de Justicia / PNUD, Op. Cit., Pag. 15
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La inseguridad juridica suele ser mas acusada en algunos ambitos, respecto
a los cuales las empresas son especialmente sensibles, y se dan en materias tales
como fiscal, laboral, concursal, financiero, ambiental, expropiaciones, y otras.®”’

Un clima de negocios adecuado para la inversion, se construye entre otras
cosas, sobre la base de ciertas instituciones juridicas y politicas, que muchas veces
no son tratadas en forma adecuada y que tienen que ver lo siguiente:

Libertad de establecimiento empresarial**®

, lo que conlleva también libertad
de contratacion®?®. Se trata de una concrecion de la libertad de actuacién, con
respeto a las libertades de los demas, y a verse libre de impedimentos
provenientes de terceros o de los poderes publicos. Es la idea popularmente

asociada a la libre iniciativa privada®’. Libertad de acceso a los mercados, de

%27 proyecto Regional de Justicia / PNUD, Op. Cit., Pag. 15

%28 Esta libertad de establecimiento empresarial, dice el mismo al cual se le ha denominado en
esta obra es libre ejercicio del comercio, en el cual se desarrollara mas detalladamente en la
arte final del presente capitulo; por o que para su mayor comprension nos remitimos a este.
%9 esta libertad de contratar, se encuentra regulada en nuestra legislacion bajo el trasfondo de
un derecho constitucional, estampando se decia en el articulo 23 de la Constitucion de la
Republica; sobre el cual se ha expresado la Sala de lo Constitucional reconociendo sobre e/
contenido y los alcances de la libre contratacion, que "los aspectos que ofrece el derecho a la
libre contratacién son: (i) el derecho a decidir si se quiere o no contratar, esto es, el derecho a
decidir la celebracion o no celebracidon de un contrato; (ii) el derecho a elegir con quién se
quiere contratar; y (iii) el derecho a determinar el contenido del contrato, es decir la forma y
modo en que quedaran consignados los derechos y obligaciones de las partes. Ahora, esta
libertad, no obstante ser una actividad humana —y en cuanto humana, privada, es decir, librada
a la iniciativa de los particulares—, puede estar limitada (regulada) por razones de interés publico
y de distintos modos. Asi, el Estado puede eventualmente alterar ex post facto los efectos de
los contratos celebrados con anterioridad al pronunciamiento de una norma; puede establecer
de forma obligatoria el contenido de los contratos (derechos y obligaciones), como sucede
comunmente con los servicios publicos, seguros, etc.; y puede, finalmente, imponer
razonablemente a determinados individuos la celebracién o no de un contrato, aun en contra de
la voluntad de los interesados" Sentencia de 13-VIII-2002, Inc. 15-99, considerando VI 3).

%0 Esta también se encuentra reconocida en nuestra legislacion de una forma constitucional,
denominada como libertad econdmica y regulada en el articulo 102 de nuestra carta magna; y
sobre el significado de la libertad econdémica: la Sala de lo Constitucional ha expresado que "En
cuanto a la connotacién que tiene la manifestacion de tal libertad en el orden econdémico, se
advierte que la misma se encuentra en relaciéon directa con el proceso econémico que vive un
pais; desde ahi que son ftres las grandes etapas de manifestacion: la primera, referida a la
iniciativa de produccién de bienes y servicios destinados a satisfacer necesidades humanas;
segunda, la distribucion de esos bienes y servicios puestos al alcance de los consumidores en
la cantidad y en el tiempo que son requeridos; y la tercera, el consumo o uso, utilizacién y
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forma que no existan ambitos de acceso restringido sin causa que lo justifique. Esto
afecta tanto a restricciones al acceso provenientes del Estado mediante regulacion
O reserva, como a las restricciones monopolisticas establecidas por los
particulares. Un sistema de derechos de propiedad, privada y publica, en sus
distintas formas y modalidades. Los derechos de propiedad deben ser completos y
estar bien definidos, especificados y efectivamente protegidos. Tales derechos se
protegen mediante mecanismos privados conducentes a la cesacion de la agresion
y regulacion preventiva ambos previos a la trasgresion, mediante mecanismos
indemnizatorios de responsabilidad civil después de producido el dafio, y mediante
mecanismos de responsabilidad penal, aplicados generalmente una vez producida

la trasgresion.*’

6.1.1.2. Forma en que se violenta el derecho.
Desde el punto de vista de la legislacion que regula lo correspondiente

a la matricula de comercio.
Una de las garantias fundamentales que debe de asegurar todo Estado de

Derecho, es la posibilidad cierta y efectiva de recurrir a un tribunal de justicia para

aprovechamiento de esos bienes o servicios. La libertad econdmica manifestada en estas
etapas, construye una gran red de personas participes en el proceso econdmico, dentro del cual
los productores satisfacen las necesidades econdmicas de los consumidores y éstos retribuyen
tal satisfaccion de necesidades, lograndose asi un circulo que se completa con la produccion,
comercializacion y consumo de lo producido. Cuando todo este proceso opera sin estorbos, sin
mas regulaciones que las necesarias para garantizar la libre eleccién de la iniciativa privada y
lograr asi los fines y metas del Estado, se dice que existe libertad econémica. Por el contrario,
no existira dicha libertad cuando el Estado posee un proceso econdmico centralizado, en el que
es productor y distribuidor de todos o de la mayoria de los bienes y servicios; en este caso, se
trata de un Estado que se caracteriza por limitar la iniciativa privada y la libre eleccién o
?3r1eferencia de Io; consumidore_s" Sentencia de 2_6-VI!-1999, Inc. 2-92, Considerando Il 2.
Proyecto Regional de Justicia / PNUD, Op. Cit., Pag. 15




183

que resuelva su pretension. Es por ello que se puede sostener que si esta garantia
no existe, se carece de seguridad juridica.>*?

El derecho a la jurisdiccion no se agota con la mera posibilidad potencial de
acceso a un o6rgano judicial, si no con su concrecion practica. Se vincula en forma
inescindible con la necesidad de jueces naturales®® realmente imparciales, probos
e idbéneos, con la existencia efectiva de dérganos judiciales suficientes y con
dotacion de personal, recursos econdmicos y procedimientos adecuados.***

Por medio de una encuesta entre empresarios de sesenta y nueve paises se
traté de determinar cuales son los elementos relevantes que conforman el concepto
de seguridad juridica. Los resultados del estudio confirman que para el sector
empresarial, son importantes: la credibilidad del Estado, la previsibilidad de las
normas y de las politicas, las percepciones sobre la estabilidad politica y seguridad
de la propiedad, la relacion Estado-Empresa, la incertidumbre creada por la
ineficiencia del gobierno en la prestacion de servicios, la importancia de la
criminalidad, la confianza en la aplicacion de la ley por la justicia, las trabas
burocraticas y la importancia de la corrupci(')n.?’35

Asi mismo, en lo que se refiere ya a la regulacidon de nuestra legislacion, la

seguridad juridica del comerciante ademas se ve violentada por otra serie

%2 GABINO ZIULU, A., Op Cit, Pag. 367. el derecho a la jurisdiccion lo tienen todas la
personas, sean fisicas o juridicas, en la medida en que dispongan de capacidad para ser parte
en un proceso judicial. Este derecho debe ser ejercido por medio de las vias legales
previamente establecidas, no ampara en consecuencia el acceso a un 6rgano judicial
incompetente, siempre y cuando la exclusion no sea arbitraria.

333 RIBO DURAN, L. diccionario multimedia de derecho, bosch casa editorial, Barcelona, 1995;
version 1.0. Es una de las garantias constitucionales que afectan al proceso. La garantia del
juez natural consiste en que todo ciudadano que accede a la justicia lo hara a través del juez
ordinario predeterminado por la ley. Asi, el pleito o causa incoado por el ciudadano sera
enjuiciado por un d6rgano jurisdiccional, con todos los atributos de idoneidad y competencia
exigidos; asimismo, dicho tribunal sera ordinario, no excepcional, con lo que cabe que se trate
de un tribunal ordinario y especializado en determinadas materias. Juez predeterminado por la
ley es el previsto en normas generales preexistentes, con lo que se descarta el juez o tribunal
creado con posterioridad al hecho que se somete a su enjuiciamiento.

%% GABINO ZIULU, A., Op Cit, Pag. 367.

%% Proyecto Regional de Justicia / PNUD, Op. Cit., Pag. 15
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situaciones, como por la mala legislacion en el Articulo 64 de la Ley del Registro de
Comercio, en el cual se establece la renovacion de la Matricula de Comercio,
regulandose dos momentos a saber para renovarla; siendo el primer momento, el
del pago de los derechos de registro y el segundo, el momento material de
presentaciéon de la solicitud de renovacion de la Matricula de Comercio; debiendo
darsele cumplimiento al primer momento durante el primer mes del afo; y al
segundo, durante el mes del cumpleafos del comerciante si es una persona natural
y durante el mes en que se inscribi6 la escritura de Constitucién de la Sociedad, si
es un comerciante social. Segun pudiera interpretarse la norma, al hablar de dos
momentos, se entenderia que en el fallo por parte del comerciante en cualquiera de
esos dos momentos, éste debe cancelar los recargos correspondientes del 25%,
50% o 100%, segun sea el caso, por lo que se entenderia que el legislador
pretendia realizar dos cobros de multas sobre la misma infraccion; sin embargo, si
se pretendia imponer recargos éstos debian constar para uno de los actos, puesto
que de lo contrario, se encontraria en el supuesto de una doble sancion.>®

Por si no fuera poco, ademas dicha norma juridica, da pie a poder realizar
sobre la misma una doble interpretacion, lo que genera una incertidumbre futura de

cémo la misma sera aplicada, y por tanto de no saber que esperar de su aplicacion.

%% Art. 64.- El tramite de renovacion de matriculas se hara de la siguiente manera: Previo a la
presentacion de la solicitud y dentro de los tres primeros meses del afio calendario, se efectuara
el pago de los correspondientes derechos de registro. En lo que se refiere a la solicitud, ésta se
presentara durante el mes de su cumpleanos si el titular fuere una persona natural, y dentro del
mes en que se inscribio la respectiva escritura de constitucion en el Registro de Comercio, si se
tratare de una persona juridica. No obstante, las personas cuya fecha de nacimiento o de
inscripcion de escritura de constitucidon, segun el caso, sea durante el mes de enero tendran
hasta el ultimo dia habil del mes de febrero para presentar su solicitud de renovacién. A la
solicitud se acompafiara el comprobante de pago de los derechos de registro. Si la solicitud de
renovacion o el pago de los derechos no se efectuare en los periodos antes indicados, podra
realizarse ésta dentro de los noventa dias siguientes a partir del vencimiento de los plazos
estipulados anteriormente, pagando recargos calculados sobre el derecho de la respectiva
matricula, de la manera siguiente: si la presentacién o pago se realizare durante los primeros
treinta dias el 25 %; si se realizare dentro de los segundos treinta dias el 50%; y si es dentro de
los ultimos treinta dias del plazo de prérroga el 100 %.()
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Un segundo elemento normativo que genera inseguridad juridica para el
comerciante, es lo referente al procedimiento de cancelacion de la Matricula de
Comercio®, para el cual no se ha establecido un momento procesal claro en el
que el comerciante tenga un término en el cual poder ejercer su derecho de
defensa previo a la cancelacién de su Matricula de Comercio; ni tampoco se ha
establecido una forma de notificacion de la resolucidon para que éste pueda
recurrirla, o que le despoja de toda posibilidad de impugnacién y sobre todo de
representar y defender el derecho que se le esta conculcando.®®

Un tercer momento legislativo en el cual no se le respeta el derecho a la
seguridad juridica al comerciante, es el hecho de la presuncién legal, la cual
consiste en que se presumira que la persona que no ha renovado su Matricula de
Comercio y que por ello se le ha cancelado, ha continuado ejerciendo el comercio o
la industria; y en consecuencia, cuando éste solicite la rehabilitacion de la misma o
el registro de una nueva matricula, tiene la obligacion de pagar los derechos
anuales y recargos en que haya incurrido desde la fecha del ultimo pago de

renovacion, mas los derechos de la nueva matricula.>®® Tal presuncién, no deja

%7 Art. 65.- Transcurrido el plazo indicado en el Articulo anterior (Art. 64) sin que se haya so-
licitado la renovacion, caducara el derecho de matricula, procediendo el Registrador a su
correspondiente canceracion. No obstante la cancelacién, el Interesado podra solicitar la
rehabilitacién de la matricula caducada.

%% Cabe hacer notar sin embargo, que en lo que se refiere al procedimiento de cancelacion de
Matricula de Comercio, en la practica en verdad no se aplica el Articulo 65 de la Ley del
Registro de Comercio, pero si se comenzara a aplicar a partir del mes de enero del afio 2006,
se nego en todo resultado de la entrevista realizada a Licenciado Jorge Castro Valle, registrador
del departamento de Matriculas de Comercio, del Registro de Comercio. Sin embargo, ademas
considera que en cuanto a la inaplicabilidad del articulo 65 de la Ley del Registro de Comercio,
no hay un argumento legal puesto que si la ley establece que se tiene que cancelar debiera
cancelarse, puesto que la ley no dice si el registrador quiere cancelarla; puesto que inclusive el
mismo articulo es claro al expresar que el registrador cancelara; sin embargo el criterio ha sido
el de flexibilidad, tomando en cuenta que el comercio se genera en base a movimiento.

%9 Es el mismo Articulo 65 de la Ley del Registro de Comercio, el cual al respecto expresa que:
Cuando por falta de renovacion caduque el derecho de la matricula se presumira que la persona
ha continuado ejerciendo el comercio o la industria; en consecuencia, cuando el interesado
solicite la rehabilitacion o el registro de una nueva matricula debera pagar los derechos anuales
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cabida alguna a que el comerciante manifieste e inclusive pruebe su inactividad, ya
que la ley no regula tal supuesto, y por tanto, aunque haya dejado de ejercer el
comercio y fuera este el motivo por el cual no renovaba su matricula, no puede
alegar tal circunstancia si desea rehabilitarla. Aunado a ello, que tal presuncion en
principio no debia tener aplicacién, ya que el Cdédigo de Comercio es claro al
expresar que el comerciante que no posea su Matricula de Comercio, le sera
cerrado el establecimiento comercial; y por tanto, aunque le sea cerrado el
establecimiento comercial, se caeria en el absurdo y rompimiento de toda
seguridad juridica, de que ademas de cerrarle el establecimiento comercial, tener

que aplicar la presuncion legal en referencia.

Desde el punto de vista de los criterios registrales que versan en torno
a la matricula comercio.

Como ya se ha visto anteriormente, en torno a la matricula de comercio
existen una serie de criterios registrales; y es claro que algunos de ellos violentan
la seguridad juridica del comerciante, y peor aun de los terceros que con él
contratan, tales como uno de los criterios mas delicados, como el de inaplicar el
articulo 65 de la Ley del Registro de Comercio, en lo que respecta a la cancelacion
de la Matricula de Comercio por falta de renovacion de la misma; ya que si bien es
cierto, la norma ya de por si violenta derechos de los comerciantes, también su
inaplicabilidad, que es una potestad exclusiva de los Jueces segun lo reconoce la

Constitucion de la Republica®®, genera una incertidumbre en el hecho que la

y los recargos en que se hayan incurrido desde la fecha del ultimo pago de renovacién, mas los,
derechos de la nueva matricula
9 Tal potestad, se encuentra claramente otorgada a los Jueces de forma exclusiva, en los
Articulos: Art. 149. La facultad de declarar la inaplicabilidad de las disposiciones de cualquier
tratado contrarias a los preceptos constitucionales, se ejercera por los tribunales dentro de la
potestad de administrar justicia.
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norma expresa algo que no concuerda en lo mas minimo con el efecto que se
produce en la realidad; ya que en primer lugar, en la practica el comerciante tiene
como efecto de la inaplicabilidad de tal norma, la no cancelacién de la Matricula de
Comercio, pero tal criterio genera la imposicion de las multas no reguladas en la
ley, por extemporaneidad en el pago de los derechos de registro y la
extemporaneidad por la falta de presentacién de la solicitud de renovacion de la
Matricula de Comercio en el término establecido por la ley; multas que se imponen
por cada afo que no la ha renovado, circunstancias que como ya se dijo, no se
encuentran reguladas en a Iey.341 Y en segundo lugar, el tercero que con él
contrata, puede creer que si un comerciante tiene un establecimiento abierto al
publico, es porque se encuentra solvente con los requisitos Iegale8342, puesto que
de lo contrario le cerrarian el establecimiento; sin embargo, la verdad es que no se
encuentra solvente con los requisitos legales y si tiene el establecimiento abierto al

pt]blico343, cuando lo que el tercero entenderia por légica por ser la consecuencia

Art. 185. Dentro de la potestad de administrar justicia, corresponde a los tribunales, en los
casos en que tengan que pronunciar sentencia, declarar la inaplicabilidad de cualquier ley o
disposicion de los otros Organos, contraria a los preceptos constitucionales.

*1 Es decir, que lo que realmente se encuentra regulado en la ley que es la cancelacion de la
matricula de comercio, no se aplica actualmente; si no que bajo un criterio de “flexibilidad”, los
registradores han optado por impones multas calculadas en base al Articulo 64 de la Ley del
Registro de Comercio, pero que no se encuentra el supuesto de la imposicion de multas por
cada ano en tal articulo; sin embargo, es asi como se encuentran aplicando actualmente, y en
vez de cancelar la matricula del comerciante imponen multas; por tanto un comerciante que
espere los efectos regulados en la ley, jamas los tendra.

*2 Hablando precisamente de la matricula de comercio; es decir, que se puede creer que un
comerciante posee la actualizada su matricula de comercio, puesto que si no fuera asi, la ley
regula que se le debe cerrar el establecimiento comercial, a lo cual se encontraria confiado el
tercero que generalmente es un consumidor; es decir, que confiaria en la seguridad juridica de
la aplicacién de la ley, lo cual no se estaria cumpliendo.

3 Esto se debe, a que como ya se hizo ver, el Registro de Comercio ha optado a imponer
multan en vez de aplicar la ley y cancelar la matricula de comercio y cerrar el establecimiento
comercial; que como ya se dijo también, no es correcto, cabria la posibilidad que un
comerciante no haya renovado su matricula de comercio durante diez afio, y el Registro no le
cancela su matricula ni le cierra el establecimiento comercial; es decir, que el tercero estaria
confiado que segun la ley este comerciante debe poseer matricula, pero en verdad, a causa del
criterio registral no la posee.
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juridica regulada, es que si el comerciante no se encuentra solvente, se le debe
cerrar el establecimiento comercial.

Otro criterio Registral, es el de la imposicion de multas por la falta de
solicitud por primera vez de la Matricula de Comercio dentro de los sesenta dias
después de instalado el establecimiento comercial, ya que no solamente se aplica
la multa regulada en el Art. 86 de la Ley del Registro de Comercio, si no que
ademas por logica juridica (segun le han llamado), se ha dicho por criterio registral
que se debe aplicar por interpretacion extensiva®** las multas establecidas para la
falta de renovacion de la misma, reguladas en el Art. 64 del mismo cuerpo legal;
todo ello, genera que el comerciante presuma que las consecuencias de sus actos,
son las estipuladas en la ley, y que resulten ser en la practica otras muy diferentes
a las esperadas, lo que deja una clara falta de previsibilidad de las consecuencias
juridicas y por ende una clara inseguridad juridica.

Aunado a ello, los criterios registrales adoptados en Mesa de Registradores
por el Registro de Comercio, en realidad no son publicados en ningun sitio, ni
siquiera son pegados como carteles en las propias oficinas; es decir, que el
comerciante y cualquier usuario del Registro de Comercio, no tiene la mas minima
idea de cdmo le resolveran sus peticiones, puesto que no conocen ni tienen la
posibilidad de conocer los llamados criterios registrales. Sin dejar del lado desde
luego, que tales criterios son modificados periddicamente; es decir, que en ningun

momento son estables, y por ende a una solicitud que un dia fue denegada por el

%4 RIBO DURAN, L. diccionario multimedia de derecho, bosch casa editorial, Barcelona, 1995;
version 1.0. Cuando la interpretacion reduce el significado de las palabras de la ley, se habla de
interpretacion restrictiva; y, por el contrario, cuando la operacion es a la inversa, se dice que hay
interpretacion extensiva. En todo caso, la interpretacion de la norma juridica es un proceso
cuyas etapas vienen marcadas por los siguientes criterios: atenerse al sentido propio de las
palabras; interpretar la norma en relacion con el contexto en que aquélla esta integrada;
relacion de la misma con los antecedentes histdricos y legislativos; interpretar las normas en
relacion con la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas; y, por ultimo, valorar el
espiritu y la finalidad de la norma, con el objeto de evitar una interpretacién meramente literal.
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Registro de Comercio, una semana después, la misma solicitud puede ser
aceptada, lo que también genera una clara inseguridad juridica no solo para el

comerciante, si no también para todo usuario del Registro de Comercio

6.1.1.3. Derecho al Patrimonio.
Debe tenerse muy en cuenta desde un inicio, que el patrimonio aparece

como una idea que cohesiona, vincula, liga los derechos de contenido econdémico
de una persona; sea esta persona, una persona natural o sea una persona juridica
o como otros le llamarian moral.>*°

El conjunto de los derechos que competen a un sujeto constituye su ambito
juridico, la esfera de poder que el ambito juridico le reconoce. En esta se encuentra
otra menor que, sin embargo, es la mas importante desde del punto de vista de las
relaciones privadas; se la llama Patrimonio.>*® En nuestra legislacion, no existe un
precepto legal que establezca que se debe entender por derecho al patrimonio, ni
una que exprese cuales son los derechos patrimoniales.®*’

El derecho al patrimonio, en muchas ocasiones se ha confundido con la

propiedad asi por ejemplo, el antiguo Cddigo Penal los confundia. Los tipos

delictivos que protegen al patrimonio y el orden socioecondémico, tradicionalmente

%5 RIVERA, J., Instituciones de derecho civil, Parte General, Editorial Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 1993, Pag. 412. Y es que el mismo afirma que la idea de patrimonio, es deducida
directamente de la personalidad; puesto que el mismo es un atributo de la personalidad y como
consecuencia de ello, solo las persona pueden tener un patrimonio; sean estas personas
fisicas o juridicas.

*® VON TUHR. A., Derecho Civil, Teoria General del Derecho Civil Aleman, Volumen |, Editorial
marcial Pons, ediciones juridicas y sociales, s.a., Madrid, 1998, Pag. 315. Asi concibe este
autor el derecho patrimonial, como el mas importante de un sujeto en sus relaciones civiles,
puesto que es éste derecho el que sale a relucir en el ejercicio de la actividad, no solo civil, si no
también mercantil y en general en todo el ambito del derecho privado; de alli, que el mismo se
distinga como el mas importante en ese tipo de relaciones.

¥7 jdem. Pag. 315. Al respecto, VON TUHR. A., hace referencia a otros autores, como SOHM,
ARCHBURGR, quien opina que seria caracter comun de todos los derechos patrimoniales, el de
poder ser objeto de un negocio de enajenacién, o de nacer de un negocio de tal indole. No
obstante el mismo considera como derechos patrimoniales a la propiedad y a los créditos, aun
si no son transferibles en el caso especifico: bastaria con que propiedad y créditos fueran
derechos transferibles por su esencia.
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habian sido encuadrados por el legislados bajo la rubrica genérica de DELITOS
CONTRA LA PROPIEDAD, pero tal titulacion se mostraba insuficiente para
referirse a la objetividad juridica de todos los tipos penales en el comprendidos ya
que la mayoria de las infracciones no exigian la violacién del derecho de propiedad
en su sentido estricto, tal y como se concibe privatisticamente. En efecto, los
denominados delitos contra la propiedad no presuponian en todo lugar el ataque al
derecho de gozar y disponer de una cosa sin mas limitaciones que las establecidas
en las leyes. Asi junto a la propiedad eran castigadas conductas atentatorias contra
la posesion y mera tenencia de las cosas o la titularidad de otros derechos reales
distintos a la propiedad.348 Fue pues por tal motivo de incapacidad del concepto
adoptado, que para abarcar la cantidad de supuestos regulados, se adopté un
concepto que fuera capaz de englobar las relaciones juridicas, de este modo, el
unico concepto que era capaz de enlazar el cometido propuesto, no era otro que el
de Patrimonio; el cual eventualmente, paso a ser en el Cédigo Penal denominado
como Delitos Contra el Patrimonio y el orden Socio Econdmico. Lo importante que
se sustrae de la definicion dada por el legislador penal del concepto de patrimonio,
es precisamente la amplitud que el mismo le otorga, por lo que el sentido empleado
por el mismo, para significar la acepcién patrimonio, requiere una visibn amplia del
mismo, como la suma de relaciones juridico — patrimoniales susceptibles de

valoracion econémica.?*

%8 ROBLEDO VILLAR, A., Delitos contra el Patrimonio y el Orden Socioeconémico, Primera
Edicion, Editorial BOSCH, Barcelona, 1997, Pag. 8 Por las razones expuestas, y por la
confusion existente, es que surgieron interpretaciones que consideraban al termino propiedad
en su sentido bien diferente a su formulacién juridico - positiva, interpretacién que se
encontraba forzada por la evidente finalidad de admitir la diversidad de tipos que se
relacionaban en el titulo en referencia, y que con una vision mas amplia, intentaban redefinir el
concepto de propiedad.

*9 ROBLEDO VILLAR, A. Op. Cit, Pag. 11. Con esta definicion dada, y que es la que concibe
el legislador penal, se llega a la conjugacion del caracter juridico y de la visién econémica del
patrimonio de tal forma que partiendo de una perspectiva econémica, se incluyen en el
patrimonio tan solo las cosas que son evaluables por su repercusién y valor en el comercio,
con base en una relacion juridica tutelada por el ordenamiento.
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En las relaciones juridico — patrimoniales, intervienen dos 0 mas personas,
puesto que no es del todo viable aludir como relacion juridica, la relacion que una
persona posee con una cosa; y en la relacién juridico - patrimonial, cabe ademas
distinguir entre un sujeto pasivo y un sujeto activo; sin embargo, también pueden
confluir al mismo tiempo en una misma persona derechos y deberes. El objeto de
estas relaciones, se encuentra constituido pues por bienes que reciben o que son
susceptibles de recibir una determinada valoracion econdmica.>*

En una concepcion Civilista, el patrimonio es pues la suma de los derechos
que competen a una persona. Lo integran también las expectativas; en particular
los derechos a plazo o bajo condicion y los que carecen todavia de una condicion
juris para su constitucion."

Clasicamente, se distingue entre universalidades de derecho (universitas
iuris) y las de echo (universitas facti), segun sean creadas por la ley o por la
voluntad del propietario; sin embargo, la generalidad de la doctrina, entiende que
dentro del patrimonio de una persona, se encuentran inmersos también el pasivo, o
sea las deudas.**

La transferibilidad constituye entonces, un caracter normal de los derechos

patrimoniales. Junto con esta nota caracteristica, también se encuentra otro

%0 DfAZ PICAZO, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Volumen primero, Quinta
edicion, Editorial CIVITAS, Madrid, 1996, Pag. 39. este autor, expresa ademas que la idea de
derecho patrimonial, es una aplicacion genérica del derecho subjetivo. Esto en razén que los
derechos patrimoniales son aquellos derechos subjetivos cuya finalidad consiste en la atribucién
a la persona de un poder de contenido econdmico o de un sefiorio sobre bienes de naturaleza
econdmica.

%1 VON TUHR. A. Op. Cit.,, Pag. 319. El Valor pecuniario de las expectativas, depende de
cuando y con que probabilidad el derecho definitivo podra realizarse. Asi, si s muy lejana la
posibilidad de que a la condicidon se cumpla, el valor patrimonial puede ser igual a cero, asi
también es problematico el valor pecuniario de la expectativa que deriva de un testamento de
persona viviente, por ser revocable. Para Luis Diez Picazo, la idea de patrimonio aparece como
una derivacion necesaria de la idea misma de persona y se concibe como un conjunto unitario
de relaciones juridicas, a las cuales el ordenamiento dota de la necesaria unidad por estar
sujetas a un régimen unitario de poder y responsabilidad. Por igual opina DIAZ PICAZO, L., Op
Cit., Pag. 39.

%2 NESTOR JORGE MUSTO. Op. Cit. Pag. 111.
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caracter propio de los derechos patrimoniales, capaz de contribuir en gran medida
a fundar su valor econémico, y es la calidad de transmitirse por herencia. Sin
embargo, el caracter esencial de los derechos patrimoniales consiste en que todos
juntos forman en concepto de patrimonio el objeto en que incide la responsabilidad
del sujeto a quien pertenecen, para el pago de sus deudas.**

Ademas de todo ello, es necesario distinguir dentro del patrimonio, el como
éste se divide, que es precisamente en derechos reales y derechos personales o
de crédito. Los primeros, es decir los derechos reales, son aquellos que se
caracterizan por consistir en un poder inmediato del titular sobre una cosa, pues
dicha terminologia quiere decir precisamente derechos sobre las cosas; mientras
que los derechos personales o de crédito, son aquellos que atribuyen a su titular un
poder que le permite dirigirse a otra persona o reclamar de ella una accion o una

omision.

%3 VON TUHR, A. O.p. Cit., Pag. 317. Para este autor, el valor econémico de los derechos
depende de la duracion del sefiorio que otorgan; quien adquiere el derecho de propiedad, se
propone obtener las utilidades de la cosa para si y sus herederos. Ademas de ello, en cuanto a
la ultima nota caracteristica, dice el autor, que la ley no expresa que Unicamente los derechos
patrimoniales estén afectados de responsabilidad por las deudas del titular; es decir, que en
principio por medio de compra venta y a veces utilizando los frutos patrimoniales del derecho
?Sara la satisfaccion del acree_dor. ] '

DIAZ PICAZO, L., Op Cit.,, Pag. 58. Para este autor, el paradigma de los derechos reales,
seria la propiedad; mientras que el paradigma de los derechos personales o de crédito, seria el
derecho del acreedor a reclamar por ejemplo una suma de dinero; o mas bien como antes se
dijo, un hacer o un no hacer. Lo importante de tal diferenciacion tanto de forma teérica como
practica, es que el concepto de derechos reales, es tenido en cuenta para establecer un
determinado régimen juridico en orden a su adquisicién, en cambio los derechos personales o
de crédito, que nacen inmediatamente de un contrato, para que se entienda adquirido y
constituido un derecho real, hace falta que al contrato se afiada un elemento especial, que es la
tradicion, o entrega de la cosa, es decir, el traspaso de la posesion de la cosa sobre la cual el
derecho recae; entre otras de las circunstancias en que la importancia de tal distincién aflora;
como en el caso de la prescripcion, en el que se regulan de forma diferente, tato en plazos,
como en procedencia. Segun lo expresa Julio Cesar Rivera, Los derechos reales, son aquellos
en que ninguna persona es individualmente sujeto pasivo del derecho...Un derecho real es
aquel que da la facultad de sacar de una cosa cualquiera un beneficio mayor o menor. Este
autor también cita a Demolombe, para quien el derecho real, es el que crea entre la persona y
la cosa, una relacién directa e inmediata, de tal manera que no se encuentran en ella si no dos
elementos, la persona que es el sujeto activo del derecho, y la cosa que es el objeto. En igual
sentido, se expresa Aubry y Rau, quien expresa que hay derecho real cuando una cosa se
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Sin embargo, la calidad de transferible, transmisible por herencia y de
afectacion a la satisfaccion de los acreedores, no siempre concurren todas a
caracterizar el patrimonio. Hay derechos que pueden valorarse en dinero, aun no
teniendo algunos de los caracteres comunes del derecho patrimonial, mas no por
eso pueden excluirse de este campo. Para VON TUHR, A3 la propiedad y demas
derechos reales, los créditos, en cuanto su objeto sea una prestacion de valor
pecuniario; los derechos de autor, de inventor, y el derecho de marca, entre los
derechos entre cosas incorporales; también tiene naturaleza patrimonial el derecho
hereditario; asi mismo son derechos patrimoniales, la participaciéon de una
comunidad unitaria y bajo ciertos supuestos, la calidad de socio de una asociacion.
Los derechos de configuracién, especialmente los de apropiacion, pueden tener
valor pecuniario.

Segiin MORENO QUEZADA®**®, las notas caracteristicas de la categoria de
los derechos patrimoniales son: a) Los derechos patrimoniales significan atribucion
a la persona de un poder juridico sobre los valores econémicos; b) los derechos

patrimoniales son susceptibles de una valoracién pecuniaria357; c) Los derechos

encuentra sometida, total o parcialmente, al poder de una persona, en virtud de una relacién
inmediata oponible a toda otra persona. Asi mismo, Rivera expresa que los derechos
personales o creditorios, son las relaciones juridicas establecidas entre dos personas, acreedor
y deudor, en virtud de las cuales el primero puede exigir del segundo una determinada
conducta, denominada prestacion; este tipo de derecho, se funda en el principio de la libertad
de creacién, de modo que las partes pueden dar a luz todas las figuras de derecho personal
que sean Utiles a la satisfaccién de sus intereses patrimoniales. Comparte la misma posicién
RIVERA, J., Op. Cit., Pag. 422 — 429.

%5 VON TUHR, A. O.p. Cit., Pag. 319.

%% RIVERA, J., Op. Cit., Pag. 415. Autor citado por DIAZ PICAZO, en su obra Fundamentos del
Derecho Civil Patrimonial, Volumen primero, Quinta edicion, Editorial CIVITAS, Madrid, 1996, al
referirse a las notas caracteristicas de los derechos patrimoniales. Julio Cesar Rivera, le
atribuye como caracteres al patrimonio, los siguientes: a) La Universalidad, b) Necesidad,
puesto que toda persona tiene necesariamente un patrimonio; c) Unidad, la persona puede ser
titular de un unico patrimonio; d) inhabilidad, no se puede transmitir el patrimonio en su
totalidad; e) Garantia de los acreedores, puesto que esta gravado por las deudas que contrae el
titular; y f) Transmision de los bienes del difunto.

" DIAZ PICAZO, L., Op Cit., Pag. 57. Para este autor, la valoraciéon pecuniaria puede ser: a)
Valor e cambio, que se funda en la posibilidad de conseguir dinero u otros derechos por medio
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patrimoniales tienen siempre un caracter instrumental en cuanto que se dirigen a
satisfacer intereses, econdmicos o de otra indole, propios de su titular.

Desde el punto de vista juridico, el patrimonio solo comprende derechos,
entendidos como derechos y obligaciones; no pueden considerarse como
integrantes del patrimonio los hechos y relaciones de la vida econdémica, que
benefician al sujeto pero no se fundan en un derecho subjetivo, o no le
corresponden. En estos casos se trata de intereses patrimoniales en cuanto
acrecientan el valor de ciertos derechos patrimoniales, o abren la posibilidad de
adquirir derechos para el titular del patrimonio.®*®

El patrimonio, se encuentra integrado por derechos, no por cosas; y estas
constituyen solo medianamente el patrimonio. Los derechos que la integran, son
los patrimoniales, es decir, aquellos que forman las relaciones juridicas de
contenido economico, y que por ende tienen un valor en dinero. Los derechos que
no tienen contenido econdémico, no forman parte del patrimonio; pero su violacion
puede dar lugar a una reparacion de contenido econémico.**

El patrimonio en si mismo, constituye una unidad en cada sujeto; es decir,
que a cada sujeto corresponde un unico patrimonio y solo excepcionalmente y por
disposicién de la ley, un grupo de derechos en cierta medida, puede tener
existencia separada del patrimonio. Todo lo que una persona adquiere durante su
existencia forma una entidad unica, que los hechos histéricos no afectan. El sujeto

no puede libarse de su patrimonio; puede enajenar parte y hasta todos los

de la disposicion del derecho mismo; y b) Valor en uso, que radica en la posibilidad de prometer
a otro el ejercicio del derecho, a cambio de una contraprestacion o de usar personalmente la
cosa ahorrandose asi los gastos que, de no poderlo hacer, el titular deberia efectuar con su
?Srsopio patrimonio..

VON TUHR, A. O.p. Cit., Pag. 321, Un ejemplo de este caso, dice el autor, es la fuerza de
trabajo y capacidad de ganancia del hombre, que es un factor econémico de los mas
importantes; pero bajo el aspecto juridico constituye una calidad propia del sujeto y no integra el
?Sagtrimonio que esta bajo su seforio.

RIVERA, J., Op. Cit., Pag. 412.
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elementos que lo integran en un momento dado, pero lo que el adquirente recibe
no es el patrimonio del enajenante, si no la suma de los derechos que le
correspondian en el momento de efectuarse la transferencia. Este patrimonio,
posee un activo y un pasivo. >

El patrimonio pues representa el total de los derechos que competen a una
persona, pero no es a su vez objeto de derecho. El sujeto del patrimonio no tiene
un derecho sobre la totalidad de esos derechos, junto con ellos, ni puede existir a
favor de terceros un derecho sobre el patrimonio ajeno; estos unicamente pueden
tener facultades derivadas en forma constitutiva de los derechos del sujeto.*®’

Por lo general, tiende a considerarse como una de las facetas del
patrimonio, el objeto por medio del cual los acreedores pueden realizar sus
derechos. Con ello solamente se quiere expresar que el acreedor esta facultado
para valerse de cualquier derecho perteneciente al patrimonio del deudor; no es
que de la responsabilidad surja un derecho sobre el patrimonio como tal. Con el
embargo, el acreedor consigue un derecho sobre las cosas determinadas que
embarga. Pero no se puede imaginar esta relacion con un derecho subjetivo de los
acreedores, que tengan a la masa que constituye el patrimonio por objeto.362
En lo que respecta el dafio al patrimonio, que es el punto esencial que nos

interesa, por encontrarnos analizando si el procedimiento de cancelacién de la

matricula de comercio y los criterios registrales, atentan contra el patrimonio y lo

%% YON TUHR, A. O.p. Cit., Pag. 322. Segun Julio Cesar Rivera, no existe una unificacion en
cuanto a que se debe de entender por pasivo en el patrimonio, pero concibe éstas como las
obligaciones delas cuales es deudor el titular del patrimonio; sin embargo, la discusién doctrinal
se centra en si forman o no parte de ese patrimonio; y mientras una corriente da una respuesta
afirmativa, otros consideran que las obligaciones son cargas que gravan el patrimonio, pero no
son parte de él.

%1 jdem. Pag. 329

%2 RIVERA, J., Op. Cit, Pag. 413. Quien expresa que el patrimonio es, entonces, como
conjunto de los derechos econdmicos de una persona, la garantia comun de todos los
acreedores de ese sujeto, cualesquiera sea los bienes que los compongan y esta concibe como
la principal funcién de la idea de patrimonio concebida como cohesionarte de derechos diversos
sobre bienes distintos. En el mismo sentido, se expresa VON TUHR. A, Op. Cit. , Pag. 329.
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perjudican. Es asi, que en efecto, el dafio al patrimonio, no implica necesariamente
la lesion de un derecho patrimonial; si no mas bien, puede resultar de la lesion de
bienes juridicos valiosos bajo el aspecto econdmico y de otras intromisiones
perjudiciales en el patrimonio; en particular, de la frustracion de una ganancia en

perspectiva.®®

6.1.1.4. Forma en que se violenta el derecho.
La forma en que se violenta el derecho al patrimonio en el tema que nos

concierne, debe tratarse desde dos puntos de vista, como son la legislacion y el

actuar concreto del registro.

Desde el punto de vista de la legislacion que regula lo correspondiente
a la matricula de comercio.

Como ya se dijo anteriormente, el dafo al patrimonio no implica
necesariamente la lesién a un derecho patrimonial, sino también surge de la
intromision perjudicial en el patrimonio como la frustracién de una ganancia en
perspectiva.

Y es que la actual regulacion sobre la matricula de comercio, si lesiona de
forma directa derechos patrimoniales, como es el derecho de propiedad el cual se
tratara de forma mas especifica posteriormente, al referirse al derecho a la
propiedad sobre la empresa mercantil®®*; asimismo, la forma de cancelacion de la
matricula de comercio es claramente atentatoria al patrimonio del comerciante,

puesto que el mismo no conoce con precision el momento en que se le cancelara la

%3 VON TUHR, A. O.p. Cit., Pag. 322.

%% Para tal efecto, habra que remitirse al Capitulo Il del presente trabajo, en el que se trata todo
lo referente al derecho de propiedad y al dominio, procediendo luego a desarrollar el aspecto de
la propiedad sobre la Empresa Mercantil, como una cosa tipicamente mercantil y como un bien
mueble que la ha considerado nuestra legislacion.
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matricula de comercio, puesto que en ningun momento se le otorga una
oportunidad procesal para ejercer su defensa; y es asi, que como ya se ha
observado antes, la cancelacion de la referida matricula trae como consecuencia el
pago de multas y recargos en el mejor de los casos; o inclusive en el peor de ellos
ocasiona el cierre del establecimiento comercial, que es precisamente la forma de
vida y unico ingreso que posee la mayor cantidad de comerciantes, frustrandole asi
por completo una ganancia en perspectiva; y siendo el cierre del establecimiento
comercial la consecuencia de la falta de renovacion de la matricula de comercio,
resulta inclusive absurdo y aun mas violatorio al patrimonio del comerciante, el
hecho de que se presuma que el tiempo que no ha renovado su matricula comercio
ha seguido ejerciendo el comercio®’; regulandose asi que para tener derecho a la
rehabilitacién debe cancelar los derechos, multas y recargos de los afios anteriores
en que no ha renovado su matricula de comercio y el afio vigente; sin embargo, tal
presunciéon legal no es mas que una sancion a la falta de renovacion de la
matricula de comercio, sancidn accesoria a la cancelacion de la misma; ello implica
que al comerciante se le sanciona la falta de renovacion de la matricula de
comercio con la cancelacién de la misma y como légica consecuencia el cierre del

establecimiento comercial; y las multas, derechos y recargos por el tiempo que

%5 Se dice que es absurdo, puesto que el Codigo de Comercio regula el hecho que nadie puede
ejercer el comercio sin una matricula de comercio;: y que el que lo realice de esta forma,
acarrea como consecuencia el cierre del establecimiento comercial; es asi, que es evidente que
el que no ha renovado su matricula y por ello se le cancela, ejerce el comercio sin matricula de
comercio y procede el cierre del establecimiento comercial. El anterior razonamiento, trae como
consecuencia, el hecho de que al comerciante se le cierra el establecimiento comercial por no
poseer matricula de comercio y a pesar de ello, se presume que ha seguido ejerciendo el
comercio, la pregunta en este caso, seria ¢por medio de cual establecimiento ha seguido
ejerciendo el comercio?, si se le ha cerrado su establecimiento comercial. La unica légica que
se le encuentra a tal presuncion, es que previo a que el alcalde del lugar cierre el
establecimiento, se le otorga un plazo e treinta dias al comerciante para que ponga en regla su
matricula, en cuyo caso, seria tal lapso Unicamente el que se pudiera presumir que ha seguido
ejerciendo el comercio, puesto que posteriormente segun la ley, se le cierra el establecimiento
comercial.
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inclusive ya no poseia su matricula de comercio por habérsele cancelado®®; todo

ello sin un procedimiento administrativo ni judicial previo en el cual se le
garantizaran todos los derechos procesales y constitucionales al comerciante.

De todo ello, se deduce clara y fehacientemente la violacion a derechos
patrimoniales y sobre todo al patrimonio como universalidad del comerciante,

causados por la actual regulacién que existe sobre la matricula de comercio.

Desde el punto de vista de los criterios registrales que versan en torno
a la matricula comercio.

En cuanto a los criterios registrales, ya se ha visto anteriormente que los
mismos sobrepasan la discrecionalidad de los actos administrativos,
constituyéndose verdaderamente en actos ilegales (amenos los criterios registrales
gue se mencionan en este trabajo), y es que siendo uno de los criterios registrales
el de la inaplicabilidad del articulo 65 de la Ley de Registro de Comercio, a efecto
no cancelar la matricula comercio a un comerciante, en razén que esto le afectaria
mas que pagar una multa segun el registro, trae ademas como consecuencia la
imposicién de multas y cobros no regulado por la ley por parte del registro.

Es mas que evidente, que la imposicion de multas por parte del Registro de
Comercio es una actitud lesiva al patrimonio al igual que como lo es la actual
regulacién sobre la matricula comercio, puesto que tal imposiciéon de multas y

recargos genera una disminucién en el patrimonio y el activo del comerciante®’; y

%6 Es decir, que de forma enumerativa y cronoldgica, al comerciante se le sanciona de las
siguientes forma la falta de renovacion de la matricula de comercio: a) La Cancelacion de la
Matricula; b) El cierre del establecimiento comercial; y c) el pago de recargos y derechos de
registro de los afios que no ha renovado la matricula, para pedir su rehabilitacion, como si
hubiera seguido ejerciendo el comercio. Todo ello, por la misma falta.

%7 Para hacer notar esto, habra que ver las graficas que se agregan como anexos y ademas,
analizar la situacion que las multas que se imponen, también son en base a los derechos de
registro regulados en la Ley del Registro de Comercio, arancel que actualmente se encuentra
demasiado alto, y que ademas como ya se ha planteado, es innecesario. Sin embargo, si el solo
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no solo eso, sino que ademas, para poder lesionar un bien juridico de un sujeto de
legal forma, solamente se puede mediante un procedimiento previo y en el cual
haya tenido todas las garantias procesales de defensa; y es que la imposicion de
multas de forma arbitraria si lesiona tanto derechos patrimoniales como el
patrimonio mismo puesto que es una intromision perjudicial al patrimonio por parte
del Registro de Comercio.

Es decir, que tanto la actual legislacion que existe sobre la matricula de
comercio asi como los criterios registrales, lesionan el patrimonio del comerciante;
por tanto no es del todo cierto que el fundamento para inaplicar el articulo 65 de la
Ley del Registro de Comercio sea el querer beneficiar al comerciante, puesto que
so pretexto de ser un beneficio para comerciante, realiza la imposicion de multas
sin un fundamento legal, o que deja en mas clara evidencia que es la recaudacién
de fondos y no precisamente el ordenamiento de los comerciantes, lo que genera la
existencia de la matricula de comercio como obligacion profesional del comerciante
y Unica prueba para establecer la calidad del mismo y la propiedad de la empresa
mercantil®®®.

Ademas de ello, otro de los criterios registrales es la imposicidon de multas

por la falta de solicitud de matricula de comercio dentro del término establecido por

arancel lesiona el patrimonio del comerciante, cuanto mas lo lesionan las multas no reguladas
en la ley e impuestas en base al arancel en referencia.

%8 Por otro lado, si el motivo de la existencia de tal documento mercantil fuera el ordenamiento
de los comerciantes, no se ve la necesidad de complicar su adquisicion, puesto que entre mas
sencillo sea adquirirlo, mas personas lo harian; de tal suerte que si su adquisiciéon fuera de
forma gratuita, el acceso seria mas factible; y aun lo seria mas, si la misma no revistiera el
hecho que sea necesaria para poder tener un establecimiento comercial; si no que solamente
fuera para que los comerciante pudieran tener acceso a la inscripcion de otros documentos
como los poderes; y desde luego, como es un control no la necesitan los comerciante sociales,
puesto que los mismos ya poseen un control en el registro, que es la inscripcion de la escritura
de constitucion de la sociedad, y como la ley les da desde ese momento la calidad de
comerciantes sin necesidad de una matricula, en realidad si ésta fuera un control no se le
requeriria a las sociedades, lo que deja aun mas evidenciado, la intenciéon de la simple
recaudacion de fondos bajo la excusa de una matricula de comercio y control de los
comerciantes..
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la ley; es decir, que si un comerciante comienza a realizar el comercio a través de
una empresa mercantil, este se encuentra obligado a solicitar la matricula de
comercio dentro de los 60 dias siguientes al que inicié sus labores comerciales; si
no lo hace en dicho plazo, la ley ha establecido para tal presupuesto Unicamente la
imposicién de una multa equivalente al valor de la matricula que le corresponda, o
en su caso el cierre del establecimiento comercial, por realizar el comercio sin una
matricula de comercio®®: pero ademas de ello, el registro de comercio ha
establecido por criterio registral que al comerciante que haya iniciado labores y no
haya solicitado su matricula comercio se le impondran las multas establecidas para
la falta de renovacion de la misma; es decir, el 25%, 50% o 100% en su caso, por
cada ano que realice el comercio sin una matricula; presupuesto que no se
encuentra establecido en la ley y que evidentemente perjudica el patrimonio del
comerciante, pues porque lo disminuye sin fundamento alguno y obviamente sin

procedimiento alguno.

%9 Art. 86.- Todo titular de una empresa o establecimiento comercial o industrial, que de
conformidad al Codigo de Comercio deba obtener matricula, estara obligado a solicitarla dentro
de los sesenta dias siguientes a la fecha de su instalacion. Igual obligacién tendran quienes
establezca en el mismo lugar o en otro distinto, sucursales, agencias o nuevos establecimientos
mercantiles a efecto de extender los que tengan ya establecidos y matriculados. La falta de
cumplimiento de las disposiciones indicadas en el inciso anterior hara incurrir al infractor en una
multa equivalente al valor de la matricula que le corresponda, para lo cual se calificara de oficio
el nuevo establecimiento con base en las informaciones que el Registro estime conveniente
recoger. Hecha la calificacion e impuesta la multa a que se refiere el inciso anterior, sefialara al
infractor un plazo de treinta dias contados desde el siguiente al de la notificacion que se le haga
a efecto de que pague el valor de la multa impuesta, e inicie los tramites a fin de obtener la
matricula correspondiente y si no lo hiciere en dicho término y se tratare de un establecimiento
comercial, éste sera cerrado por el Alcalde del lugar en que funcione, mediante oficio que librara
el Registrador.
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6.1.1.5. Derecho al Debido Proceso.

La Institucién del debido proceso®’’, es uno de los principales principios
procesales que deben existir en un Estado de Derecho, y es que entendido de esta
forma, hay que referirse al debido proceso como el principio de contradiccion o el
principio de audiencia®”", vinculandolo con el respeto a la persona humana, a la
que debe darse ocasién de manifestarse antes de que otra persona tome una
decisién en un asunto que concierne a la primera.372

Y es que no se puede concebir el respeto a los derechos de la persona
humana sin el debido proceso como garantia, puesto que el derecho procesal y el

sustancial, se encuentran sobre dos planos, dado que a fin de que el érgano

%% GONZALEZ RODRIGUEZ, M., Seminario Debido Proceso y Derechos Humanos, Primera
Edicion, Ediciones de la Comision de las Comunidades Europeas, 2001, Pag. 16. Si bien es
cierto, la institucion del debido proceso surgi6é histéricamente en el derecho constitucional
norteamericano, a raiz de la aprobacién de la cuarta enmienda de la constitucion de los Estados
Unidos de 1787, al establecer el principio de que nadie puede ser privado de su vida o libertad
sin el debido proceso judicial, tal garantia en la actualidad abarca no solamente el ambito penal,
si no todos los ambito de la vida de una persona, puesto que en definitiva, nadie puede ser
privado de ninguno de sus derechos sin que exista un debido proceso en el que se le garanticen
sus derechos.

¥ BERTRAND GALINDO, G. y otros, Op. Cit. Pag. 923-950. Dentro de los principios
constitucionales que rodean al proceso, de entenderse que no solamente estan el de
contradiccion o principio de audiencia, sino que ademas para que existe un verdadero proceso
legal, se reconocen en nuestra legislacién varios principios constitucionales que Ilo
infraestructuran, como son: a) el de legalidad procesal, la cual confiere a la autoridad
administrativa una limitada potestad sancionatoria, de los cuales se deduce ademas la
exigencia de un proceso establecido segun las leyes preexistentes, para poder resolver sobre la
vida, la libertad, la propiedad, posesidon y cualesquiera otros derechos de la persona; b) el
principio de proporcionalidad, del cual resulta que se puede lesionar un derecho fundamental,
Unicamente a si la intromision esta constitucionalmente prevista innecesaria para la
consecucion del objetivo fundamentalmente establecido y desde luego que el fin perseguido no
pueda ser alcanzado por otro medio distinto y menos gravoso; c) el principio de contradiccion y
audiencia bilateral, el cual conlleva a que nadie puede ser privado de su derecho sin ser oido y
vencido en juicio y que a toda persona ha de asegurarse la toda la garantia necesarias para su
defensa; d) el derecho a no ser juzgado veces por el mismo asunto; y e) de derecho a un
proceso publico, contradictorio, sin dilaciones indebidas, con vigencia de los principios de
inmediacion, concentracion y libre valoracién de la prueba y, eventualmente, a un tribunal

opular..

En HOYOS, A., El Debido Proceso, Editorial TEMIS, S.A., Bogota Colombia, 1996, Pag. 5. esta
es una opinidn otorgada por el jurista Karl Larenz, quien ademas expresa que tal relevancia a
este principio que sostiene que él debe regir también en la actuacién de la administracién
publica y como principio moral fuera de la esfera del derecho.



202

judicial pueda llegar a aplicar el derecho sustancial, se hace indispensable el
desarrollo de los actos procesales de conformidad con el derecho. Si estas
prescripciones no se cumplen, no habra decisién sobre el mérito cuando su
violacion revista cierta gravedad.*”®

En esta materia, ademas de la posibilidad de acceso al érgano jurisdiccional

74
d3

y la garantia de su imparcialidad™", que forma parte del derecho a la seguridad

juridica de las personas, se debe tutelar también el proceso como integridad.>”

La garantia de audiencia llamada también "Garantia del Debido Proceso Legal" o
"De La Ley de la Tierra", en los paises anglosajones, "Garantia a la Tutela Judicial Efectiva
para los Tribunales", en Espafa "Garantia de Legalidad", "Garantia de Jurisdiccion" o
"Garantia Jurisdiccional", en México; implica el derecho que tiene todo gobernado de
obtener la proteccion de los tribunales contra las arbitrariedades del poder publico y cuyo
objetivo es tutelar la seguridad y certeza juridica, y por consiguiente mantener el orden
publico.*®

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa
Rica, la recoge en el Art. 8.1. al estatuir que "Toda persona tiene derecho a ser oida con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de

cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y

obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter".

%3 VARELA, C., Valoracién de la Prueba, Segunda Edicién actualizada y ampliada, Editorial
ASTREA, Buenos Aires, 1999, Pag. 28.

"% DICCIONARIO ENCICLOPEDICO QUILLET, Op. Cit., tomo V, letra |, la imparcialidad se
encuentra definida como aquella falta de designio anticipado o de prevencion en favor o en
contra de personas o cosas, de que resulta poderse juzgar o proceder con rectitud.

5 GABINO ZIULU, A., Op Cit, Pag. 369. Este autor opina que el debido proceso judicial, como
lo entienden la doctrina y la jurisprudencia, se integran con etapas que son indispensables; tales
como la acusacion, la defensa, la prueba, la sentencia y la ejecucion de ésta.

%% GABINO ZIULU, A., Op Cit, Pag. 369.
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Esa misma tutela, es recogida en la Constitucion vigente en el Art. 11 inciso
primero, en la que establece: "Ninguna persona puede ser privada del derecho a la vida, a la
libertad, a la propiedad y posesion, ni de cualquier otro de sus derechos sin ser
previamente oida y vencida en juicio con arreglo a las leyes, ni puede ser enjuiciada dos
veces por la misma causa".*”’

El derecho a la defensa, en el transcurso del proceso es también una prerrogativa
necesaria que tiene todo aquel que es acusado o demandado. Este derecho incluye como
primera exigencia la posibilidad de ser oido.*"®

Este principio, no es exclusivo del derecho Constitucional, Civil o Penal, si no que
también éste debe encontrarse en el derecho Administrativo, y asi lo ha determinado la
Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia®™®; es decir, en el actuar de la
administracion. Y es que es evidente, que el debido proceso como derecho fundamental
que es, surge histéricamente vinculado a tramites judiciales, no frente a actuaciones de la

administracion publica en la forma que hoy se entiende; sin embargo, el proceso judicial y

el procedimiento administrativo son dos institucion juridicas muy similares y que en

%7 La Sala de lo Constitucional, ha determinado que sobre la naturaleza del derecho
consagrado en el inc. 1°, "esta disposicion constitucional establece lo que se conoce como
derecho de audiencia, el cual se caracteriza, en primer lugar, por ser un derecho de contenido
procesal, instituido como proteccion efectiva de los demas derechos de los gobernados; y, en
segundo lugar, es un derecho relacionado indiscutiblemente con las restantes categorias
juridicas subjetivas protegibles constitucionalmente" Sentencia de 13-X-1998, Amp. 150-97. y
en cuanto al alcance de tal derecho, ha afirmado que derecho de audiencia es una "expresién
omnicomprensiva con que se hace referencia a las facultades, poderes y garantias que han de
obligatoriamente observarse en un proceso" Sentencia de 16-XII-1997, Amp. 9-S-95,
Considerando Il 4.

8 GABINO ZIULU, A., Op Cit, Pag. 369.

%79 Sobre el ambito de aplicacion del derecho de audiencia, la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, ha sefialado que "el vocablo ‘juicio’ consignado en el Articulo 11 de
la Constitucion de la Republica, no esta referido Unica y exclusivamente al concepto de proceso
jurisdiccional —el proceso por antonomasia—, sino que se amplia a la idea de tramite, de
actividad dinamica destinada al pronunciamiento de una decision, eventualmente conflictiva con
el interés o derecho de unas personas" Sentencia de 17-X11-1992, Inc. 3-92, Considerando
XVIII.
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definitiva ambas deben contar con las garantias constitucionales necesarias para
acreditar la legalidad de sus actos, y sobre todo la tutela del derecho al debido proceso.38°

Allan R. Brewer — Carias®', sostiene que el principio de contradiccion, que implica
la necesidad de confrontacién de los criterios entre la administracién y los administrados y
en muchos casos ante varios administrados antes de que la administracion decida, es de
amplia aplicacién en el procedimiento administrativo; siendo la consecuencia principal de
tal principio, que en el mismo puede existir la nocién de parte.

El derecho de audiencia, el cual ha sido consagrado en El Art. 11 Cn. sefiala
ademas que en esencia la privacion de derechos -para ser valida juridicamente—
necesariamente debe ser precedida de proceso seguido ‘conforme a la ley’. Tal
referencia a la ley no supone que cualquier infraccion procesal o procedimental
implique por si violacidn constitucional, pero si exige que se respete el contenido
del derecho de audiencia. Aspectos generales de dicho derecho, de modo genérico
y sin caracter taxativo, son: (a) que a la persona a quien se pretende privar de
alguno de sus derechos se le siga un proceso, el cual no necesariamente es
especial, sino aquel establecido para cada caso por las disposiciones
constitucionales respectivas; (b) que dicho proceso se ventile ante entidades
previamente establecidas, que en el caso administrativo supone la tramitacién ante
autoridad competente; (c) que en el proceso se observen las formalidades
esenciales procesales o procedimentales; y (d) que la decision se dicte conforme a

leyes existentes con anterioridad al hecho que la hubiere motivado®?

%0 HOYOS, A., Op Cit., Pag., 93.

*1 jdem., Pag., 104. Este mismo autor, sostiene que desde el punto de vista del due process of
law, el derecho a la defensa en el procedimiento administrativo se desdobla, en los siguientes
derechos: derecho a tener acceso al expediente, derecho a ser oido, derecho a presentar
pruebas y alegatos y derecho a ser informado de los medios de defensa frente a la
administracion.

%2 Sentencia de 13-X-1998, Amp. 150-97, Considerando Il 1. La expresion "debido proceso",
segun el tribunal, solo puede tener un contenido procesal, no material. En ese sentido, ha dicho
que "el derecho constitucional al debido proceso unicamente puede considerarse desde el
punto de vista procesal, con exclusion del punto de vista material, porque el mismo, dentro de
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6.1.1.6. Forma en que se violenta el derecho.

Desde el punto de vista de la legislacion que regula lo correspondiente
a la matricula de comercio.

Como ya se dijo anteriormente, para proceder a la privacion de derechos y
que ésta sea valida juridicamente, necesariamente debe ser precedida de un
proceso seguido conforme a la ley; entendiéndose no solamente conforme a la ley
especial que regule el mismo, si no que también éste debe cumplir con los
prerrequisitos establecidos en la Constitucidon de la Republica y que ademas sea un
procedimiento previamente establecido por la ley.

Sobre el contenido del proceso previo, la jurisprudencia constitucional ha
afirmado que "la exigencia del proceso previo supone dar al demandado y a todos
los intervinientes en el proceso, la posibilidad de exponer sus razonamientos y
defender sus derechos de manera plena y amplia. Y es que, hacer saber al sujeto
contra quien se pretende en un determinado proceso, la existencia de éste, y
facilitarle el ejercicio de los medios de defensa, constituyen circunstancias
ineludibles para el goce irrestricto del derecho de audiencia. Por todo ello, la Sala
ha sostenido repetidamente que existe violacion al derecho constitucional de
audiencia cuando el afectado por la decisién estatal no ha tenido la oportunidad
real de defensa, privandole de un derecho sin el correspondiente proceso, o

cuando en el mismo no se cumplen las formalidades esenciales —procesales o

un Estado de Derecho en el cual vive la independencia judicial a todo nivel jurisdiccional, rige
sin vulneracion al anterior principio si s6lo se controla en relacion a las garantias procesales y
procedimentales de las personas, mas no cuando se pretende llevar a las tierras materiales, y
ser considerado como un mecanismo de control de la esfera discrecional que todo juzgador
posee al momento de aplicar las leyes que sustenten sus decisiones. En suma, el derecho
constitucional al debido proceso, en nuestro ordenamiento juridico, debe referirse
exclusivamente a la observancia de la estructura basica que la misma Constitucién prescribe
para todo proceso o procedimiento, y no a la aplicacidon razonable, adecuada y justa de las
leyes materiales, labor exclusiva del juzgador ordinario al momento de dictar sentencia en base
a su discrecionalidad juridica objetiva Sentencia de 2-VI1-1998, Amp. 1-1-96, Considerando I 1.
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procedimentales establecidas en las leyes que desarrollan el derecho de
audiencia"®

Una vez aclarado este punto, es necesario trasladarnos a la Legislacién
Mercantil, que es precisamente el objeto de estudio, en donde se enfocara de
forma especifica, en el llamado procedimiento de cancelacién de la Matricula de
Comercio. Tal institucion, comienza a regularse en el Art. 422 del Cddigo de
Comercio, del cual para el analisis de violacion del derecho que se comenta, habra
que referirse a la causal regulada en el literal €) de dicho articulo; el cual regula la
cancelacion de la Matricula de Comercio, por falta de renovacion de la misma, si
dejé transcurrir tres meses luego de vencido el plazo establecido en la ley.

El problema en realidad se genera, ya en la forma de aplicacion de tal
disposicion, la cual se desarrolla a partir del Articulo 63 de la Ley del Registro de
Comercio y mas precisamente en el Articulo 65 del mismo cuerpo normativo; en el
cual se establece que habiendo transcurrido el plazo otorgado para la renovacion
de la Matricula de Comercio, sin que se haya solicitado la misma, caducara el
derecho de matricula, procediendo el Registro a su correspondiente cancelacion;
pudiendo el interesado solicitar la rehabilitacion de la matricula caducada.

Tiene que comenzarse a analizar tal disposicion, desde el hecho de los
términos utilizados, puesto que confunde los mismos, ya que habla de la
cancelacion de la Matricula de Comercio, de la Caducidad del derecho de Matricula
y por ultimo de la rehabilitacion de la matricula caducada; términos en los cuales se

debe emplear diferencia, tal y como se ha visto en capitulos anteriores.

%3 Sentencia de 13-X-1998, Amp. 150-97, Considerando Il 1. Esto es precisamente lo que
sucede con el procedimiento de Cancelacién de la Matricula de comercio, ya que en la ley, no
se regula momento de notificacion alguno, si no que solamente | Registrador procede a su
cancelacion, privandosele de un derecho esencial para el ejercicio del comercio al comerciante,
lo cual se regula que se hara sin darle un previo conocimiento de que se le cancelara o se le ha
iniciado un procedimiento de cancelaciéon de matricula, y de esta forma, el comerciante pueda
comparecer a hacer uso de sus derechos previo a que se le cancele la matricula.
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Es de hacer notar en este momento, que por la importancia que la misma
ley le ha otorgado a la Matricula de Comercio, ya que es el unico documento por
medio del cual el comerciante puede establecer su calidad de tal y probar la
propiedad de la empresa mercantil; es obvio que genera un agravio y una gran
relevancia para el comerciante el hecho que le cancelen la misma. Desde este
punto de vista, la Matricula de Comercio le permite gozar de una serie de derechos,
como es el de propiedad, entre otros y por ende, la cancelacion de la misma,
genera el cese de tales derechos, asi como el derecho a poder ejercer el comercio.
En ese orden de ideas, tal y como se ha expresado, para que la lesion de los
derechos de una persona sea legitima vy valida juridicamente, debe encontrarse
ésta precedida de un proceso en el cual se le hayan garantizado todos sus
derechos al demandado. Como se puede observar, en el procedimiento de
cancelacion de Matricula de Comercio, el Registrador del Registro de Comercio,
cancela la Matricula del comerciante de forma oficiosa, por el hecho de no haberse
renovado la misma, sin que el comerciante sea oido previamente. Es decir, que el
comerciante en ningun momento puede alegar excepciones, contestar un traslado,
vertir prueba, etc., puesto que tampoco se establece una forma procesal por medio
de la cual el comerciante se entere de que se le ha cancelado su Matricula de
Comercio, ya que no existe notificacién alguna; sin embargo, si se le cancela la
misma sin atencién de los derechos que se le lesionan.

Hay que hacer notar también, que en el caso de la existencia de un
procedimiento, ya existe una presuncion legal arriba comentada, y que genera una
gran ventaja y abuso por parte del 6rgano que administra; ya que el administrado
ademas de enfrentarse a un gran monstruo como es el Estado, también tiene que
enfrentarse a una presuncion legal que no admite prueba en contrario.

Por si no fuera poco, el Art. 27 de la Ley General de Registros, le concede al

comerciante la posibilidad de apelar de la resolucion del registrador que conceda,
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deniegue, suspenda o cancele una Matricula de Comercio, siendo el término para
interponer tal recurso, el de treinta dias habiles, contados a partir del dia siguiente
al de la notificacion de la resolucion respectiva. Sin embargo, debe preguntarse que
a partir de cuando se comenzara a contar el término en el caso de la cancelaciéon
de la Matricula de Comercio, puesto que para los demas casos, actualmente se
aplica la Ley de Procedimientos Uniformes Para la Presentacion, Tramite y
Registro o Deposito de Instrumentos en los Registros de la Propiedad Raiz e
Hipotecas, Social de Inmuebles, de Comercio y de Propiedad Intelectual, pero para
el caso de la cancelacién, no se ha establecido una forma de notificacion, puesto
que ni siquiera se regula una resolucién sustentada, si no que solamente el mero
actuar del Registrador de cancelar el asiento de la matricula, el cual de
conformidad a los Arts. 31 y 33 de la Ley del Registro de Comercio, se realiza con
la sola razon de cancelacion en el libro respectivo por parte del registrador; por lo
que en principio, tal cancelacion no se fundamenta en ninguna resolucién y por
ende no se notifica, y se haria del conocimiento a través de los libros, que
constituyen un registro publico y se presumiria que es del conocimiento de todas la
personas; sin embargo tal forma de pensar seria absurdo al igual que como lo es la
actual regulacién, puesto que otorga un recurso que en verdad por las razones
expuestas, es un recurso nugatorio e improcedente y totalmente inservible para el
caso de la Cancelacién de la Matricula de Comercio.

Por si no fuera poco, la regulacion del recurso y su imposibilidad de
ejecutarlo, genera la imposibilidad de incoar el correspondiente Juicio Contencioso
Administrativo, ya que no se habran agotado todas las instancias administrativas.

Todo lo antes mencionado, deja en clara evidencia de la lesion al debido
proceso, por parte de la legislacion que regula lo referente a la Cancelacién de la

Matricula de Comercio, por la falta de renovacion de la misma.
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Desde el punto de vista de los criterios registrales que versan en torno
a la matricula comercio.

En lo que se refiere ya a los criterios registrales, la inaplicabilidad del Art. 65
de la Ley del Registro de Comercio, no ha permitido que los registradores
transgredan el debido proceso384, en lo que respecta a la Cancelacion de la
Matricula de comercio, mas no se puede decir lo mismo del criterio adoptado sobre
las multas o recargos que éstos imponen; puesto que como ya se ha visto antes,
los registradores imponen multas que no se encuentran reguladas en la Ley y que
para la imposiciéon de las mismas no siguen procedimiento alguno, si no que
solamente las imponen.

En tal presupuesto, si se violenta el derecho al debido proceso, puesto que
se imponen multas que no se encuentran justificadas en norma alguna ni en
procedimiento alguno, sin posibilidad siquiera de una defensa ante tal
circunstancia, puesto que no le avisan al comerciante que le impondran una multa,
si no mas bien le informan que ya se la han impuesto; pudiendo darse el caso de
que el comerciante si haya cumplido con los requisitos legales y que sea el registro
el que no haya tomado nota de ello, e imponer multas sin justificante, lo que se
hubiera podido evitar si se le hubiese corrido traslado al comerciante y se le diese
otorgado la oportunidad de pronunciarse al respecto, previo a la imposicion de las
multas, con mas razon, si éstas no se encuentran reguladas en la ley.

No se puede obviar el hecho que a partir del ano dos mil seis, se comenzara
a aplicar la cancelacion de la Matricula de Comercio, y al no existir una regulacién
sobre su procedimiento, el mismo se basara en criterios registrales, lo que desde

ese momento, ya es una violacién a este derecho, puesto que el mismo presupone

%% Se dice que no se violenta el derecho al debido proceso por parte de la legislaciéon que
regula la cancelaciéon de la matricula de comercio, puesto que de esta forma, puesto que ya se
ha visto que actualmente por criterio registral no se aplica la cancelacion de la matricula de
comercio y por ende no puede existir violacion factica, si no solamente juridica.
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que exista un procedimiento previamente establecido y autorizado de conformidad
con la Ley, por lo que debe ser creado por el 6érgano competente, como es el
Legislativo, y no por los registradores; y ademas, el mismo debe garantizar el
derecho de defensa del administrado, asi como los demas derechos procesales
que éste posee. Por lo que se denota que inclusive en las intenciones que se

tienen, las mismas ya transgreden el derecho que se comenta.

6.1.1.7. Derecho a la Propiedad.
Sobre éste tema, ya se ha hablado bastante en el Capitulo Ill de la presente

obra, por lo que a ese nos remitimos, para complementar éste apartado y evitar la
redundancia y explicaciones ya expresadas; por lo que se expondra meramente lo
medular del caso concreto y que no se ha tratado en el capitulo en referencia.

El concepto de derecho a la propiedad,®®® ha sido entendido por la Sala de
lo Constitucional, como aquel "cuya génesis se encuentra en el Art. 2 Cn., y debe
entenderse como la plena potestad sobre un bien, que a la vez contiene la potestad

de ocuparlo, servirse de él de cuantas maneras sea posible, y la de aprovechar sus

%5 E| Derecho a la Propiedad, también se ha entendido denominado con mas exactitud como
derecho a la propiedad privada y a la herencia, es uno de los derechos fundamentales
agrupables como derechos econdmicos. Su proclamaciéon esta matizada con la nota de
subordinacion de toda la riqueza del pais al interés general, asi como con la posibilidad de
propiedad publica estatal y la planificacién econémica. Se perfila como una suma de facultades
notablemente contrapesadas por deberes y obligaciones constitucionales. En cualquier caso,
nadie puede ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad publica
e interés social, mediando siempre la correspondiente indemnizacion.

Cabria también pues dar una definicion que ayude a tener una mejor idea sobre la propiedad en
si, la cual es un derecho subjetivo que faculta a su titular, el propietario, para aprovechar la
relacion economica que tiene con la cosa o bien de su propiedad en la medida que le permite la
ley. Dentro de los derechos de dominacion, el derecho de propiedad es el mas extenso que
permite el ordenamiento juridico. ElI amplio contenido de este derecho real varia
significativamente segun la cosa o bien sobre el que se proyecta. Asi, se distinguen claramente
entre las facultades que ostenta el titular de la propiedad industrial y las del propietario de una
maquina. ** RIBO DURAN, L. diccionario multimedia de derecho, bosch casa editorial,
Barcelona, 1995; versién 1.0. En todo caso, el derecho de propiedad no es la suma de las
facultades que lo integran, porque puede faltar alguna de ellas, que se desglose para formar un
derecho separado, sin que desaparezca la propiedad. Esta otorga a su titular la exclusiva de la
accion reivindicatoria, que le permitira recuperar la cosa de su propiedad.
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productos y acrecimientos, asi como la de modificarlo y dividirlo. ElI derecho de
propiedad, pues, se concibe como un derecho real*®® —naturaleza juridica— vy
absoluto en cuanto a su oponibilidad frente a terceros, limitado unicamente por el
objeto natural al cual se debe: la funcion social"®®’

El derecho a tener propiedad, se concreta en un derecho de propiedad
sobre un bien determinado cuando el derecho positivo confiere al sujeto el titulo

respectivo seguin un acto juridico reconocido como adquisitivo por la ley*®®. Sin

%% E| concepto de Derecho Real, es el concepto genérico que constituye el eje de una parte del
Derecho civil: la del llamado Derecho de cosas, que trata de las relaciones juridicas de las
personas con los bienes o las cosas (res, cosa en latin), denominandose derechos reales
dichas relaciones. Hay derecho real desde que el ordenamiento juridico ampara el interés de
una persona sobre una cosa o bien determinado, sin necesidad de que otra persona contraiga
un deber concreto frente a la primera. Asi, el titular del derecho real puede obtener la utilidad de
la cosa o bien de forma directa, sin pasar por la prestacion de un obligado o deudor. Son
derechos reales la propiedad, el usufructo, la servidumbre, etc. En todo caso, estos derechos
engendran acciones reales o derecho a proteger aquellos ejerciéndolos en la via judicial
adecuada. **® RIBO DURAN, L. diccionario multimedia de derecho, bosch casa editorial,
Barcelona, 1995; version 1.0. Asi mismo, la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, ha
interpretado que de acuerdo al articulo 567 C.C.: “Las cosas incorporales o derechos se dividen
en reales y personales. Derecho real es el que se tiene sobre una cosa sin referencia a
determinada persona. Son derechos reales el de dominio, el de herencia, los de usufructo, uso
o habitacién, los de servidumbres activas, el de prenda y el de hipoteca. Derechos personales
son los que soOlo pueden reclamarse de ciertas personas que, por un hecho suyo, o por
disposicion de la ley, estan sujetas a las obligaciones correlativas” Sentencia de 17-XI1-2002,
Cas. 1370-2002, Considerando |.

%7 Sentencia de 26-VIII-1998, Amp. 317-97, Considerando Il 2. Hay que tener en cuenta
también, que la nuestra Carta Magna establece en el Art. 22, que una vez concretado dentro de
la esfera juridica del individuo la propiedad sobre un bien cualquiera, de los permitidos legal y
constitucionalmente, se tiene también el derecho constitucional de disponer libremente los
destinos del mismo, para evitar, entre otras cosas, un estatismo econémico y asi poner de
relieve la libertad econdmica y comercial. Esta libre disposicion, no obstante ser una actividad
humana en principio remitida a la iniciativa de los particulares, esta subordinada por razones de
interés publico, de tal modo que la funciéon social se halla de forma implicita dentro del
contenido esencial del mandato constitucional ahora interpretado. De esta forma, se inserta a la
‘libre disposicion de bienes en su entorno natural, colocando al propietario, en conclusién, en
una posicién colaboradora frente a la sociedad, puesto que cualquier clase de bien debe
emplearse no solo en provecho personal, sino también en favor de la comunidad. Interpretacién
que ha sido dada de esta formas, por la Sala de lo Constitucional, en la Sentencia de 26-II-
2002, Inc. 24-98, Considerando V 3.

Asi mismo, sobre éste tema en especial, ya se ha tratado en el Capitulo Ill de este trabajo.

%8 ALESSANDRI RODRIGUEZ, A., Op Cit., Pag. 255Con los términos “titulo y modo”, se
designan los requisitos necesarios para la adquisicion de bienes mediante negocio juridico. La
consiguiente transmision del dominio o de derecho real que implique posesiéon se produce si
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embargo, la amplitud de la propiedad en el sentido constitucional, estereotipada
bajo el concepto que todos los intereses apreciables que el hombre pueda poseer
fuera de si mismo, de su vida y de su libertad, son bienes susceptibles de valor
econoémico, o apreciables en dinero, alcanzando un nivel de derechos
patrimoniales; reconocidos unitariamente como derechos constitucionales de
propiedad.389 Es que el derecho Constitucional de propiedad ampara el uso y la
disposicion de todos los bienes, materiales e inmateriales®®, que pueden integrar el

patrimonio de una persona.®’

hay titulo, que consiste en un contrato antecedente con finalidad traslativa, seguido del modo,
que consiste en la tradicion o entrega (traspaso posesorio) o causa proxima. Si sélo concurre el
titulo, quedara establecida una relacion obligacional; si sélo concurre el modo, habra una simple
transferencia de la posesion. Letra T.

Las teorias que respaldan el modo de adquirir la propiedad, se dividen esencialmente en dos; a)
La teoria que exige un titulo y de un modo para la adquisicion del dominio y de los demas
derechos reales y b) Teorias que rechazan la distinciéon entre titulo y modo de adquirir. Sin
embargo, como es ya sabido, en nuestra legislacion si es necesaria la existencia del modo y del
titulo; enumerandose a continuacién algunos de los modos de adquirir, sin que tal enumeracion
sea taxativa: a) La Ocupacién, b) La Accesion, c) La Tradicién, d) La Sucesion por causa de
Muerte, e) La Prescripcion Adquisitiva, f) La Ley.

%9 BIDART CAMPOS, G., Compendio de Derecho Constitucional, Primera Edicién, Editorial
EDIAR, Buenos Aires, 2004, Pag. 128.

%0 ALESSANDRI RODRIGUEZ, A., Op Cit., Pag. 9Esta es solamente una de las clasificaciones
de los bienes, la cual se divide en bienes corporales o incorporales, distincion que se
fundamenta en razones de orden practico, en el que las cosas corporales, son aquellas que
tienen un ser real y pueden ser percibidas por los sentidos; mientras que las incorporales, son
aquellas que se perciben solo mental o intelectualmente. En relacién a los llamados bienes
inmateriales, son los diferentes tipos de derechos subjetivos que los ordenamientos juridicos
modernos atribuyen a los autores de creaciones espirituales y a los industriales y comerciantes
que utilizan signos identificadores de los resultados de sus actuaciones y que protegen los
valores espirituales y materiales incorporados a su empresa. No obstante, la expresion
derechos intelectuales se reserva mayormente para aludir a las obras literarias, artisticas o
cientificas. El objeto de tales derechos se encuadra en los llamados bienes inmateriales; es
decir, las realidades que carecen de corporeidad, que son producto o creacion intelectual del
hombre y a las que el ordenamiento juridico considera como posible objeto de los referidos
derechos subjetivos. BOSCH

%' GABINO ZIULU, A., Derecho Constitucional, Tomo |, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1997,
Pag. 260.
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En lo que se refiere al Derecho Mercantil y en esencia a uno de los
elementos esenciales del mismo, como es la Empresa, Gaspar Arifio Ortiz*%,
expresa al respecto, que la propiedad ha sido y sigue siendo el titulo y fundamento
de la empresa. Ello es por lo demas una exigencia del contenido esencial de la
propiedad como institucién juridica. La nota de la exclusividad, ha dado siempre a
este derecho un triple contenido: ius utendi, ius fruendi y ius disponendi.393 Este
autor, ademas hace referencia a Diez Picazo; autor que también se trata en esta
obra; el cual expresa que “la propiedad privada sirve a la dignidad y libertad de la
persona y libre desarrollo de la personalidad, por una parte, y al reconocimiento de
los sujetos juridicos como sujetos de iniciativa econdmica y como agentes de un
proceso econdmico inserto en lo que se llama la economia de libre mercado. Esto
solo es posible si se reconoce un derecho subjetivo, a los valores en uso, en renta
y en venta de los bienes. De aqui puede deducirse la imposibilidad de una
configuracion legislativa del instituto de la propiedad, en que este esencial
contenido quedara amputado. Por ejemplo, si se quisiera configurar la propiedad
privada de acuerdo con las coordenadas del mundo de las concesiones
enfitéuticas, si se configurara la propiedad sin libre disposicion o si se excluyeran
de la propiedad categorias de bienes que hagan imposible la participacién de la

persona en el proceso econdmico como agente de iniciativa privada. Por decirlo

%92 ARINO ORTIZ, G., Principios de Derecho Publico Econémico, Editorial COMARES, S.L.,
Granada 2004, Pag. 206.

%% ALESSANDRI RODRIGUEZ, A. Y SOMARRIVA UNDURRAGA, M., Op. Cit, Pag. 165. Al
respecto, ya en el Capitulo lll de este trabajo, se expresé que los requisitos que debe poseer el
dominio, son las facultades inherentes que posee el propietario sobre la cosa; las cuales se
dividen en materiales y juridicas siendo las primeras de las que se realizan mediante los actos
que permiten el aprovechamiento del objeto del derecho y que sera llamado uso, goce y
consumo fisico de la cosa; mientras que las segundas son las que se realizan mediante actos
juridicos y que constituyen los actos de disposicion.
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rapidamente: si solo se admitiera la propiedad personal y fueran excluidos de la
propiedad privada los medios de produccion.”**

Y es que la categorizacidon dogmatica del derecho de propiedad, con un
contenido esencial, infranqueable por el legislador, tiene importantes
consecuencias; es asi que la configuracion de una propiedad con privacion a su
titular del ius utendi o disponendi, seria posiblemente y mas bien seguramente

inconstitucional.>%®

6.1.1.8. Forma en que se violenta el derecho.

Desde el punto de vista de la legislacion que regula lo correspondiente
a la matricula de comercio.

Cuando ya hay que referirse a la inviolabilidad del derecho de propiedad, o
de la propiedad, es de recordar que cuando nuestra carta magna se refiere a la
inviolabilidad de la propiedad, verdaderamente no se refiere a que la misma sea
absoluta; si no mas bien, a que debe ser garantizada; para el caso que nos ocupa,
se refiere a que nadie puede ser privado de su propiedad si no mediante Sentencia
Fundada en Ley.*®®

Como ya se analizé en el apartado que se habldé del derecho al debido
proceso, lo cierto es que al comerciante se le canela la Matricula de Comercio, sin
la existencia de un procedimiento previo, en el cual se le garanticen todos sus

derechos constitucionales. Y para el solo efecto del analisis que ahora

%% ARINO ORTIZ, G., Principios de Derecho Publico Econémico, Editorial COMARES, S.L.,
Granada 2004, Pag. 206.

% fdem., Pag. 207

%6 BIDART CAMPOS, G., Op Cit, Pag. 130. En el mismo sentido se pronuncia ADOLFO
GABINO ZIULU, quien ademas expresa que la clausula constitucional que reconoce el caracter
de inviolabilidad de la propiedad, solo puede ser interpretada como manifestacion de los
postulados ideolégicos del liberalismo clasico.
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corresponde, se le restara cierta importancia a la cancelacién de la Matricula de
Comercio, dandole mayor realce a sus consecuencias.

Ya se ha visto en el Capitulo Ill, que la sola existencia de un arancel de
Registro para la Matricula de Comercio, lesiona la propiedad del comerciante,
puesto que los mismos son establecidos con el solo hecho de recaudar fondos,
como que si éstos fueran impuestos; ya que el mismo fin perseguido pudiera
alcanzarse sin que el comerciante cancele derecho alguno, sin dejar del lado las
multas a que ya bastante se ha hecho referencia y que se encuentran en la Ley;
sanciones que se imponen sin la existencia de un procedimiento para su
imposicién; ahora bien, pudiera decirse, que para el caso, esas son las
consecuencias minimas que produce; ya que la primer consecuencia grave, es el
hecho que la Matricula de Comercio, es el unico documento para probar la
propiedad de la Empresa Mercantil y por ende, sin ella no se podria probar la
misma; ello traera como consecuencia que un comerciante que posee una empresa
y ejerce actos mercantiles a través de ella, no podria disponer de la misma; y como
ya se dijo, la configuracién de una propiedad con privacion a su titular del ius utendi
o disponendi, seria posiblemente y mas bien seguramente inconstitucional; y la
cancelacion de la matricula es precisamente eso lo que provoca, una privacion del

ius disponendi.>®’

%7 Como se ha visto desde antes, al ser la Matricula de Comercio el documento por medio del

cual se establece la propiedad de la empresa mercantil, es solo a través de éste que se puede
establecer tal circunstancia por ejemplo en un juicio, o en un acto juridico que implique el
establecimiento de la propiedad de la empresa mercantil, como la constitucion de una hipoteca
sobre la misma, su tradicién, etc.; esto implica, que el no poseer matricula de comercio y en
consecuencia no poder establecer la propiedad de la empresa mercantil, se corre el peligro que
el verdadero dueno pierda su propiedad, puesto que vendria otro sujeto que bien pudiera
matricular una empresa no matriculada como si fuera propia y juridicamente es éste quien seria
el duefio de la empresa; por lo que el verdadero duefio que es quien la creo, se veria
perjudicado en su derecho, lo mismo sucederia en caso de tener que establecerlo en un juicio,
en donde por no poseer matricula, bien podria perder un juicio de competencia desleal o
inclusive uno en donde se dispute precisamente la propiedad de la empresa.
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Ademas de ello, tal empresa no seria susceptible de Embargos y lo peor del
caso, es que se encontraria en realidad sin un propietario, hasta que el
comerciante obtenga su matricula vigente398. Y algo peor aun, seria interpretar que
al ser la propiedad el titulo y fundamento de la empresa y al no concretarse la
misma, la existencia de la empresa se vea perjudicada y hasta dudosa, puesto que
la misma no tendra titulo y fundamento; por lo que seria peor aun. Y si no se puede
probar la propiedad de la empresa mercantil, es obvio que tampoco se podra
establecer la propiedad de los elementos que la integran, por lo que los mismos se
verian en peligro de ser desintegrados.

La segunda de las consecuencias graves, la constituye el cierre del
establecimiento comercial, como consecuencia de la cancelacion de la Matricula de
Comercio, con el cual se hace desaparecer temporalmente o definitivamente el
lugar en el cual se ejercia el comercio a través de la empresa mercantil y lo peor,
es que se detiene temporal o definitivamente el actuar mercantil a través de esa
empresa, puesto que la misma no podra abrir otro establecimiento comercial, ni
sucursales, puesto que también para ello necesita la Matricula de Comercio
vigente; por lo que se priva del Uso y Goce de la Empresa por parte del
comerciante, incurriendo por lo mismo, en la configuracion de una propiedad con
privacion a su titular del ius utendi y del ius fruendi, lo que también seria

posiblemente y mas bien seguramente inconstitucional.

%8 En realidad, se dice que la empresa se encontraria sin un propietario, porque si bien es
cierto existe un comerciante que se encuentra explotandola, éste comerciante no posee un
documento que haga constar que él es el propietario de la empresa, ni tampoco existe un lugar
en el que se haga constar tal circunstancia (fomando en cuenta la redaccién de nuestra actual
regulacion que no admite ningun otro medio probatorio para tal circunstancia); y por tanto, esta
empresa mercantil no matriculada no tendria un propietario. Y por ello, aunque facticamente si
lo posea, juridicamente no lo sera. Como consecuencia de ello, no se puede trabar embargo ni
constituir derechos reales sobre la empresa; puesto que en verdad la fuente de los derechos
reales es verdaderamente el derecho de propiedad, que es el derecho real por excelencia.
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Desde el punto de vista de los criterios registrales que versan en torno
a la matricula comercio.

Desde este punto de vista, los Unicos criterios registrales que violentan el
derecho a la propiedad, son el de imposicion de multas no reguladas en la ley, de
las cuales ya se ha hablado y comentado con anterioridad, y que son impuestas sin
la existencia previa de un procedimiento apegado a derecho.

Sin embargo, a futuro tal y como se pretende crear el procedimiento de
Cancelacion de Matricula de Comercio, el cual se regira en base a criterios
registrales, si puede atentar contra el derecho de propiedad, puesto que se
pretende establecer un procedimiento en el cual se le notifique al comerciante la
cancelacion de la Matricula de Comercio, pero tal notificacion, precisamente sera
hasta que ya se le haya cancelado la Matricula, es decir, hasta que ya se le ha
privado del derecho de defensa y se le ha lesionado la propiedad, puesto que ya no
podra establecer la propiedad de la empresa mercantil, mientras tenga cancelada
la matricula de comercio y no la rehabilite, o mientras sigue el procedimiento
administrativo recurriendo de la resolucion que cancela la matricula, pero mientras
tanto, el comerciante no podra participar en licitaciones, ni establecer que es el
actual propietario de la empresa ,mercantil.

6.1.1.9. Derecho al Libre Ejercicio del Comercio.**

Uno de los problemas que tiene que resolver cualquier organizacién social, y
cualquier ordenamiento juridico, es el de la atribucion de los bienes
econdmicamente valiosos, cuando por su naturaleza son bienes escasos. Puede
haber de este modo un sistema en el que los bienes econdmicos pertenezcan a la
colectividad y sean regidos o gestionados por los representantes de esta o que
pertenezcan a grupos u organizaciones sociales. Tamben puede existir un sistema
en el cual los bienes econdmicos se atribuyan a los individuos y a las personas.*®

%% OSORIO M. y otros, ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, Op Cit, Tomo XVIII, Pag. 530 y
552. En realidad, hablar de libre ejercicio del comercio, o sobre la libertad econémica, es un
tema de amplia controversia, ain mas en estos tiempos; sin embargo, no por ello se debe dejar
del lado ignorado y sobre todo dejar hacer lo que el propio Estado desee con el propio derecho
a esta libertad. Los que se encuentran contra esta libertad, expresan que sobre la misma base
de la libertad econdémica de los particulares, que es una exigencia de la naturaleza humana en
quehaceres de esta indole, el Estado, como promotor del bien de la colectividad, interviene para
orientar la economia conforme a su plan general de beneficios comunes. Expresando ademas,
que la libre economia en lo interno y en lo exterior significa fundamentalmente una economia
dirigida por los carteles capitalistas, vale decir pues, que encubre la dominacién de una
plutocracia que, por eso mismo, coloca en gran parte el poder politico al servicio de la
economia. Sin embargo, la libertad econémica no se puede ver desligada de la libertad de
industria; la cual es la potestad que permite al hombre su concreta actuacién en el goce de sus
facultades y aspiraciones en un ambiente propicio dirigidas a aquella actividad.

“C DfAZ PICAZO, L., Op Cit., Pag. 45.



218

En nuestra legislacion, se encuentra consagrado el derecho a la propiedad
privada, como uno de los derechos de los ciudadanos, la cual se encuentra limitada

por su funcion social*"’

. El precepto legal que lo consagra, acoge la garantia
expropiatoria de la propiedad, como ese maximo soporte de la funcion social de la
propiedad privada, en el cual el bien publico, priva sobre el particular.402

La libertad en todas sus dimensiones, y puntos de vista, permite al ser
humano actuar dentro de un marco responsable y de obligaciones que le impone
su condicién individualizada frente a la sociedad en la que vive.*®

* se encuentra

Es asi, que el derecho al libre ejercicio del comercio,*
consagrado dentro del Orden Socio — Econdmico, y bajo el sistema capitalista que
nos rige en nuestro sistema de gobierno; en tal sentido, se reconoce la libertad de
empresa, en el marco de la economia de mercado. Y los poderes publicos deben

de garantizar y proteger el ejercicio y su defensa en la productividad, de acuerdo

01 |_a funcién social es uno de los limites mas extensos de la propiedad probada, este principio

fundamental también debe ser cumplido por las empresas y especialmente la propiedad, sea
esta publica o privada. el bien comun es otro de esos principios que ponen limite a la propiedad
privada y es que éste debe predominar ante el ejercicio de la libre actividad econémica e
iniciativa privada. asi también, la primacia del interés publico y social sometido al interés
particular. La obligaciéon que se tiene frente al media ambiente, al patrimonio cultural y
arqueolégico de la nacidén; marcan limites precisos y le determinan el alcance que tiene el
principio de la libertad econémica. Sin embargo, estas limitaciones son constituidas para un
estado social de derecho y no uno en donde se establezca un sistema netamente capitalista.
Asi se pronuncian LEGUIZAMON ACOSTA, W., Derecho Constitucional Econémico, Segunda
Edicién, Ediciones Juridicas y GUSTAVO IBANEZ, 2002, Pag. 51.

“2 DIAZ PICAZO, L., Op Cit., Pag. 45.

93 | EGUIZAMON ACOSTA, W., Op Cit., Pag. 49. Y es que la libertad de establecimiento
empresarial, conlleva también libertad de contratacion. Se trata de una concrecién de la libertad
de actuacion, con respeto a las libertades de los demas, y a verse libre de impedimentos
provenientes de terceros o de los poderes publicos. Es la idea popularmente asociada a la libre
iniciativa privada. Libertad de acceso a los mercados, de forma que no existan ambitos acceso
restringido sin causa que lo justifique.

*%* Que como ya se vio antes, en lo que se referia al Derecho a la Seguridad Juridica, también
se le ha denominado libertad de establecimiento empresarial, y se dijo que el mismo conlleva
también a la libertad de contratacién. Y es que en realidad se trata de una concrecion de la
libertad de actuacion, con respeto a las libertades de los demas, y a verse libre de
impedimentos provenientes de terceros o de los poderes publicos. Es en realidad y sin lugar a
dudas, la idea popularmente asociada a la libre iniciativa privada. Libertad de acceso a los
mercados, de forma que no existan ambitos de acceso restringido sin causa que lo justifique.
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con las exigencias de la economia general, y en su caso de la planificacion. Este
concepto reconoce la economia de mercado y la libertad de empresa, como
cimientos y dogmas del sistema capitalista. Sin embargo, el principio consagrado
debe complementarse con la obligacion de los poderes publicos de remover los
obstaculos que impidan o dificulten la igualdad.*®®

Uno de los grandes principios del orden econdmico, que inspira nuestro
ordenamiento juridico, es el que puede llamarse principio de libertad econémica. La
consecuencia mas inmediata e importante de este principio, son las reglas de
libertad de mercado,’® de libertad de empresa, libre concurrencia econdémica y
libre contratacion. Todo ello quiere decir que la produccion, el intercambio y la
contratacion de los bienes y servicios se realizan por los particulares de manera
libre y espontanea. Se produce entonces de acuerdo con la voluntad de los
interesados, lo que significa que globalmente se admite una espontanea dinamica
de la sociedad. Es asi, que en nuestro ordenamiento juridico, se reconoce la

libertad de empresa en el marco de la economia de mercado; siendo la libertad de

empresa, aquella que conlleva la libertad de creacion de las empresas y libertad en

“%° ROBLEDO VILLAR, A. Op. Cit.Pag. 11.

*% Que se considera, que es uno de los derechos en que se desglosa la libertad de empresa.
Consiste en la facultad otorgada a los agentes economicos, sean personas naturales o
juridicas, para acceder a cualquier actividad empresarial en los sectores econémicos existentes.
Como continuacion del mismo derecho, se habla de la libertad de ejercicio o de permanencia en
el mercado; esencialmente, consiste en la libertad de determinar las circunstancias, la
organizacioén interna y externa de la empresa, y la del modo o forma de realizaciéon de su
actividad econémica. Como complemento de todo ello, se habla de libertad de cesacién o de
salida del mercado, que se proyecta tanto en los casos de crisis empresarial o como en las de
normalidad patrimonial. Mientras que la Libertad de Empresa, constituye uno de los derechos
econdmicos fundamentales constitucionalizados. Tiene la doble consideracion de derecho
publico subjetivo y de principio general del ordenamiento econémico. Se materializa en el
derecho a crear y desarrollar libremente una empresa sin obstaculos que lo impidan o dificulten.
No se trata de reconocer el derecho indiscriminado a acometer cualquier empresa, sino solo el
de iniciar y mantener libre la actividad empresarial cuyo ejercicio esta regulado por la normativa
aplicable. El también llamado derecho a la libre empresa debe compatibilizar el derecho
subjetivo y el intervencionismo estatal en el sector econdmico en el que puede actuar el Estado
como empresario. Comprende también la libertad de comercio e industria y la libre eleccion de
profesion u oficio. BOSCH
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la direccion y gestion de las mismas, asi como en la adopcion de las decisiones
empresariales.*”’

Y es que la trascendencia de la existencia y respeto de tal derecho, es
evidente pues constituye un derecho inherente al hombre por su calidad de tal, y
por lo tanto inseparable de su natural condicién.*®®

El ejercicio del comercio, en verdad es lo mismo que la realizacion de actos
de comercio para los efectos de la ley.***

Y como ya se ha visto antes, la propiedad de la empresa mercantil, posee
amplia relacién con la libertad de empresa; es asi que Gaspar Arifio Ortiz*'°, en su
obra Principios de Derecho Publico Econémico, afirma que: “sobre la propiedad y la

»411

libertad econémica se funda la empresa y para el mismo, el empresario es el

“7 DiAZ PICAZO, L. Op Cit, Pag. 45. toda esta gama de libertades, se encuentra
fundamentado en el principio de que todos los pactos deben ser cumplidos (Pacta Sun
Servanda), puesto que es sobre la base de la buena fe, que expresa la confianza o esperanza
de una actuacioén correcta de otro. Se concreta en la lealtad en los tratos y en la fidelidades la
palabra dada. El principio de obrar pues segin buena fe, es significa que los derechos
subjetivos de naturaleza econdmica tienen que ser ejercitados de acuerdo con la buena fe y que
las obligaciones tienen que ser también de buena fe cumplidas.

% OSORIO, M., Op Cit, Tomo XVIII, Pag. 553. Esta apreciacion, emerge en razon de la libertad
de industria, es en realidad una modalidad de la libertad de trabajo, e importa por tal
circunstancia una posibilidad que nace como légica aspiracion, maxime cuando se trata
generalmente de actividad en equipo y por lo tanto esencialmente social como es la naturaleza
del mismo.

99 OCTAVIO CALVO, M., Derecho Mercantil, cuadragésimo segunda edicion, Editorial Banca y
Comercio, México, 1995, Pag. 37. No debemos olvidar, que la actividad del comerciante es por
su esencia una actividad de intercambio con propdsito de especulaciéon o de lucro, que es lo
que verdaderamente constituye el comercio; pero sin que se consideren actos de comercio, la
ejecucion de actos aislados por los que se realice esa actividad econémica de intercambio con
propdsito de lucro, si no mas bien, se debe hacer alusion al cumplimiento de los supuestos y
requisitos establecidos en la ley, para que dicho acto sea reputado de comercio.

410" ARINO ORTIZ, G., Principios de Derecho Publico Econdmico, Editorial COMARES, S.L,
Granada 2004, Pag. 201.

' Este auto, ademas expresa que desde un punto de vista meramente econdémico, una
empresa es una organizacion en la que se internalizan mdltiples transacciones sobre materias
primas, recursos humanos, servicios, capitales y tecnologia, destinado todo ello a la ejecucién
de u n proyecto para el cual los intercambios a través del mercado serian inadecuados.
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hombre capaz de reunir, de poner juntos, todos los medios para obtener un
resultado que obtener al mercado.*'?

La realidad del derecho que se trata, el cual se considera el mas esencial de
todos en el estudio que se realiza, sin restarle por ello importancia a los antes
comentados, para su total comprensién no se pueden obviar las palabras del
Constitucionalista Segundo V. LINARES QUINTANA*"®, quien manifiesta: “La
Libertad Industrial constituye un importante aspecto de la libertad humana. Como
todas las demas actividades del individuo necesita un régimen de libertad juridica —
que es decir de libertad limitada — para poder actuar convenientemente y prosperar.
Por sobre las muchas paginas escritas a favor del intervencionismo y del dirigismo
estatal a cuya crisis asiste hoy el mundo, la experiencia demuestra con su imparcial

e insobornable sabiduria, que aquellos no constituyen el clima propicio para el

adecuado desarrollo industrial de una Nacioén.”

6.1.1.10. Forma en que se violenta el derecho.
Desde el punto de vista de la legislacion que regula lo correspondiente

a la matricula de comercio.

Ya antes se han mencionado y se han hecho ver los errores en los que
incurre la regulacién sobre la Matricula de Comercio, sin embargo esos errores, no
solamente afectan en el sentido expuesto; si no que también en la libertad
comercial, libertad empresarial 0 como se diria en términos genéricos en la Libertad

Econdmica.

*12_ ARINO ORTIZ, G., Op. Cit., Pag. 202. Este autor, elogiando la obra de Ronald Coase,
denominada “The nature of the firm” (1931), expresa que detras de cada empresa hay siempre
una persona que pone en juego su patrimonio u obtiene de otras personas un capital a riesgo
para llevar a cabo una idea: un proyecto comercial o industrial que requiere mano de obra,
materias primas, tecnologia, personal directivo y servicios.

13 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, Op Cit, Tomo XVIII, Pag. 560.
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El hecho de que deba de existir un documento, el cual establezca la calidad
de comerciante, si bien es cierto es una forma de regulacion del derecho, también
es cierto que es una regulacién muy obsesiva*'; puesto que desnaturaliza la
actividad comercial que trata de implementar nuestra misma legislacién; ya que el
comerciante no requiere ningun titulo educativo para alcanzar el estatus de tal y
tampoco en realidad necesita una autorizacion para ejercer el comercio, puesto que
el comerciante, es en verdad segun nuestra legislacién el titular de una Empresa
Mercantil; sin embargo tal concepcion debe entenderse en el trasfondo de la teoria
objetiva del acto de comercio en masa y por empresa, que es precisamente en la
que se fundamenta nuestra ley. En ese orden de ideas, para realizar actos de
comercio en masa y por empresa, en primer lugar no se necesita tener una
autorizacion y por ende se puede ser comerciante sin necesidad alguna de una
matricula de comercio.

El problema de no tener una matricula de comercio, se afronta ya en la
realidad y en la practica, ya que es en donde le piden que presente la matricula
actualizada para poder participar en licitaciones, para poder mantener abierto el
establecimiento comercial y para establecer sucursales; puesto que si no se tiene
la matricula, no es tomada en cuenta la empresa como un competidor en las
licitaciones, ni tampoco puede abrir sucursales en legal forma y lo peor del caso, es

|415

que le cierran el establecimiento comercia Como es obvio, esto frena la

*1* En los términos juridicos, se dice que existe en muchos casos, no violacién de derechos, si
no regulacion de derechos; sin embargo, no se puede acusar a tal regulacion de derechos, la
excesiva rigidez que lleva hasta la arbitrariedad en la regulacion de los mismos; y que es
precisamente lo que ha alcanzado la actual regulacién sobre la Matricula de Comercio, la cual
se ha excedido en la regulacion sobre el ejercicio del comercio por parte del comerciante,
llegando hasta la violacién misma de sus derechos.

*15"Como ya se ha observado anteriormente, en lo que se refiere al cierre del establecimiento
comercial, ha sido criterio registral que no se aplique la disposicion que ordena tal
consecuencia; sin embargo, la misma se comenzara a aplicar a partir del afio 2006, por lo que
sera una consecuencia que se comenzara a vivir; sin dejar ignorado, el hecho que
efectivamente existe la posibilidad legal de que ocurra tal consecuencia a los comerciantes que
Srealicen el comercio sin poseer matricula de comercio vigente.



223

actividad empresarial y la libertad de que ésta goza, entrando nuevamente al
extremo intervencionismo Estatal.

Es decir, que por ello la exigencia de la matricula de comercio, la cual es un
resabio histérico y que por aun es el freno del comercio, ha sido eliminada en
muchos paises avanzados, ya que bloquea el actuar libre del ser humano y de su
naturaleza comercial, la cual se ha reconocido como nata en el hombre y necesaria
para el desarrollo de su vida; sin embargo, se sigue cometiendo el mismo error de
siempre, poniendo al Estado como ente intervencionista y restrictor de los actos,
tratando de regularse todos y hasta el mas infimo de los casos casuisticos, y
vulnerando como es de esperarse, los derechos de otros sin tomarlos en cuenta
siempre que se alcance alguna pretension particular.

Asi mismo, se sigue frenando aun mas y complicando la situacion del
comerciante, con la extremada imposicion de multas, ya que reconocen como
punto débil del mismo, el capital que éste maneja; sin embargo, se ha pretendido
crear un sistema que lejos de hacer que el comerciante cumpla con la obligacion
que se le ha impuesto, éste prefiera y decida desistir del ejercicio del comercio, o
que prefiera ejercerlo clandestinamente; lo que es un claro retroceso en la libertad
econdémica y desarrollo del comercio en la Nacién.

Desde el punto de vista de los criterios registrales que versan en torno
a la matricula comercio.

Los criterios Registrales, en alguna medida han pretendido ayudar al
Comerciante no cancelandole su matricula de comercio, pero a cambio de la no
cancelacion, se han propuesto a imponer multas que igualmente a las reguladas
por la ley, ascienden en ocasiones a tal grado que el comerciante no puede
cumplirlas, lo que también frena el ejercicio del comercio.

Ademas de ello, los criterios registrales que se ha comenzado a aplicar, los

cuales son en cuento al procedimiento de cancelacién de la Matricula de Comercio,
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es obvio que desde que van dirigidos a la cancelacion de la matricula y que la
misma conlleva al cierre del establecimiento comercial, si generan violacion al libre
ejercicio del comercio por parte del comerciante, y como se han visto antes, no se

hace necesario redundar ahora en ellos.
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CAPITULO VIL.

7.1. LEGISLACION COMPARADA

7.1.1. Legislacién Salvadorena.

7.1.1.1. Concepto de comerciante en el Cédigo de Comercio Salvadorefio.

Segun el Cbédigo de Comercio Salvadorefio, son comerciantes las persona
naturales titulares de una Empresa Mercantil, a quienes se les denomina
comerciantes individuales; siéndolo también las Sociedades, que se les llama
comerciantes sociales.*'® Reconociendo dos tipos de comerciantes: el comerciante
individual y el comerciante social.

Es evidente que en cuanto al comerciante social no existe ningun
inconveniente tal y como se ha venido viendo, puesto que al considerarsele como
comerciante por la misma naturaleza que le otorga al Articulo 2 del Cédigo de
Comercio, no requiere de un documento que le otorgue tal calidad, si no que
solamente requiere la inscripcion del Testimonio de la Escritura Publica de
Constitucion de la Sociedad para que ostente la calidad de comerciante, inscripciéon
que es indispensable, en virtud que la misma es uno de los requisitos para que la
sociedad entre a la vida jurl’dica417; sin embargo, no se puede decir lo mismo en lo

que respecta al comerciante individual, quien requiere de un requisito mas para

1% precisamente asi los acoge el Articulo 2 del Cédigo de Comercio,

7 Se dice que las sociedades se deben constituir con ciertas formalidades y que ademas
deben ser inscritas en el Registro de Sociedades, para que la misma entre a la vida juridica, y
asi es como lo regula el Articulo 21 del Cédigo de Comercio, el dual establece que las
sociedades de constituyen, se modifican, disuelven y liquidan por escritura publica; y es el
articulo 25 del mismo cuerpo legal, el que establece que la personalidad juridica de las mismas
se perfecciona y se extingue por la inscripcion en el Registro de Comercio de los documentos
respctivos.
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poder ejercer el comercio y probar su calidad de comerciante, como es la Matricula

de Comercio.

7.1.1.1.1. El comerciante individual

El concepto juridico en el cual se enmarca la definicion del Codigo de
Comercio, atiende a la teoria que se ha considerado de las mas modernas, y que
considera al comerciante como el titular de una Empresa Mercantil, entendiendo
que es a través de ésta que ejercera la actividad mercantil.

Sin embargo, el Cédigo de Comercio en lo que respecta al Comerciante
individual, les da las mismas obligaciones que para cualquier otro comerciante; con
excepcion de aquellos comerciantes cuyo activo no excede los cien mil colones, a
quienes les reduce algunas de las obligaciones cargadas®'®.

Es asi, que se podria decir que el Cdédigo de Comercio exige segun su
definicion, solamente un requisito para poder ejercer el comercio, cual es el ser
titular de una empresa mercantil; sin embargo, en la legislacion tal afirmacion es
falsa y engafiosa, ya que el comerciante en realidad requeriria cuanto menos: ser
titular de una empresa mercantil, tener capacidad legal para ejercer el comercio y
obtener su respectiva Matricula de Comercio, a través de la inscripcion en el
Registro de Comercio. Se examinaran cada uno de ellos a continuacién, de una

forma breve, puesto que ya se han visto antes en el desarrollo de la presente obra:

18 |La excepcion en las obligaciones establecidas por la ley, para los comerciantes cuyo activo
no excede los cien mil colones, encuentra su asidero en el Articulo 15 del Cédigo de Comercio,
el cual establece que no estan sujetos al cumplimiento de las obligaciones profesionales
contenidas en el libro segundo del Codigo de Comercio, los comerciantes e industriales en
pequefio, cuyo activo no excede de cien mil colones. Cumpliran Unicamente con las contenidas
en los numeros | y IV del Articulo 411 del mismo caédigo.
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a) Capacidad legal

La capacidad legal para ejercer el comercio, se encuentra establecida en el
Articulo 7 del Codigo de Comercio; en el cual se establecen cuatro numerales, los
cuales expresan: que son capaces para ejercer comercio |) Las personas naturales
que, segun el Codigo Civil son capaces para obligarse. Il) Los menores que
teniendo dieciocho afos cumplidos hayan sido habilitados de edad. Ill) Los
mayores de dieciocho afios que obtengan autorizacién de sus representantes
legales para comerciar, la cual debera constar en escritura publica. 1V) Los
mayores de dieciocho afios que obtengan autorizacion judicial. Recalcando el
mismo articulo que las mismas autorizaciones son irrevocables y deben ser
inscritas en el Registro de Comercio.*'®

Es evidente que el Cddigo de Comercio Salvadorefio, ha quedado retrasado
en cuanto al establecimiento de la mayoria de edad, puesto que actualmente la
mayoria de edad no es la de veintiun afos, si no la de dieciocho afios de edad; por
ende habra que interpretarse en los romanos Il, lll y VI, que la mayoria de edad es
la de dieciocho afos, y que las habilitaciones proceden para los mayores de
catorce afios y menores de dieciocho. Es evidente entonces que son incapaces
para el ejercicio del comercio los menores de dieciocho afios que no se encuentran
habilitados y los incapaces declarados como tales judicialmente, en lo que respecta
a éstos, es en razon que los mismos aun siendo mayores de edad, no tienen la
libre disposicion y administracion de sus bienes.

Ademas de haberse establecido quiénes son capaces para ejercer el
comercio, entendiéndose por contrario sensu los que no cumplan con tales

capacidad, seran incapaces para el ejercicio del mismo; se han establecido

*19 En lo que respecta a la mayoria de edad, hay que relacionar el Cédigo de Comercio, con el
Articulo 345 del Cédigo de Familia, el cual establece que son menores de edad toda persona
natural que no hubiere cumplido dieciocho afos. Por lo que se debe de entender que en los
supuestos que el Codigo de Comercio se refiera a una edad diferente a ésta, debe sustituirse el
concepto y las cualidades del menor por las que se estipulan en el Cédigo de Familia.
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inhabilidades para el ejercicio del comercio, asi como para desempefiar cualquier
cargo en Sociedades Mercantiles, las cuales se deben entender totalmente
diferentes a las incapacidades; inhabilidades que se regula en el articulo 11 del
Cdodigo de Comercio, en el cual se establece que son inhabiles para ejercer el
comercio y también para desempenar cualquier cargo en sostiene mercantiles: )
Los que por disposicidon legal no pueden dedicarse a tales actividades. Il) Los
privados de las mismas actividades por sentencia ejecutoriada. Ill) Los declarados
en quiebra, mientras no sean rehabilitados.

Entonces pues, debe entenderse que el Cdédigo de Comercio pretende que
el comerciante posea la capacidad plena para obrar, la disposicion absoluta de los
bienes por parte del que desea ejercer el comercio; asi como también que el mismo
se encuentre solvente en sus obligaciones mercantiles con respecto a terceros, y
es por ello que al declarado en quiebra no se le autoriza el ejercicio del comercio.
Sin embargo, hay que decirlo ahora que segun la redaccion de nuestro Codigo de
Comercio, son comerciantes los menores de dieciocho afios y mayores de catorce
que se encuentren legalmente habilitados para el ejercicio de comercio y que son
titulares de una empresa mercantil; ello trae como consecuencia una
contraposicién con el espiritu del mismo Cédigo de Comercio, en cuanto a que
todos los comerciantes deben tener la libre disposicion de sus bienes, puesto que
aunque el menor de edad se encuentra habilitado para ejercer el comercio, de
ninguna manera se encontrara habilitado para disponer de sus bienes, con
excepcidn de aquellos que haya logrado en el ejercicio de su actividad lucrativa.*®

En cuanto al comerciante extranjero, y a las sociedades constituidas con

arreglo a leyes extranjeras, ya el Codigo de Comercio establece que podran ejercer

2 precisamente en lo que se refiere a la administracién de los bienes, existe una regulacion
muy especial para el menor de edad, en el Cédigo de Familia, a partir del Articulo 226; siendo
en el Articulo 228 de dicho cuerpo legal, en el que se establece que el hijo administrara los
bienes adquiridos con su trabajo o industria, si ya hubiere cumplido catorce afios de edad, que
es a lo que se le ha dado en llamar, peculio personal del menor.
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el comercio con sujecion a las disposiciones legales del mismo Codigo y demas

leyes aplicables.**'

b) Titularidad de una Empresa Mercantil.

Al respecto se refiere a que el comerciante debe ser titular de una Empresa
Mercantil, tal y como se ha venido viendo en el transcurso del desarrollo del
presente trabajo; sin embargo también se han descubierto los problemas que tal
cualidad ofrece; y para no redundar en lo mismo habra que remitirse al Capitulo I,
en el cual se trato el punto de la propiedad y el de la titularidad de la Empresa
Mercantil; siendo pertinente Unicamente mencionar para los efectos del presente
capitulo, que existe diferencia entre ambos términos y que la persona natural para
poder dedicarse al comercio, necesita poseer una matricula de comercio, con la
cual establece la propiedad de la empresa mercantil y la calidad de comerciante
que posee; lo cual como ya se dijo, genera inconvenientes que se mencionaron en

el capitulo al que nos remitimos (Articulo 418 del Cédigo de Comercio.).

c) La matriculacién como autorizacion del ejercicio del comercio.

Este requisito, aun cuando no se encuentre establecido en la definicidon que
da del comerciante el Cédigo de Comercio Salvadorefio, si durante su desarrollo lo
contempla; y es que es una obligacion del comerciante, matricular su empresa
mercantil y sus respectivos establecimiento, y aquel comerciante que no posea
matricula de comercio o que no haya renovado la misma en el término establecido

por la ley, acarrea con la consecuencia de multas o recargos y el pago de los

*21 Precisamente la seguridad juridica e igualdad para con los comerciantes extranjeros, se
establece sometiéndolos a las mismas normas que a los comerciantes nacional, tal y como lo
ha establecido el Articulo 2 inciso ultimo del Cédigo de Comercio; y que como es de esperarse,
requiere de la reciprocidad con el pais del cual procede el comerciante que quiere instalar un
establecimiento comercial en El Salvador.
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derechos registrales, asi como con el cierre del establecimiento comercial, tal y
como se ha venido viendo en el transcurso del trabajo.**

Y es que en verdad, a pesar que el comerciante es el titular de la empresa
mercantil y realiza actos de comercio en masa y por empresa, lo cierto es que en
nuestra legislacion, aunque pretenda tal definicion, el cuerpo y desarrollo del mismo
Cddigo deja en clara evidencia, que mas bien el comerciante es aquel que se
encuentra registrado en el respectivo registro de comercio como tal y a
consecuencia de ello, ha obtenido su matricula de comercio, puesto que de lo
contrario, en todo caso no podra hacer efectiva la disposicién del ejercicio del
comercio en masa y por empresa, puesto que al no poseer la matricula se le veda
el derecho al ejercicio del comercio y a poder establecer su calidad de comerciante
por otros medios diferentes al de la inscripcion.*

Problema que se ha tratado en los Capitulos I, lll, V y VI del presente
trabajo, a los cuales debe remitirse para poder comprender de mejor forma las
aseveraciones planteadas, asi como para evitar la repeticibn de los puntos

evacuados con antelacion.

7.1.1.1.2. El comerciante social

En lo que se refiere al comerciante social, no representa mayor dificultad,
sin embargo, no se puede obviar que alguna minima si la posee; es asi que la
cualidad de comerciante, para las Sociedades Mercantiles ya viene establecida

claramente por el Articulo 2 del Cédigo de Comercio, sin necesidad de la existencia

*22 Para mayor informacién a acotamiento del punto, es menester remitirse a los capitulos Ill y V

del presente trabajo, en los cuales se trataron puntos como la propiedad de la empresa
mercantil y el de los criterios registrales que versan en torno a la matricula de comercio.

“3 precisamente se dice que se veda el Derecho a ejercer el comercio, por las razones
planteadas en el Capitulo anterior, que se refiere a los derechos de los comerciantes; y en
esencia, por lo dispuesto en el Articulo 419 del Cédigo de Comercio, en el cual se establece
que ninguna empresa mercantil ni sus establecimientos podran funcionar sin tener su respectiva
matricula.
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de un actuar o de un documento que le otorgue la misma, si no que la posee por su
propia naturaleza. Debiendo entenderse, que el comerciante es la Sociedad y no
Sus socios, ya que la persona titular de la Empresa Mercantil y a nombre de quien
se realizan los actos mercantil, es la persona juridica; es decir, la sociedad y no a
nombre y representacion de los socios que la integran; es asi, que el Cddigo de
Comercio establece que son comerciantes sociales todas las sociedades
independientemente de los fines que persiguen (Articulo 17 del Cddigo de
Comercio); sin dejar del lado, el hecho simple y nato, que los actos de
administracién y creacion de a sociedad, ya que de por si constituyen actos
mercantiles, siendo éste uno de los elementos que se tomaron en cuenta para
otorgarle la calidad de comerciante por el hecho de constituirse, sin necesidad en
un principio que posea una empresa mercantil y sin necesidad de obtener una
matricula de comercio que le acredite tal cualidad.

Asi mismo, las sociedades mercantiles que regula nuestra legislacién, son:
las sociedades de personas; las cuales pueden constituirse como sociedades en
nombre colectivo o sociedades colectivas; sociedades en comandita simple o
comanditarias simples y sociedades de responsabilidad limitada. Y las sociedades
de capital, que se pueden constituir como: sociedades anonimas y como
sociedades en comandita por acciones o sociedades comanditarias por acciones.
Pudiendo ser ambas clases de sociedades, tanto las de personas como las de
capital, constituirse como sociedades de capital variable (Articulo 18 del Cédigo de
Comercio.).

Sin embargo, también las sociedades deben cumplir ciertos requisitos, como
el ser constituidas en Escritura Publica, debiendo de reunir tal escritura de
constitucion ciertos requisitos que no pueden faltar y que se encuentran regulados
en el Articulo 22 del Cédigo de Comercio, sin dejar del lado los demas requisitos

excepcionales que segun la naturaleza de la sociedad y finalidad de la misma se
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establezcan o se deban de establecer. Escritura que ademas para que le dé vida a
la sociedad mercantil que regula debe inscribirse en el Registro de Comercio,
precisamente en el departamento de Registro de Sociedades Mercantiles. Asi
también de la misma forma en que se constituyen se extinguen las sociedades; es
decir, que en el caso concreto, se respeta aquello que lo que se crea de una forma
en derecho, se extingue de la misma forma; puesto que es por la inscripcién de la
escritura respectiva, previo al tramite de liquidacion, que se extingue la existencia
de una determinada sociedad.

Ahora bien, al igual que las personas naturales, las sociedades mercantiles
se encuentran en la obligacion de obtener su matricula de comercio®?* y de
renovarla dentro del término legal, tal y como se ha planteado con anterioridad; sin
embargo, en el caso de las sociedades, por poseer las mismas por su naturaleza la
calidad de comerciantes, la matricula de comercio pierde su naturaleza como unico
documento para establecer la calidad de comerciante, puesto que las sociedades
se encontrarian habilitadas para probar tal extremo con la respectiva Escritura
Publica de Constitucién de la Sociedad, debidamente inscrita en el Registro de
Comercio, y la matricula de comercio entonces le serviria Unica y exclusivamente
para probar la propiedad de la empresa mercantil; sin embargo, ya se han
planteado también los problemas tanto doctrinarios como practicos que ello
representa, para lo cual se debe remitir a los capitulos Il, Ill, VI, en donde se

trataron tales puntos, para su mayor comprension.

24 precisamente el Articulo 415 del Cddigo de Comercio, es el que regula de forma clara la

matriculacion, tanto para el comerciante individual como para el cual, el cual expresa: El
comerciante individual debera matricular su empresa mercantii mediante solicitud que
presentara al Registro de Comercio, con la informacién y demas requisitos que sefiale el
respectivo reglamento. La empresa mercantil de todo comerciante social se matriculara, al
quedar inscrita su escritura de constitucion en el Registro de Comercio, para lo cual debera
presentar a dicho Registro la solicitud correspondiente de conformidad a lo sefialado en el
inciso anterior
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7.1.2. Legislacion Espanola.

7.1.2.1. Concepto de comerciante en el Codigo de Comercio espanol

Segun el Cédigo de Comercio Espafiol, son comerciantes los que, teniendo

425 " siéndolo

capacidad para ejercer el comercio, se dedican a él habitualmente
también las compafiias mercantiles o industriales que se constituyan con arreglo al

mismo Cédigom. El Cédigo de Comercio Espaniol, tal y como se observa, reconoce

% En este caso, el Cdédigo de Comercio Espafiol, se refiere al denominado Comerciante
Individual, ya que es éste el que debe de alcanzar ciertas caracteristicas y cualidades para
tener una capacidad legal para poder ejercer el comercio y requiere de la habitualidad para que
se considere como comerciante; asi es que mas adelante, se analizara de forma un poco mas
detallada, cuales son los requisitos que la legislaciéon Espafola requiere para considerar a un
SLéjetO particular, como un comerciante Individual.

% Todo ello, de conformidad a lo estipulado por el Articulo 1 del Cédigo de Comercio Espaniol,
al respecto la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, ha ido definiendo de conformidad a los
casos concretos que se presentan, quienes se considerarian como comerciantes y dentro de la
regulaciéon del articulo comentado; expresando que es Comerciante el contratista de obras,
aunque no compre ni venda: S. 24-1-1868. El comisionista de cobros: S. 7-7-1871, que es aquel
a quien se le da una comision para que cobre créditos. La S. 3-5-1881 permitié al Tribunal
Supremo declarar que es comerciante el sastre, aunque no ponga la tela. Son comerciantes los
vendedores de quincalla en paradas y en las ferias: S. 5-5-1883. Los almacenistas de viveres:
S. 18-11-1884. También son comerciantes, segun STS 18-6-1896, los que firman frecuentes
letras de cambio. Por su parte, la S. 3-6-1954 sefiala que no ha quedado demostrado que se
dedique a realizar operaciones mercantiles quien avald ocasionalmente unas letras. Y la S. 17-
121987 no otorga la cualidad de comerciante a quien percibié importantes préstamos, que
empled en pago de deudas de sociedades, avalando igualmente 75 letras de cambio a los
mismos. Y es que, evidentemente, no puede tener la misma significacion el hecho de «firmar
letras» en 1896 que en 1954 y en 1987. De aqui, el efecto dinamizador de la doctrina
jurisprudencial al aplicar la Ley interpretandola a la luz de la realidad social de cada momento.
La Sentencia del Tribunal Supremo 3-12-1955 distingue el artesano del comerciante y el que los
actos realizados en el trafico peculiares del artesano, aunque objetivamente puedan estimarse
como actos de comercio, no imprimen al que los realiza la condicién subjetiva de comerciante
por la expresa excepcion de que de este singular caso hace el n.' 2 del articulo 326 del Codigo
de Comercio Espafiol. Las actividades extractivas en principio no constituyen ejercicio del
comercio, salvo cuando se mecanizan convirtiéndose en industriales (pesca de bajura frente a
pesca de altura en buques congeladores, tala normal de arboles frente a industria de serreria,
Sentencia del Tribunal Supremo 15-5-1971). El sastre, aunque desarrolle la venta de sus
propias manufacturas en su taller, no es comerciante, Sentencia del Tribunal Supremo 3-12-
1955. Es comerciante la sefora que tiene una peluqueria y vende perfumes (Sentencia. 18-1-
1904). Los que, independientemente de otras actividades industriales, se dedican a la
compraventa al por mayor de vinos para revenderlos, haciendo del comercio su modo de vivir:
Sentencia del Tribunal Supremo 1-12-1950. Segun la Sentencia de 25-10-1910, los que piden y
obtienen su declaracién de quiebra, ya que nadie puede ir contra sus propios actos. Por su
parte, la Sentencia del Tribunal Supremo 17-12-1987 razona que, manifestar ser del comercio
en varios documentos publicos puede referirse al aspecto econdémico, no juridico, siendo las
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dos tipos de comerciantes, siendo: el comerciante individual y el comerciante
social.**’

Sin embargo, al igual que en la Legislacion Salvadorefia no existe
inconvenientes respecto de las Sociedades, tampoco ofrece dificultad el concepto
de comerciante en el supuesto de las companias mercantiles regulada en el Codigo
de Comercio Espaniol, ello por la cualificacion expresa que otorga el numeral 2 del
Articulo 1 del Cédigo Comercio; sin embargo, no ocurre lo mismo con respecto al

comerciante individual.

7.1.2.1.1. El comerciante individual

El concepto juridico en el cual se enmarca la definicion del Cddigo de
Comercio Espafiol, atiende directamente en los efectos de esta indole derivados de
la actividad mercantil, para calificar de comerciante solamente a quien
personalmente adquiere los derechos y obligaciones que se producen en la
actividad mercantil.

El concepto legal espafiol de comerciantes es unico e indivisible; sin
embargo, tiene el inconveniente de someter a las mismas rigurosas obligaciones
legales a todos los que ejercen el comercio, desde los grandes bancos hasta el

vendedor ambulante.

cosas lo que son y no lo que pretenda la parte, por lo que la doctrina de los actos propios sélo
puede aplicarse a la creacion, modificacion o extincion de algun derecho, causando estado y
definiendo inalterablemente la situacion juridica de quien los realiza, de forma tal que no puede
aplicarse a un status real, independientemente de una mera manifestaciéon o declaraciéon de
voluntad. Siendo éstos algunos de los ejemplos que se tienen sobre quienes se consideran
comerciantes en la interpretacion del Tribunal Supremo de Espafia, ya que se considera que en
definitiva, son los jueces y tribunales dentro de sus funciones a los que correspondera el
determinar en cada momento si se detenta o no aquella condicién.

427 Este concepto utilizado por el Cédigo de Comercio Espafiol, responde a una orientaciéon
doctrinal que hoy se considera trasnochada y sustituida por la nueva de que, comerciante es la
persona juridica, individual o colectiva, titular de una empresa mercantil; y que basicamente es
la el Codigo de Comercio Salvadorefio ha tratado de acoger y desarrollar, aun y cuando no sea
quiza la mas feliz de las decisiones o la mas acoplada a la realidad juridica y social del pais.
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Para el Cédigo de Comercio Espafiol, dos son los requisitos para obtener la
cualidad de comerciante: capacidad legal para ejercer el comercio y habitualidad.

Pero los requisitos exigidos por el referido Cédigo de Comercio, resultan
insuficientes e imprecisos al haber omitido la necesaria referencia al ejercicio del
comercio en nombre propio, como ultima nota diferenciadora.

Siguiendo la doctrina mas generalizada, el concepto de comerciante debe
comprender tres requisitos, de los cuales los dos primeros se encuentran
directamente establecidos en el Coédigo: capacidad legal para el ejercicio del
comercio y habitualidad, al que hay que afadir el ejercicio del comerciante en

nombre propio. Vamos a examinarlos a continuacion.

a) Capacidad legal

El concepto de capacidad se encuentra establecido en el articulo cuatro del
propio Cédigo de Comercio, donde se establece que «tendran capacidad legal para
el ejercicio habitual del comercio las personas mayores de edad y que tengan la
libre disposicion de sus bienes».

Habiéndose establecido la mayoria de edad por la Constitucion Espafiola,
siendo ésta la de los dieciocho anos (art. 12 C.E. y 315 C.C.), es evidente pues que
son incapaces para el ejercicio del comercio los menores de dieciocho afos y los
constituidos en estado civil de incapacidad (arts. 200 y siguientes C.C.), estos
ultimos porque, aun siendo mayores de edad, no tienen la libre disposicion de sus
bienes. En similar situacion se encuentran los declarados prédigos, sometidos a
curatela (arts. 294 y siguientes C.C.).

Tampoco tienen capacidad legal para ejercer el comercio los quebrados, ya
que uno de los efectos personales que trae la declaracion de quiebra es la

inhabilitacion para ejercer el comercio y desempefar cargos publicos, mientras no
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sean rehabilitados. Del articulo 878 del Cédigo de Comercio*?® se desprende que
esta inhabilidad de que habla debe entenderse referida a auténtica incapacidad
para el ejercicio del comercio, de ahi que tenga que inscribirse en el Registro Civil,
conforme establece la Ley Reguladora del mismo.

El Coédigo de Comercio Espanfol, entonces exige la mayoria de edad vy libre
disposicién de los bienes, es decir, la capacidad de obrar plena para su
comerciante. Asi lo entiende ademas la mayoria de la doctrina mercantil (Uria,
Sanchez Calero, Girdn Tena, Vicent Chulia). No obstante, el articulo 5 del Cdédigo
de Comercio habilita a los menores y a los incapacitados para continuar el
comercio que hubieran ejercido sus padres y causantes, a través de sus
guardadores,*® pero tal rehabilitacién, excepcional, no hay que confundirla con la
cualificacion de comerciante, porque aquéllos no detentan la libre disposicién de
sus bienes. No obstante la generalidad y la doctrina, el profesor Garrigues, al que
siguen cierto modo en su exposicion teorica Broseta, sefiala que hay que
diferenciar entre capacidad para ser comerciante (para la que basta la capacidad
juridica general) y capacidad para actuar como comerciante, para la que se precisa
la mayoria de edad y no haber sido incapacitado, o lo que es lo mismo, tener la
disposicién de bienes.

Y una expresion actual de la corriente doctrinal generalizada antes
sefalada, la encontramos en el Reglamento del Registro Mercantil (R.D.

1.597/1989, de 29 de diciembre), en donde desaparecen los articulos 70-5 y 74-3

28 E| Articulo 878 del Cdodigo de Comercio Espanol, literalmente dice: Declarada la quiebra, el
quebrado quedara inhabilitado para la administracion de sus bienes. Todos sus actos de
dominio y administracidon posteriores a la época a que se retrotraigan los efectos de la quiebra
seran nulos.

29 E| articulo 5 que se comenta del Cédigo de Comercio, para poder analizarlo de mejor forma,
el mismo expresa: Los menores de dieciocho afios y los incapacitados podran continuar, por
medio de sus guardadores, el comercio que hubieren ejercido sus padres o sus causantes. Si
los guardadores carecieren de capacidad legal para comerciar, o tuvieren alguna
incompatibilidad, estaran obligados a nombrar uno o mas factores que reunan las condiciones
legales, quienes les supliran en el ejercicio del comercio.
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del antiguo reglamento de 1956, que declaraba la inscripcion como comerciantes
de los menores e incapacitados, mientras que el nuevo reglamento parece mas
bien limitarse a dar cumplimiento de la excepcional situacion prevista en el articulo
5 del Codigo de Comercio.

En cuanto a la capacidad juridica de la mujer casada, que durante tanto
tiempo estuvo restringida en nuestro ordenamiento juridico, desde las reformas de
los Cadigos Civil y de Comercio por leyes de 1975 a 1981, no ofrece problema
alguno.*®

Por su parte, el concepto de capacidad del comerciante extranjero vendra
dado por su Ley nacional, conforme sefala el articulo 15 del Cddigo de
Comercio™, que al establecer la posibilidad del ejercicio del comercio por aquéllos,
viene a recoger el principio de equiparacion del extranjero al nacional que proclama
el articulo 27 del Cadigo Civil, si bien para ejercer el comercio en Espafia deberan
cumplir con los requisitos y condiciones administrativas que al efecto se requieran

(permiso de residencia, regulacién sobre inversiones extranjeras, etc.).

b) Habitualidad en el ejercicio del comercio
Como se veia anteriormente, el segundo requisito que exige el Codigo de

Comercio Espafiol como determinante de la cualidad de comerciante, es la

30 Basta citar como nudo gordiano de toda la reforma, lo dispuesto en el articulo 66 del Cédigo
Civil Espafiol, en el que se establece que el marido y la mujer son iguales en derechos vy
obligaciones. En cuanto al régimen de responsabilidad patrimonial por el ejercicio del comercio
de cualquiera de los cényuges, tema que excede de la brevedad de este estudio, s6lo habra
que remitirse, dada su concision y sistematica, al manual de Derecho Mercantil del profesor
BROSETA.

31 El Articulo 15 del Cdédigo de Comercio Espafiol, expresa que: Los extranjeros y las
companias constituidas en el extranjero podran ejercer el comercio en Espafa con sujecion a
las Leyes de su pais, en lo que se refiera a su capacidad para contratar, y a las disposiciones
de este Cddigo, en todo cuanto concierna a la creacidon de sus establecimientos dentro del
territorio espafol, a sus operaciones mercantiles y a la jurisdiccion de los Tribunales de la
nacion. Lo prescrito en este articulo se entendera sin perjuicio de lo que en casos particulares
pueda establecerse por los Tratados y Convenios con las demas potencias.
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habitualidad. El calificativo legal no se funda en la repeticion de actos juridicamente
validos, sino en el sentido econdmico y significacion social de esa reiteracion. Se
es comerciante cuando ante los ciudadanos, y mas concretamente en el trafico
mercantil, se muestra uno como tal, siempre, claro es, que se tenga capacidad. La
forma legal, poco afortunada, es el resultado de una copia incompleta del sistema
francés.

12 enla

Fundado el concepto del articulo 1 del Codigo de Comercio Espario
dedicaciéon habitual al comercio, o que supone una repeticién de actos, parece
evidente que la cualificacién de comerciante no puede obtenerse «ab initio». Pero
cabe preguntarse, ¢;cuantos actos de comercio son necesarios? El articulo 3 del
propio Cdédigo sale al paso al decir que existira la presuncion legal del ejercicio
habitual del comercio desde que la persona que se proponga ejercerlo anunciase
por circulares, periddicos, carteles, etc., un establecimiento que tenga por objeto
alguna operacion mercantil. Esta presuncion legal que supone el anunciarse, el
presentarse ante el publico como tal comerciante, admite prueba en contrario. Asi,
el no realizar después ningtin acto de comercio.**?

Tampoco ha de exigirse que la actividad permanente o continuada recaiga

siempre en una misma clase de actos de comercio, sino que pueden ser de diversa

indole. Ni la actividad comercial ha de ser la unica ni principal del sujeto. Para ser

32 E| Articulo 1 del Cddigo de Comercio Espaiiol, dice literalmente: Son comerciantes, para los
efectos de este Cdédigo: 1. Los que, teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se
dedican a el habitualmente. 2. Las Comparias mercantiles o industriales que se constituyeren
con arreglo a este Cédigo.

3 La intencién en el ejercicio del comercio no basta, porque se puede cambiar y sélo el hecho
constituye un acto positivo e irrevocable, como afirma Sagrera Tizéon. El Tribunal Supremo
Espanol, lo confirma al declarar que se debe tener en cuenta el nimero de operaciones hechas
y la finalidad que revelan (STS 10-5-1900); la practica ordinaria y frecuente de actos mercantiles
(STS de 12 de abril y 8 de julio de 1907).
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comerciante basta con ejercer el comercio, aunque sea conjuntamente con otra
actividad o profesién no comercial.***

Como ya se decia anteriormente, no cabe determinar aprioristicamente la
cantidad y calidad de los actos necesarios para que la habitualidad exista. Es una

cuestion de hecho, que apreciaran los Tribunales en cada caso.**

c) El ejercicio del comercio en nombre propio.

Esta es la nota diferenciadora del concepto juridico de comerciante, del
econémico. La férmula del articulo 1 del Cdédigo de Comercio Espafol, como se
veia, sblo da el concepto econdmico. Porque también se dedican al comercio,
teniendo capacidad, los factores mercantiles, los dependientes, los gestores de las
sociedades, etc., y ninguno de ellos es comerciante. Lo esencial es tener el propio
y originario derecho a la direccién de la empresa y actuar en nombre propio.
Comerciante es el «duefio» del negocio en sentido juridico, como decia Garrigues.

Por ello, la doctrina, al integrar la incompleta definicién del articulo 1 del
Cddigo de Comercio Espafiol, considera requisito necesario para merecer la
cualificacion de comerciante el ejercicio del comercio en nombre propio. Lo que se
quiere significar es que para ser comerciante en sentido legal, es necesario
dedicarse por cuenta propia a una actividad mercantil, que constituya en si un
negocio. La persona que explota el negocio y asume los riesgos inherentes al
mismo es quien merece la condicién de comerciante. Normalmente, quien explota
un negocio por su cuenta, contrata también a nombre propio, y sus colaboradores,
cuando realizan actos juridicos por los que se canaliza la actividad mercantil, los

otorgan en nombre de su principal. Sin embargo, hay negocios que constituyen una

*3 Precisamente en ese sentido es que se ha pronunciado el Tribunal Supremo Espariol, en la
citada Sentencia 18-1-1904 y la de 1-1-1950.

% Tal es el caso que confirma la Sentencia del Tribunal Supremo 18-1-1904 y 8-7-1907, entre
otras.
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actividad mercantil y consisten en actuar por cuenta y en nombre de otro, como en
el caso del agente mediador o del comisionista, pero, aun éstos, al explotar por su
cuenta el negocio en que consiste tanto la mediacibn como la comision, son
comerciantes.

La exigencia del requisito del ejercicio del comercio en nombre propio, que
elabord la doctrina, ha sido recogida por la jurisprudencia como integrante de la
cualidad de comerciante.**

Asi, el derecho espanol, al establecer la condicién de comerciante individual,
atiende a un criterio esencialmente realista, sin tener en cuenta elementos formales
como la necesidad de inscripcién en una matricula o registro.**’

Coherente con lo expuesto, el articulo 19 del Cddigo de Comercio Espaniol
(reformado por Ley 19/1989, de 25 de julio) establece el caracter potestativo de la
inscripcidn del comerciante individual en el Registro Mercantil, a excepcion del
naviero, y el articulo 81 del Reglamento del Registro Mercantil de diciembre de
1989 no sefala al comerciante individual como sujeto de obligada inscripcion en el
Registro, con la misma excepcién del naviero.

Solamente se procedera a la inscripcidon del empresario individual no inscrito
en los supuestos de haber sido admitida a tramite su solicitud de suspensiéon de
pagos, se hubieran declarado las medidas cautelares previstas en el articulo 877

|438

del Cddigo de Comercio Espanol™ o dictado auto declaratorio de la quiebra. En

3% Asi, entre otras muchas, la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de
1987 establece que la condicién de comerciante o empresario requiere «no solo el dato real de
la actividad profesional, con habitualidad, constancia, reiteracion de actos, exteriorizacion y
animo de lucro, sino también un dato de significacion juridica que, no existiendo en el articulo 1
del Cddigo de Comercio Espanol, consiste en el ejercicio del comercio en nombre y en la
atraccién hacia el titular de la empresa de las consecuencias juridicas de la actividad
empresarial»
" Es precisamente la Sentencia citada antes de 17-12-1987, asimismo, declara que la
?gquisicién del es’fatus de comercjante no~depende de ningun requisito formal.
El actual Codigo de Comercio Espafol, reza en su articulo 877 En el caso de fuga u
ocultacion de un comerciante, acompafada del cerramiento de sus escritorios, almacenes o
dependencias, sin haber dejado persona que en su representacion los dirija y cumpla sus
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estos tres casos la inscripcion se producira en virtud de mandamiento judicial (art.
286 R.R.M.), dado el caracter de publicidad y efectos a terceros que tienen las

inscripciones registrales.

7.1.2.1.2. EI Comerciante Social

La cualidad de comerciante, de las sociedades mercantiles, viene
establecida claramente por lo dispuesto en el numero 2° del articulo 1 del Codigo
de Comercio Espanol. EI comerciante es aqui la persona juridica en si, y no los
administradores y dirigentes de la misma, quienes por el desarrollo de sus
actividades no adquieren tal condicién con los efectos juridicos que de la misma se
derivan, pudiendo solo ser tenidos por tales comerciantes en una acepcion
simplemente econémica o profesional del concepto sin relevancia juridica.

Y el articulo 122 del Cédigo de Comercio Espariol**®

(en la redaccién que le
da el articulo 4. ° De la Ley 19/1989, de 25 de julio), establece que, por regla
general, las sociedades mercantiles se constituiran adoptando alguna de las formas
siguientes: regular colectiva, comanditaria simple o por acciones, anonima, de
responsabilidad limitada, incluyendo asi a esta ultima que no estaba presente en su
anterior redaccion. Cualquier sociedad que revista estos tipos es, pues,
comerciante. Pero, de la expresiéon «por regla general», que contiene el citado

precepto, se puede deducir la existencia de sociedades mercantiles atipicas,

constituidas de otra forma distinta.

obligaciones, bastara para la declaracion de quiebra a instancia de acreedor, que éste justifique
su titulo y pruebe aquellos hechos por informacién que ofrezca al Juez o Tribunal. Los Jueces
procederan de oficio, ademas, en caso de fuga notoria o de que tuvieren noticia exacta, a la
ocupacion de los establecimientos del fugado, y prescribiran las medidas que exija su
conservacion, entre tanto que los acreedores usan de su derecho sobre la declaracion de
uiebra.

39 E| Articulo 122 del Cdodigo de Comercio Espafiol, expresa. Por regla general las sociedades
mercantiles se constituiran adoptando alguna de las formas siguientes: 1. La regular colectiva.
2. La comanditaria, simple o por acciones. 3. La anénima. 4. La de responsabilidad limitada.
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Los articulos 117-2 y 123 del Codigo de Comercio Espafiol, tras enumerar
una serie de actividades que pueden desarrollar las sociedades mercantiles,
terminan refiriéndose a las demas asociaciones que tengan por objeto cualquier
empresa industrial y de comercio. De aqui otra nueva conclusion que podemos
extraer. La existencia de personas juridicas no constituidas bajo las formas citadas
de sociedades mercantiles, pero cuyo objeto fuese el desarrollado de una actividad
mercantil.

De otro lado, el articulo 1670 del Cédigo Civil viene a complicar la cuestion,
al establecer que las sociedades civiles, por el objeto a que se consagren pueden
revestir todas las formas reconocidas por el Cédigo de Comercio. Es por esto que
una parte de la doctrina ha sostenido que la sociedad civil por su actividad no deja
de serlo por el hecho de adoptar uno de los tipos sociales mercantiles y, por tanto,
aquellas sociedades no estan sometidas a la quiebra (Garrigues, Uria, Broseta).

De lo dispuesto por el articulo 1-2 del Cdédigo de Comercio, y especialmente
por los articulos 3 y 3-2 de las Leyes de anénimas y de sociedades de
responsabilidad limitada, respectivamente, entendemos que no es posible sostener
hoy en dia tal interpretacion doctrinal, pues estos preceptos expresamente
manifiestan su caracter mercantil, cualquiera que sea su objeto y, por tanto, su
condicion de comerciante conforme al articulo 1-2 del Cédigo de Comercio.

Lo que si, puede ocurrir es que sociedades civiles, irregulares por su forma,
sean comerciantes atendiendo a la actividad a la que se dediquen. Mas la sociedad
irregular, entendemos siguiendo a Vicent Chulia, no puede beneficiarse de la
suspension de pagos ni ser declarada en quiebra, por carecer de personalidad
juridica y de patrimonio separado del personal de sus socios, y a éstos solo se les
podra declarar la quiebra en el supuesto de haber actuado como comerciantes en

nombre propio.
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En cualquier caso, estas situaciones hoy soélo se daran en casos muy
aislados, puramente anecdaéticos, ya que el desarrollo de la actividad econdmica en
los ultimos afios, como eminentemente capitalista, ha determinado el que la misma
tenga lugar dentro del marco de las sociedades tipicas mercantiles, principalmente
a través de la sociedad andnima. Como sefiala Uria, entre otros tratadistas del
derecho mercantil, las fuerzas aisladas de los empresarios individuales van
resultando impotentes para montar y mover el conjunto de medios heterogéneos
que requiere la exploracion de una empresa y asumir los cada vez mayores riesgos
que implica el ejercicio del comercio. Y en la misma linea, el profesor Vicent Chulia,
dice que concebir hoy la empresa como una creacion de iniciativa individual es algo
aislado dentro del feroz capitalismo en que se encuentra sumergido el trafico
mercantil, pues, incluso, la mayoria de las sociedades andnimas son creacion de
otras sociedades anénimas (bancos, multinacionales, grandes grupos econémicos).

Todas estas circunstancias obligan a tener en cuenta a quienes se ocultan
detras de la persona juridica aquellas personas fisicas que la dirigen. Y la realidad
socioecondmica de hoy nos muestra que esos «grandes ejecutivos» que mueven
los hilos de la economia mundial, muchas veces no actian atendiendo al beneficio
del ente social al que representan, y sin asumir riesgo de capital, lo hacen en
beneficio propio. De aqui que surjan posturas dentro de los mercantilistas que
propugnen el que se consideren como empresarios a los administradores y
ejecutivos que llevan la rienda de la sociedad (entre otros, Sanchez Calero). Ya la
ley francesa de 13 de julio de 1967, «sur le reglament judiciaire, la liquidation des
biens, la faillite personnelle et les banqueroutes» establecia la posibilidad de que
por la iniciacion del procedimiento concursal de la persona juridica, en
determinados supuestos pueda derivarse la quiebra o la suspension de pagos de
todo dirigente de la sociedad, ya sea dirigente de derecho o de hecho, aparente u

oculto (art. 101). En otro orden de cosas, la nueva ley espafola de sociedades
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anonimas, al establecer la responsabilidad de los fundadores y sefialar su caracter
solidario, la extiende hasta el «socio oculto» (art. 18.2), atendiendo a situaciones
que se presentan en la realidad econdmica actual y que no contemplaba la ley

anonima de 1951.

Con estas ultimas referencias, sélo pretendemos llamar la atencion sobre la
realidad de nuestro ordenamiento juridico, que solo contempla de forma muy
limitada e indirecta la actividad de estos casi omnipotentes ejecutivos, cuya
actuaciéon «de guante blanco», en bastantes casos legitima y socialmente
reprobable escapa en muchos aspectos a la actividad del legislador. Posiblemente,
la tan esperada «ley concursal» sea uno de los marcos legislativos en que deban

ser tenidos en cuenta.

7.1.3. Diferencias:

Es mas que claro, que existen diferencias entre ambas regulaciones, tanto
en cuanto al comerciante individual como en cuanto al comerciante social; sin
embargo, en este Ultimo no se encuentran muy marcadas tales diferencias, no asi
en lo que respecta al comerciante individual en donde si se denota muy
claramente.

Evidentemente, es la diferencia en el comerciante individual la que denota
de mejor forma la tendencia doctrinaria que persigue la regulacion comercial que se
analiza, puesto que histéricamente ha sido el comerciante individual el objeto de
estudio y el origen del comercio y del comerciante; por lo que es en éste en el cual
se encontraran los rasgos diferenciadores y los puntos limites y criticos para

analizar y determinar que tipo de legislacion es la que se tiene al frente.
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7.1.3.1. Comerciante Individual:

En el Cddigo de Comercio Espafiol, como ya se observo, son tres en
realidad los requisitos para obtener la cualidad de comerciante, como son:
capacidad legal para ejercer el comercio, habitualidad y el ejercicio del comercio en
nombre propio; cualidades que ya se han comentado; mientras que en la
Legislacién Salvadorena, el comerciante es el titular de una Empresa Mercantil,
quien ademas aun cuando no se encuentre definido de esta forma en la ley, debe
tener capacidad legal para ejercer el comercio y encontrarse registrado en el
Registro de Comercio, a través de la obtencion de su Matricula de Comercio.

De lo anterior, se denota una clara diferencia, aun mas en el punto de si el
comerciante es quien ejerce el comercio o es aquel que se encuentra registrado en
el registro de comercio, discusion que ya se ha visto en un capitulo anterior; sin
embargo, se denota la contraposicion entre lo que es la calidad de comerciante de
una forma objetiva y como lo es de una forma subjetiva; y bajo las cualidades
diferenciadoras que se han trazado entre ambas legislaciones, se denota que la
legislacion espanola se acoge bajo una tendencia objetiva, mientras que la
Salvadorefa, a pesar de pretender querer hacer lo mismo, lo cierto es que la
matricula de comercio la ata a una inclinacion hacia una tendencia subjetiva.

En cuanto a la capacidad para el ejercicio del comercio, la diferencia entre la
legislacion Espafola y la Salvadorefia es minima, puesto que en ambas
legislaciones se pretende reunir todos los requisitos necesarios para la eficacia de
la buena fe en el ejercicio del comercio y la seguridad de los terceros ante el
comerciante asi como la responsabilidad del mismo y conciencia de su cargo; sin
embargo, la diferencia mas notoria, es en lo que respecta a quien ejerce el
comercio siendo menor de edad, en cuyo caso en la legislacion Espafiola no se le
otorga la cualidad de comerciante, puesto que no posee la libre administracion de

sus bienes; mientras que en la legislacion Salvadoreia si puede ser comerciante
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un menor de edad que se encuentre legalmente autorizado para el ejercicio del
comercio por la autoridad competente.

Asi mismo, es mas que clara la diferencia en cuanto a la forma de obtencién
de la calidad de comerciante, en donde en la legislacion Espafola, es
esencialmente por la habitualidad en el ejercicio del comercio y el que éste sea
ejercido en nombre propio; mientras que en El Salvador, la cualidad de comerciante
se adquiere por ser titular de una Empresa Mercantil y realizar actos de comercio
en masa a través de dicha empresa; sin dejar del lado desde luego, que legalmente
nadie puede tener una empresa y ejercer el comercio, sin poseer una matricula de
comercio, lo que como ya se ha visto implica que el comerciante podra ser aquel
que posea una matricula de comercio que le autorice su ejercicio, y sobre todo no
seria necesario que facticamente ejerza el comercio, si no que sera comerciante

aunque no ejerza el comercio y posea matricula inscrita y habilitada.

7.1.3.2. Comerciante Social:

En lo que respecta a las Sociedades Mercantiles, no existe mayor diferencia
entre ambas legislaciones, puesto que la cualidad de comerciante de las
sociedades, se adquiere en virtud de la ley y sus socios y quienes trabajan para
ella, no adquieren la calidad de comerciantes por el solo hecho, ya que mas bien
éstos trabajan para un comerciante que es la sociedad mercantil; es pues entonces
evidente la calidad de comerciante de las sociedades por el solo hecho de existir
legalmente, puesto que tal cualidad a diferencia del comerciante individual, como
ya se dijo, es dada por la misma ley y no por un actuar concreto del comerciante
social.

Sin embargo, no hay que pasar desapercibido, que a pesar de encontrarse
reguladas en ambas legislaciones algun trato sobre las sociedades irregulares, en

la legislacion Espafiola se da el caso de entenderse también por algun tipo de
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sociedad irregular las sociedades civiles con fines comerciales, en cuyo caso seran
reguladas por la ley mercantil, aun cuando no se hayan constituido conforme a
éstas; mientras que en las leyes Salvadorefias no pueden existir este tipo de
sociedades civiles con fines comerciales, si no que las sociedades irregulares en
ésta ley, son mas bien aquellas que siendo con fines de lucro0 no han sido
constituidas conforme a la ley mercantil o si éstas han sido constituidas de hecho;
posibilidades que también contempla la Ley Espafola, pero que agrega la antes

mencionada.
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CAPITULO ViIIl.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.
CONCLUSIONES.

» Se ha determinado, que efectivamente la regulacién que existe actualmente
sobre la Matricula de Comercio en El Salvador, como obligacién profesional del
comerciante, incide en la orientacion tedrica del Codigo de Comercio, al punto tal
de anteponerla como un sistema predominantemente subjetivo, en el cual se exige
un dato cierto, extrinseco, inequivoco, de facil comprobacién; que lo constituye la
inscripcién en la Matricula de Comerciante, como requisito constitutivo del estado
de comerciante y como un permiso para ejercer el comercio; puesto que de lo
contrario, el sujeto que desea dedicarse al ejercicio del comercio, no podria hacerlo
en virtud de la actividad que ejecuta, puesto que no se encontraria autorizado para
el ejercicio del comercio y acarrea hasta con el cierre del establecimiento comercial

y la privacién de realizar actos de comercio en masa y por empresa.

» Se ha determinado ademas, que efectivamente la regulacidon que existe
actualmente sobre la Matricula de Comercio en El Salvador, como obligacion
profesional del comerciante, incide de manera directa en los derechos de los
comerciantes, puesto que de los derechos analizados, se ha determinado que en la
mayoria de casos se violentan los derechos de los comerciantes, tanto por la
legislacién que regula la Matricula de Comercio, como los llamados criterios
registrales del Registro de Comercio; y que ademas la mayor parte de
comerciantes si se sienten dafiados por tales regulaciones y decisiones en torno a
la Matricula de Comercio; y los que no se sienten dafiados por éstas, que valgase

aclarar es la minoria de comerciantes, en verdad lo que se determina es el
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desconocimiento por parte de los mismos de los derechos que les asisten como

comerciantes.

» Aunado a la primera de las conclusiones planteadas, entonces se puede
responder con claridad, autoridad y certeza, que la orientacién tedrica en la
regulacién juridica del acto de comercio y del comerciante, en relacién a la
matricula de comercio como obligacién profesional del comerciante, no responde a
la orientacion teorica del Codigo de Comercio, en virtud que el Cédigo de Comercio
fue disefado bajo una estructura por medio de la cual se pretendid desarrollar una
teoria que implantara un sistema objetivo del acto de comercio y del comerciante,
como lo es la del acto de comercio en masa y por empresa; sin embargo, como ya
se dijo la tendencia que se ha establecido conciente o inconscientemente en
cuanto a la Matricula de Comercio, conlleva a una orientacion de un sistema

predominantemente subjetivo.

» En cuanto al acreditamiento del dominio de la empresa mercantil por parte del
comerciante, ya se ha determinado fehacientemente que la actual regulacion que
existe sobre la Matricula de Comercio, genera primero la imposibilidad de poder
probar la propiedad de la empresa mercantil por parte del comerciante que no
posee Matricula de Comercio; asi como la imposibilidad de éste de poder gravar,
trasmitir o transferir la misma; y que ademas genera inconvenientes al momento
de entablar demandas judiciales, puesto que un sujeto que intervenga en juicio, no
podra establecer su calidad de comerciante, si no es mediante la Matricula de
Comercio, dejando nugatorios los demas medios probatorios establecidos por la ley
procesal; lo que también genera inconvenientes especificamente en el caso de la

competencia desleal.
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» En el comerciante en pequefo, la regulacion que existe sobre la Matricula de
Comercio, genera en un primer momento el inconveniente de no encontrarse
establecido un arancel judicial a cancelar por parte del comerciante en pequefio
para obtener la misma; asi como la no especificacion de quien es verdaderamente
un comerciante en pequefio, en virtud que la ley que los regulaba fue derogada y
hoy en dia no se puede determinar con exactitud quienes ostentan tal calidad;
ademas de los otros problemas que la regulacion que se trata ofrece a todos los
comerciantes en general, tanto comerciantes en pequefioc como grandes

comerciantes.

» Se ha logrado determinar ademas, que la actual regulacién que existe sobre la
matricula de comercio, incide negativamente en los algunos de los derechos de los
comerciantes, como son los estudiados en el capitulo IV del presente trabajo, en
virtud de que no se tomaron en cuenta tales derechos constitucionales para la
implementacion de la regulacion del comerciante y sus obligaciones profesionales;
sobre todo las consecuencias de la aventurada regulaciéon sobre la matricula de
comercio con la finalidad de un excesivo control institucional, al punto tal de
transgredir los derechos que ampara la constitucién para quienes hacen uso de su
libertad econdmica y de la iniciativa privada; pudiéndose buscar otro tipo de
alternativas para el control institucional de los mismo, sin necesidad de transgredir

sus derechos.

» En lo que respecta al actual procedimiento de cancelacion de matricula de
comercio, ha quedado plenamente establecido que el mismo incide de forma
directa y negativa en los derechos del comerciante, puesto que el procedimiento
aludido, no posee ni siquiera los elementos necesarios para constituir un verdadero

procedimiento en el cual se garanticen todos los derechos procesales al
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comerciante, quien en este caso seria el administrado, puesto que no se le
garantiza el derecho de audiencia, el de recurrir, el de libertad probatoria y ni
siquiera el de recibir una resolucién fundada, tal y como se ha visto en el desarrollo
del trabajo, aparte de la presuncion que se le implanta aun cuando no haya seguido
ejerciendo el comercio. Por si no fuera poco, también incide de forma perjudicial en
la calidad de comerciante y en los actos de comercio realizados por el comerciante
luego que se ha cancelado su matricula de comercio; puesto que en el primer caso
al cancelarse la Matricula de Comercio del comerciante, éste no puede establecer
su calidad de tal y aun peor, en puridad y en virtud de la ley, se le prohibe el
ejercicio del comercio, por lo que se extingue la calidad de comerciante al momento
que se le cancela la matricula de comercio, puesto que es una calidad que no
puede probar; y en cuanto al segundo punto, en puridad los actos que ejerce el
comerciante que no posee matricula de comercio, podrian considerarse por un lado
como actos civiles, sin embargo en virtud de que si un acto de comercio lo es para
una de las partes lo es para todas las que en él intervienen y por ende para el
tercero que contraté es un acto de comercio y por tanto para el que lo realizé

también se debe considerar de esta forma.

» En cuanto a los llamados Criterios Registrales, que no son otra cosa que actos
administrativos, se concluyéd que la mayoria de tales criterios, constituyen
verdaderos actos administrativos ilegales y que por ende perjudican y lesionan
gravemente los derechos de los comerciantes, comenzando por el de la seguridad
juridica, entre otros ya estudiados y a los cuales habra que remitirse; lo cual a su
vez pone en clara evidencia la invalidez juridica de los mismos, en virtud que en
una legislacion como la nuestra basada ademas en un derecho Constitucional, los
actos ilegales no tienen cabida alguna y mas bien deben sancionarse y regularse

de mejor forma los supuestos que se desea abarcar o en el mejor de los casos,
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dotar a la administraciéon de la Potestad Discrecional, dejando claramente hasta
donde puede llegar la misma, en virtud de no confundirla con otras figuras
administrativas y que no se crea que lo que actualmente se realiza es
discrecionalidad, puesto que en verdad se ha determinado que tales actos
sobrepasan cualquier tipo de discrecionalidad y se ha vuelto inclusive una actividad

legislativa, lo cual no puede ser asi.

» Sencillo es concluir en cuanto a las diferencias en la orientacion tedrica que
sigue la legislacién de Espana, en relacién a la regulacion juridica de la matricula
de comercio como obligacion profesional del comerciante; con la orientacion tedrica
que sigue la Legislacion Salvadorefa, en virtud de haberse detallado tales
diferencias en el ultimo de los capitulos y que mas bien habra que decir que la
Legislacion Espafola si contiene una tendencia legislativa hacia el acto de
comercio y el comerciante con una tendencia objetiva, en virtud de no requerir la
matriculacion para adquirir la cualidad de comerciante; a diferencia de la legislacion
Salvadorefia, de la cual no se puede decir lo mismo, puesto que se ha llegado a la
conclusion no solo en el capitulo que trata sobre el derecho comparado, si ho que
también en cuanto a la tendencia doctrinaria del Cédigo de Comercio, que el
cuerpo legal mercantil se inclina hacia una tendencia predominantemente subjetiva
en virtud de la Matricula de Comercio como Unica prueba de la calidad de

comerciante y requisito indispensable para el ejercicio del comercio.

RECOMENDACIONES.

- Es evidente que la mayor parte del problema gira en torno a la regulacion sobre

la matricula comercio, constituye un error de verdadera técnica legislativa; y por
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ende es logico que la primera recomendacion sea la de la aplicacién de una técnica
legislativa apropiada para el acogimiento de la teoria que el Cédigo de Comercio
pretende establecer; y por ello lo pertinente seria pues reformar aquellos articulos

que hayan ido en contra de tal tendencia doctrinaria.

- Crear un procedimiento administrativo para que la cancelacion de la matricula
de comercio reuna todos los requisitos constitucionales y procedimentales capaces
de hacerlo un procedimiento justo y no violatorio de derechos; es decir, que tal
procedimiento debe contener todas aquellas partes que intrinsecamente contiene
cualquier proceso o procedimiento, en virtud que solamente de esta forma se
lograria de alguna manera revertir la violacion de derechos y dar una resolucion
justa y justificada por parte de la administracion, en algo tan delicado como lo es la
Matricula de Comercio tales partes del procedimiento son: El inicio del
procedimiento, que puede ser o no a través de una demanda, ya que para el caso
concreto debera iniciarse de oficio, el emplazamiento, el término de prueba y la
resolucion final. Estos deben ser cuanto menos las partes minimas con que debe
contar un procedimiento basado en derechos constitucionales. Obviamente, tal
procedimiento debe de contar con su propio método de comunicaciéon, como son
las notificaciones, el cual desde luego, podria auxiliarse en éste sentido por una ley

ya existente y que contemple tal actividad.

- Permitir que se puedan figura otros medios probatorios diferentes a la matricula
de comercio, a efecto de poder establecer propiedad de la empresa mercantil y la
calidad de comerciante; lo que mas bien vendria a ser restarle la autonomia y
exclusividad que actualmente tiene la matricula de comercio. En puridad, para
alcanzar verdaderamente todas las perspectivas planteadas, como es la

adecuacion de la legislacion mercantil a la teoria o tendencias bajo la cual se
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fundamenta, y evitar la trasgresién de los derechos de los comerciantes, seria
necesario eliminar la matricula de comercio, como una obligacion profesional del
comerciante y como requisito para el ejercicio del comercio, implementando otros
medios bajo los cuales se pueda tutelar siempre los derechos de terceros que
contratan con el comerciante, como actualmente se esta haciendo por la institucion
denominada Direccion de Proteccion al Consumidor (DPC), en la cual inclusive ha
establecido un tribunal sancionador. Lo cual a su vez erradicaria el problema que
actualmente se presenta con respecto al comerciante en pequefo, debiéndose
unicamente determinar de forma clara por medio de una ley especial, quienes son

los comerciantes en pequefio y cuales la regulacion en torno a ellos.

- Por ultimo, la abstencién al registro de comercio, es referente a la aplicacion de
los denominados Criterios Registrales que no se encuentran expresamente
autorizados por la ley como actos administrativos discrecionales, puesto que los
llamados criterios registrales, no debieran ser mas que actos administrativos
avalados por la ley, sin transgredir o traspasar la autoridad que les ha sido
otorgada, como actualmente lo hacen; y por ello, se recomienda que se dejen de
aplicar de forma arbitraria y legal, solamente en aquello que expresamente la ley lo

permite.
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ANEXO 1

ENTREVISTA 1

LICENCIADO JULIO RUBEN TRUJILLO.
Registrador del Departamento de Matriculas de Comercio, del Registro de
Comercio.

Son dos las situaciones que se presentan en cuanto a la matricula de
comercio; siendo la primera de ellas, cuando el comerciante va a iniciar su
actividad comercial, la ley le da en el articulo 86 de la Ley de Registro de Comercio
los parametros legales para establecer su empresa mercantil, estableciendo que
todo titular de una empresa o establecimiento comercial esta obligado a solicitar la
Matricula de Comercio dentro de los 60 dias siguientes a la instalacién la misma;
debiendo cumplir la misma obligacion cuando esta tenga sucursales; y es entonces
que el referido Articulo 86 da la pauta para solicitar matricula para la persona
natural; dicha disposicién también se tiene que relacionar con el Cdédigo de
Comercio para las personas sociales, quienes también tienen la obligacion de
matricular su empresa mercantil; es de hacer notar, que las obligaciones de los
comerciantes son profesionales, contables y las fiscales; es en el articulo 411 del
Cddigo de Comercio, es donde se encuentran las obligaciones profesionales de los
comerciantes y dentro de ellas la de matricular su empresa mercantil y sus
respectivos establecimientos.

La matricula de comercio, tiene dos funciones: la primera es que sirve para
comprobar la calidad de comerciante y en segundo lugar para comprobar la
titularidad de la empresa mercantil; el mencionado Articulo 411, le obliga a que la

persona que se dedica a esa actividad obtengan la matricula, y quien da la forma
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para cumplir los requisitos administrativos y le da forma a la Matricula de Comercio,
es la Ley del Registro de Comercio, estableciendo los requisitos para obtener la
Matricula de Comercio, los cuales se encuentran enumerados en el articulo 10 del
Reglamento de la Ley del Registro de Comercio, en el que se establece todo lo que
debe contener la solicitud de matricula.

Hay numerales que son un resabio de la antigua ley de Registro de
Comercio, como es la matricula individual de comercio y la matricula de
comerciante social que fue sustituida por el la matricula de empresa.

En el Registro de Comercio, se establece un formulario que debe llenarse para
persona natural y otro para las personas sociales o sociedades; asi para persona
natural ademas de llenar la solicitud, tiene que anexar fotocopia simple de la
certificacion de partida de nacimiento, copia simple del NIT, el balance inicial y el
recibo de derechos de registro y la constancia de la unidad de estadisticas y
censos. Mientras que para la persona juridica, a parte llena el formulario, debe
llevar fotocopia del NIT de la sociedad, con la solvencia de la unidad de
estadisticas y censos y el balance general; este ultimo es muy importante en
ambos casos, ya que es en base al balance general que se cobra los derechos
registrales en ambos casos.

En lo que respecta a los comerciante en pequefo, en cuanto al arancel de registro
que deben de cancelar, se maneja un criterio; y es que toda persona natural o
juridica cuyos balances sobrepasan los 100.000 colones, tiene que solicitar su
matricula; pero si la persona no llega al techo minimo para iniciar una tasacion de
los derecho registrales, entonces su obligacion es siempre de solicitar su matricula
y el registro de concedérsela pero sin cancelar ningun tipo de derecho registral, ya
que ellos no llegan al presupuesto establecido en la ley, y el registro siempre debe

proceder a extender o renovar su Matricula Comercio en su caso; y si en base al
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balance demuestra que sus activos no alcanza el minimo para pagar los derechos
registrales, no los va a cancelar.

El fundamento legal de los criterios registrales, se encuentra basado en el articulo
63 de la Ley de Registro de Comercio, lo cual es por logica juridica y en base al
mandato Constitucional de velar por la seguridad juridica del pais, dotando a los
comerciantes de los atestados correspondientes para que realicen su funcién, no
importando el tamano de la empresa.

Cuando la solicitud de la matricula de comercio, se hace de forma extemporanea,
al comerciante que excede los 100.000 colones, se le impone una sancién la cual
se encuentra establecida en el articulo 63 de la Ley del Registro de Comercio,
debiendo pagar lo establecido para solicitar la matricula de comercio y para el
establecimiento comercial; en dicho articulo no se establece un limite para el pago
de los derechos registrales, y lo que sucede cuando no llega a tiempo a cancelar
los derechos registrales ni para presentar la solicitud de la matricula, ya que son
dos cosas diferentes, siendo una la extemporaneidad para la presentacion de la
solicitud de la matricula y la otra es la extemporaneidad para el pago de derecho de
registro; es el articulo 64 de la Ley del Registro de Comercio, junto con el articulo
86 y 415 del Codigo de Comercio los que se deben aplicar para estos supuestos; el
articulo 64, regula para cuando la Matricula de Comercio ya esta concedida y el 86
establece que toda persona juridica o natural que deba obtener Matricula de
Comercio esta obligado a solicitarla dentro de los 60 dias siguientes a la fecha de
su instalacion, para la persona juridica se aplica el articulo 415 del Cdédigo de
Comercio, el cual expresa que la empresa mercantil de todo comerciante social
debera ser inscrita al momento de inscripcion de la escritura de sociedad; entonces
la instalacién para la persona juridica se interpreta al momento de la inscripcion de

la escritura de la sociedad.
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Lo que ocurre si el comerciante no se avoca al Registro de Comercio en el mes que
le tocaba sino que hasta el siguiente mes, se aplican las reglas del articulo 64 de la
Ley del Registro de Comercio, en el inciso final hablando de los términos para el
cobro de multas por incumplimiento o extemporaneidad de esas obligaciones.
Resumiendo, si se va a iniciar un negocio, tiene 60 dias después de instalados; si
es personas naturales para pagar y solicitar su matricula comerciante, y tiene 60
dias; y si es persona juridica a partir de la fecha de inscripcidon de la escritura de
constitucion de sociedad, para pagar los derecho registrales y para solicitar la
matricula de comercio; pasados esos término de 60 dias, empieza a correr y aplicar
el tipo de reglas establecidas en el tramite de multas que se encuentra en la Ley;
especificamente sélo para la renovacion, pero también se aplican las multas
cuando se inicia operaciones o se inscribe la constitucién de la sociedad y no se
solicita la matricula, puesto que ello constituye un incumplimiento. Si no se realiza
dentro de los 60 dias la solicitud de la matricula, se puede realizar dentro de los 90
dias siguientes, a si, si se hace dentro de los treinta dias siguientes al término de
los 60 dias, se de realizar un recargo del 25%, si llega dentro de los segundos
treinta dias se recarga el 50% vy si llega dentro de los 90 dias siguientes se paga el
100%, por haber presentado extemporaneamente la solicitud; la misma operacién
funciona con la aprobacion de la Matricula de Comercio por primera vez.

La matricula es renovable anualmente, término que se debe contar para la persona
natural en la fecha de su cumpleafos y para la persona social del mes en que fue
inscrita la escritura de constitucion; si se pasa el término dentro del cual debia
cancelar la renovacién de Matricula de Comercio, se aplican las multas antes
referidas.

Con respecto al comerciante en pequefo, no existe ningun supuesto monetario que
lo incluya, por regla general durante los primeros 90 dias de cada ano todos los

comerciantes tienen que acudir a cancelar los derechos de matricula.
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En lo que respecta al procedimiento de cancelacion de matricula de comercio, es
un tema importante el momento en el cual se notifica la resolucion emitida por el
registro de comercio, la cual se realiza de conformidad a la Ley de Procedimientos
Uniformes, que establece un procedimiento ad hoc, en el Centro Nacional de
Registros; el departamento de Matricula de Comercio es un tanto sui géneris y
tiene una forma de actuar muy especial, es asi que la expedicion de matricula de
comercio por ejemplo se tramita via solicitud, es decir que el interesado presenta
una solicitud de expedicion de Matricula de Comercio, mediante el principio de
rogacion del registro, a diferencia de otros registros en los cuales se debe analizar
los requisitos legales y formales que debe de cumplir; por ejemplo una escritura de
compraventa. Para las notificaciones o para cualquier recurso que se interponga de
las resoluciones de un Registrador, se tiene que apegar a la parte de la notificacion
de la ley (art 5), el cual establece que en cuanto a la notificacion de las
resoluciones de los registradores y para los recurso que se interpongan de las
mismas, debe haber dejado lugar senalado para oir y recibir notificaciones o por
cualquiera de los medios que sefialen en el mismo articulo. El comerciante previo a
que se le cancele la Matricula de Comercio, puede defenderse y puede alegar las
causas de porque no esta presentando, aunque es bien dificil puesto que para una
persona que ejerce el comercio solamente puede justificarse por fuerza mayor; y
aun mas la inactividad de la empresa no es una justificante puesto que no se
encuentra regulada en la ley, por tanto aun cuando hubiera dejado de realizar el
comercio, debe solicitar su renovacion de matricula; el momento para presentar la
justificacién, seria el momento cuando comerciante se le notificara que se le ha
cancelado la matricula, lo cual indica que puede iniciar el tramite de rehabilitacion.

De la resolucion que cancelar la matricula de comercio, puede interponerse

Recurso de Apelacion, de conforme al Articulo 17 de la Ley General de Registros.
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En lo que respecta a los criterios registrales, se definirian como aquellos que estan
dentro del ambito de aplicacidn del principio de legalidad del Derecho Registral,
siendo éste uno de los principales principios del derecho registral, como es el
principio de legalidad, el que sustenta la funcion calificadora, la cual consiste en el
examen que el registrador le hace al instrumento que estd examinando y que ha
sido presentado ante sus funciones para ser inscrito; y es la aplicacién de los
principios registrales los que constituyen los criterios registrales.

Los criterios registrales, es pues la forma y destreza que tiene cada registrador
basado en la ley para poder calificar un instrumento. Dentro de la funcién
calificador al registrador le corresponde denegar o inscribir, prevenir o denegar.

Los criterios son las ideas, son los parametros, los fundamentos y la forma y estilo
de calificar por parte del registrador, para emitir una resolucién registral, la cual
llegara a tener un estado de inscripcion administrativa. El criterio registrales es
tomado similar al criterio judicial.

Ademas, uno de los criterios es no cancelar la Matricula de Comercio, y de hecho
nunca se ha cancelado ésta, puesto que el Registro no esta para frenar el
comercio, puesto que si es cierto que son una institucion que fiscaliza y regula la
actividad mercantil, tampoco estan para frenarla, sino que de lo que se trata es de
estimular y fomentar el ejercicio de comercio, pero tampoco se puede dejar a libre
albedrio del comerciante. La decision de inaplicar el articulo 65 de la Ley del
Registro de Comercio, el cual regula la cancelacién de la Matricula de Comercio,
fue tomado como criterio registral, puesto que no se puede cancelar la Matricula de
Comercio asi por asi, y aunque discrecionalmente lo puede hacer porque tiene
facultad para ello, sin embargo, es una resolucion tan de trascendencia, que incide
en la actividad comercial y por ello tiene que ser sometida a criterio en con junto de

los registradores.
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El fundamento de inaplicar el articulo 65 de la Ley del Registro de Comercio, mas
que estar respaldado por un fundamento legal, lo esta por el hecho de no perjudicar
a los comerciantes, sin embargo hablando de fundamento legal se fundamenta en
el articulo 15 del mismo cuerpo legal, que es el principio de legalidad del Registro
de Comercio. Sin embargo, mas que todo un fundamento no existe sino mas bien
en una institucion doctrinaria.

La actual regulacion sobre la Matricula Comercio, necesita ser reestructurada,
necesita ser objeto de una reforma.

En lo referente a los derechos de los comerciantes, comenzando por el derecho a
la seguridad juridica de los comerciantes, no se violenta; sino mas bien no se logra
cubrir, y en alguna medida contribuye a la seguridad juridica; también actualmente
se trata de mantener mas o menos actualizados los datos y se pretende poder
crear un posible registro social de comercio que regula especificamente a los
comerciantes en pequenio.

En lo que respecta al derecho al patrimonio, sin lugar a dudas el actual arancel de
Registro de Comercio si incide en el patrimonio de los comerciantes, porque aparte
de las obligaciones que tiene con el Registro de Comercio, el comerciante tiene
obligaciones por ejemplo laborales, obligaciones mercantiles, inscribirse en el IVA,
en la renta y si es importador tiene que inscribirse en el registro de importadores
del ministerio de hacienda, tiene que cumplir con toda la regulacién de la seguridad
social y otro tipo de prestaciones que se tengan que cubrir; y cualquiera que de
verdad lo sepa todo esto se le restas cierto entusiasmo.

El actual procedimiento de cancelacion de Matricula de Comercio, en realidad si
incide en el debido proceso, puesto que tal y como esta es discrecional, es
demasiado discrecional y solo se le da oportunidad al registrador y no al

comerciante, es por eso que no se aplica.



263

En lo que respecta al derecho de propiedad, por ser la Matricula de comercio el
unico documento capaz de probar la propiedad de la empresa mercantil, dentro de
lo legal en un buen porcentaje si incide, puesto que el que no tenga Matricula de
Comercio no puede establecer la propiedad de la empresa mercantil; es asi que en
el registro social de comercio que se pretender instaurar, los comerciantes iran
nada mas a inscribirse el y a registrarse, pero no deban cancelar derechos de
registro, para que sea mas accesible la registracion.

La actual regulacién sobre la matricula de comercio, incide en el derecho al libre
ejercicio del comercio, porque lo frena un poco en el sentido legal, ya que le pone
ciertas restricciones para poder hacerlo, pero desde el punto de vista mas formal,
se ordena al comerciante, pero el Cddigo de Comercio y la Ley del Registro de
Comercio son ya demasiado atrasados, puesto que cuando surgieron no se tenia el

comercio que actualmente se tiene.
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ANEXO 2

ENTREVISTA 2

DR. ROMAN GILBERTO ZUNIGA VELIZ.

Se encuentra elaborando un anteproyecto de ley sobre la Micro y Pequena
Empresa, en el cual se regula la forma de actuar del Registro de Comercio, con la
intencion de que la mayor parte de comerciantes estén debidamente registrados,
por cuestion de orden primer lugar y en segundo lugar porque ya al estar ellos
ordenados y formalizados se podrian tener beneficios, mas que todo porque
actualmente existe una efervescencia sobre la micro y mediana empresa, porque el
momento es apremiante para tratar de ayudarles a este tipo de comerciantes, pero
los beneficios aparecen dispersos y por ello estan tratando de ver como en el
Registro de Comercio se les da a ellos un tratamiento especial incentivandolos
desde el punto de vista econdmico, y desde el punto de vista de facilitarles la
tramitacion; y tal vez mucho comerciante en pequefio le rehuye al registro, porque
tiene que hacer mucho tramite y en oficina dispersas.

Las empresas pueden ser micro, pequeia, mediana y gran empresa; y en realidad
de la mediana y la grande no necesitan mayores incentivos, sino que son las micro
y pequefia empresa, las cuales forman la mayor parte de la actividad comercial en
el pais.

Constitucionalmente existe un articulo que expresa que el comercio y la industria
en pequeno es patrimonio de los Salvadorefios y de los Centroamericanos de
origen; de ahi se dio en el ano de 1966 o 1967, una ley; la cual fue derogada dentro
de las reformas que existieron en el afio 2000, donde nacioé la Superintendencia de
Obligaciones Mercantiles; que antes en el Cddigo de Comercio se va a encontrar

como la Superintendencia de Sociedades y Empresas Mercantiles; se creo en el
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afno 2000 la ley de Inversiones, la cual derogd la Ley Reguladora del Pequeiio
Comercio de la Pequefia Industria; ahora bien el problema esta en determinar que
es la micro y que la pequeia empresa, actualmente en el pais en realidad se
manejan algunos parametros que vienen del extranjero, como son el numero de
trabajadores o el capital que posee la empresa fundamentalmente, dentro del
proyecto de ley que se esta haciendo se utilizara el criterio del capital y no al
numero de trabajadores, puesto que generalmente las empresas son
unipersonales, y seria demasiado idealista tomar otro parametro que en realidad no
puede sostener la actual sociedad por la crisis en que se vive; por ejemplo tomar
como parametro que la micro empresa es de hasta diez trabajadores y que de diez
a cincuenta trabajadores es la mediana empresa, y es por eso que no se ha
tomado se parametros.

En lo referente a la Matricula de Comercio, debe tomarse en cuenta que la
empresa es una cosa mercantil y que su titular es el comerciante individual o un
comerciante social, y es que al comerciante individual siempre se le debe dejar
como el titular de la empresa individual de responsabilidad limitada y a la sociedad
como propietaria de la empresa individual de responsabilidad ilimitada, pero en
cuanto al comerciante social se ha limitado Unicamente a la sociedad anénima,
porque es la mas comun en nuestro medio. Uno de los elementos esenciales que
se tomara en la ley, es el titular de la empresa, pero en materia de obligaciones del
comerciante indudablemente la matricula siempre la debe de obtener, puesto que
eso es en realidad lo que les da ellos la calidad de comerciante en primer lugar y
en segundo lugar porqué eso determinaria que ellos son los duefios de la empresa;
ahora bien lo que se hace mas bien es facilitarlas en el sentido que no hayan tres
publicaciones, en el sentido de que presenten menos papeles, pero si la matricula

de empresa siempre sera obligatoria.
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La Matricula de Comercio es la unica forma practica de probar la propiedad
de la empresa mercantil y la calidad de comerciante, a efecto de ordenar un poco la
situacién, y por tanto necesitaria un aditivo que sea capaz de establecer que una
persona es comerciante, sobre todo en este caso que la micro y la pequefa
empresa, que se les ha pensado dar ademas de los incentivos que se piensan dar
a través de esa ley, capacitaciones, de educacién a nivel gerencial, de
asociatividad, que serian parte de ello los préstamos que le haria la banca u
organismos especializados para ese efecto; asesorarlos sobre cémo formar
uniones de empresas sobre todo ahora que viene el tratado de libre comercio, de
tal manera que en torno a eso recaeria la importancia.

Ademas, generalmente y unanimemente se matriculan unicamente aquellos
que en verdad van a realizar el comercio, si ho para que se obtendria la matricula;
y generalmente en el pais las situaciones se legalizan a posteriori, asi por ejemplo
primero se constituye la sociedad y luego se tramita la matricula, y si un
comerciante individual va a conseguir la matricula de comercio, es porque anda
realizando actos de comercio. En lo referente a la Cancelacion de la Matricula de
Comercio y mas bien a la presuncion legal que ha ejercido el comercio el
comerciante que no ha renovado su Matricula de Comercio, mas bien lo que se
deberia de realizar es una regulacion sobre la suspensiéon de la calidad de
comerciante, pero la matricula siempre debe tener la vigente por si algun dia se le
ocurra nuevamente volver a realizar el comercio, y para no seguir cancelando los
derechos de registro se puede pedir una exoneracion o puede no hacerlo como el
cese en el registro del IVA en impuestos internos, en donde aunque no sea
comerciante, reporta si tienen ganancias y declara ingresos a cero y no paga
impuestos, asi se debera realizar mediante constatacion del registro de comercio. Y
la solucién mas bien de cuando un comerciante se encuentra suspendido en el

ejercicio del comercio, lo que debe realizar mas bien es hacer del conocimiento de
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la autoridad tal situacidén, que no se le cobre la matricula, que constaten ellos que
realmente no ejerce el comercio y que luego lo vuelva a abrir, y esa seria la

solucion.
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ANEXO 3

ENTREVISTA 3.

LICENCIADA MARIA FLOR LOPEZ BARRIERE.

Jueza del Juzgado Primero de lo Mercantil.

En los Juzgados de lo Mercantil, la frecuencia con la que se presentan casos en los
que se debe probar la calidad de comerciante, es mas que todo cuando se les pide
que presenten la Matricula de Empresa cuando llegan comerciantes individuales,
porque como las Sociedades en su escritura de constitucion tienen cuales el giro y
finalidad, entonces no es necesario, en cambio hay otros casos en los que se les
pide cuando hay algun conflicto mercantil, para determinar si ella estara actuando
en su giro, es decir para ver el giro de la empresa y ver la competencia material del
Juez de lo Mercantil, pero esto no se pide siempre y practicamente se pide en ese
juzgado pero que no sabe si lo haran en los demas Juzgados. Es decir que la
Matricula de Empresas la solicitan para determinar cual es el giro de la misma,
porque si ya no esta dentro de su giro ordinario, la cuestion ya no es mercantil,
porque tienen que ser actos en masa a porque si no tendrian que ser actos
aislados y en todo caso actos civiles.

Sélo la Matricula de Empresa en la unica que puede acreditar la calidad de
comerciante, y hay algunos que traen registros de IVA para presentarlos en Juicios,
pero eso lo puede tener cualquier persona, inclusive aquellos que no tienen
empresas.

La frecuencia con que intervienen comerciantes en pequefo a los Juzgados
de lo Mercantil es muy poca, practicamente el grueso de expedientes lo tienen los
Bancos, Tarjeta de Crédito, que son sociedades que se dedican al préstamo de

dinero; sin embargo para determinar quienes son comerciante en pequefio, hay
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que tener en cuenta que pueden ser solo personas naturales, ya que todas las
sociedades tienen que tener como patrimonio el maximo establecido por la ley, y
por tanto el comerciante en pequefo tendria que ser un comerciante individual que
esta regulado conforme a ley.

Para probar la propiedad de la empresa mercantil, al inicio del juicio se lo
pide el Juez, mas que todo para determinar la competencia, porque tiene que ver si
los comerciantes actuan bajo su giro y si no se tiene que ir a lo civil, entonces le
previene que presenta matricula de empresa para determinar si verdaderamente
tiene una empresa o si una persona en verdad tiene un conflicto civil.

La diferencia que se encuentra entre los términos de titular y propietario,
viene siendo lo mismo, pero siempre va a ser una persona ya sea natural o juridica
el duefio de una empresa, que quizas es una terminologia mas juridica decir el
titular, porque la empresa es una cosa que es propiedad ya sea de una persona
natural o a una juridica, pero se viene entendiendo que el titular mas bien es el que
esta al frente del negocio, es asi que pudiera ser el duefio o propietario el
comerciante, y trazar la diferencia con el titular que seria el gerente o auxiliar del
comerciante que éste al frente del negocio y aunque el duefio es otro.

Aparte de la matricula de comercio como unica prueba de la calidad de
comerciante y de la propiedad de la empresa mercantil, admite como otro medio de
prueba para las sociedades la escritura de constitucién de la sociedad, pero para el
comerciante individual solamente con la matricula de empresa puesto que la ley es
clara en tal sentido. Pueda que para el comerciante individual, no esté inscrito en el
registro pero que sirve y vende al publico la idea de que ejerce el comercio y para
los efectos de hacerle una reclamacion, se tendria que probar mediante los medios
probatorios establecidos en la ley; debiera probarse que se hacen actos en masa y

que no se encuentra inscrito en el registro.
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La actual regulacion sobre la matricula de comercio, es basicamente lo que
existe en el Codigo de Comercio. El comerciante formal estaria bien regulado lo
que se refiere a la matricula de comercio, pero en la practica por ejemplo las
personas ambulante, como los del mercado es obvio que son comerciantes, pero
que no se les ha exigido que tenga una matricula de comercio por el poco capital
que manejan.

Con respecto al derecho a la seguridad juridica le parece que no se violenta
tal derecho, puesto que son cuestiones administrativas, al igual que como se tiene
en otro tipo de inscripciones que tienen que ser renovadas, como las de propiedad
intelectual, es como un permiso formal de comprobar la calidad de comerciante y si
un negocio esta activo tiene que irlo renovando para poder seguir ejerciendo el
comercio, y no se violenta ya que son cuestiones administrativas.

En lo que respecta al derecho al patrimonio, considera que no se violenta
por que mas que todo son cuestiones administrativas y para poder cumplir un
requisito se tiene que seguir los tramites administrativos respectivos.

En lo que respecta al derecho al debido proceso, considera que lo que
sucede es que la cancelacién de la matricula de comercio es como una caducidad,
la cuales es por ministerio de ley, y es una autoridad administrativa la que ha de
resolverlo segun la ley, y hay que recordar que la caducidad es una figura que
viene a sancionar la negligencia del que no hizo lo que tenia que hacer en el
tiempo estipulado por la ley, entonces eso es de mero derecho que se le termina.

En lo que respecta al derecho al libre ejercicio de comercio, considera que
no se violenta este derecho, puesto que todas son regulaciones, asi hay
profesiones que deberan tener un registro, esto a efecto de tener algun control y no
s6lo se debe ver esa parte sino también al consumidor, que el consumidor tiene
derecho a tener una publicidad, entonces son formas de ordenar, de regular y

cuestiones administrativas para que alguien esté seguro de que comerciante lleva
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su contabilidad, que paga impuestos, de que respeta todas las normas para que el
consumidor tenga un producto aceptable, que no le va a causar dafio a su salud o
lo que sea, entonces es una forma de tenerse una forma de cémo regular y
determinar el numero comerciantes. Porque si se incoa una demanda sin saber
quién es el verdadero propietario de la empresa, se declarara inepta la demanda
por falta de legitimo contradictor, mientras que si se tiene un registro se puede
evitar tal circunstancia, porque ahi va a parecer quien es el verdadero propietario
de la empresa. Por tanto no hay ninguna violacién sino mas bien forma de
regulacién, si no que deberia estar inclusive mas regulado para que el consumidor

estd mas seguro y tenga menos conflictos.
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ANEXO 4

ENTREVISTA 4

LICENCIADO JORGE CASTRO VALLE.

Registrador del Departamento de Matriculas de Comercio, del Registro de
Comercio.

De forma introductoria, en cuanto a los aranceles de registro de matriculas de
comercio, se regulan conforme la tabla establecida en el Art. 63 de la Ley del
Registro de Comercio y varian de acuerdo al activo que la empresa tiene; y de esa
forma se calcula el monto de los derechos que debe cancelar; asi mismo, en
cuanto a los establecimientos comerciales, el Registro de Comercio los ha
entendido como si el establecimiento fuera un elemento esencial de la empresa y
por tanto se pagan derechos de matricula tanto por la empresa como por el
establecimiento en que ésta se situa. La solicitud de Matricula de Comercio, debe
llenar los requisitos que sefialados en el Art. 10 del Reglamento de la Ley del
Registro de Comercio, pero los registradores han adoptado el criterio que a pesar
de que falten ciertas cosas, se otorga el asiento cuando es por primera vez; o en
caso se renovacion se otorga la renovacion, pero este criterio es dependiendo que
requisitos sean los que falten, como por ejemplo si falta la fotocopia del NIT, pero
en la solicitud se ha senalado cual es el numero, se toma de base el que se
establece en la solicitud, y siempre se realiza la prevencion que presente la
fotocopia del NIT, pero se previene en la misma resolucién en la que se acepta y
otorga la renovacioén de la matricula o la concesion de la matricula; esto se efectua
de esta forma, con el animo de flexibilizar los requisitos y de agilizar el comercio; es
por eso que se ha adoptado el criterio de que se solicitan sélo ciertas cosas que de

verdad sea importantes y que si faltan estas, si se previene y no se otorga el
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asiento; un ejemplo de estos requisitos que no pueden faltar, es en el caso que se
informe que se ha cambiado de direccién el establecimiento en donde se situé a la
empresa, pero solo se dice de palabra; en tal caso se previene que presente una
certificacion o constancia de la Alcaldia Municipal, en la que se haga constar que el
local se ha serrado, puesto que de lo contrario no constaria si el local se cerré y
podria haber lugar a que el comerciante tenga dos locales abiertos a la vez
declarando solamente uno, es por ello que en tal caso si se previene previo a
otorgar la matricula, porque entonces podria ser que esté pagando trescientos
colones menos por ejemplo.

En lo que respecta al comerciante en pequeno, en cuanto Matricula de Comercio y
comparado con los comerciantes en general, no sabria de forma clara determinar
quiénes son, puesto en cuanto a lo que es Matricula no se aplica en si tal
distincion, y en tal sentido no interesa mucho quien sea el comerciante en pequefio
o comerciante en grande; puesto que el enfoque que se da para el registro de
matricula es en cuanto a la empresa y no al comerciante; sin embargo los
aranceles de Matricula de Comercio que debe cancelar el comerciante cuyo activo
es inferior a los 100.000 colones, no cancela derechos de matricula alguno, si no
que se les otorga sin tal requisito, puesto que aunque su activo sea inferior a los
100.000 colones siempre se encuentran obligados a solicitar la Matricula de
Empresa para ejercer el comercio, pero como su activo es menor a 100.000
colones no se paga nada, pero siempre tiene la obligacién de renovarla cada afio.
De igual forma, no se le puede imponer recargos por la extemporaneidad, puesto
que la ley dice que se va a pagar una cantidad similar a los derechos que tiene que
pagar de acuerdo su activo, y como de acuerdo a su activo el comerciante con un
patrimonio inferior a los 100.000 colones no pagan nada, entonces se presentan
casos en los que el comerciante no ha solicitado la renovacion de matricula en tres

afos y no se les puede cobrar nada; y el fundamento legal de tal decision de no
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cobrarles nada es el mismo Articulo 63 de la Ley del Registro Comercio, el cual
comienza diciendo que de 100.000 a 800.000 colones pagan 500 colones; y por
ende en sentido opuesto, si no tiene los 100.000 colones no esta obligado, puesto
que no estan obligados a hacer lo que la ley no manda. Situacion diferente se
presenta con las personas juridicas, en donde cambia totalmente el panorama, ya
que la diferencia se debe a que su activo siempre tiene que ser superior a los
100.000 colones, entonces alli ya se encuentran atados, pero como persona
natural siempre tiene la obligacién de matricular su empresa, puesto que si lo hace,
la Alcaldia Municipal del lugar se la puede encerrar, o el registrador la pueden
mandar a cerrar.

En lo que se refiere al procedimiento de cancelacion de Matricula de
Comercio, en la practica en verdad no se aplica el Articulo 65 de la Ley del Registro
de Comercio, pero si se comenzara a aplicar a partir del mes de enero del afio
2006.

Ademas de esto, cuando el articulo 419 del Cddigo de Comercio expresa
que ninguna empresa mercantil ni sus establecimientos podran funcionar sin
obtener su respectiva matricula, si se pasa del tiempo establecido en la ley para
solicitar o renovar la Matricula de Comercio, y al aplicarse el articulo 65 antes
mencionado, se podria ordenar el cierre del establecimiento comercial; pero tal
cierre no es en automatico, sino que tiene que realizarse por la alcaldia, y la misma
previa resolucion del consejo municipal debe decidirlo; e inclusive previo al cierre
del establecimiento comercial el comerciante tiene un lapso de tiempo que es de
treinta dias para que éste obtenga la matricula respectiva, resolviendo sobre los
puntos que se le hayan observado; y si subsana la prevencién pagando los
recargos y el tiempo que debe, ya no se le cierra la establecimiento comercial; pero
en si no hayan procedimiento de cancelacién de matricula establecido de forma

clara, porque no se ha aplicado, sino que ha sido letra muerta hasta ahora, pero
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partir del mes de enero, como ya se empieza a aplicar se va a levantar un acta con
la resolucién y se van a sacar tres copia de esa acta, de las cuales una se va a
mandar a la Alcaldia Municipal que corresponda, otra se le va a notificar al
comerciante, y la ultima va a quedar en el expediente del Registro, para que la
Alcaldia tomen nota de lo que se establece. Inclusive el articulo 86 de la Ley de
Registro de Comercio establece que hecha la calificacion e impuesta la multa, se le
concedera al infractor un plazo de treinta dias contados a partir del dia siguiente al
de la notificacion, a efecto de que pague he inicie los tramites para obtener la
Matricula correspondiente; y si no lo hiciere en dicho término, le ser cerrado el
establecimiento comercial por el alcalde del lugar en que éste funciona, pero como
se repite no es automatico; puesto que como ya se vio antes tiene que existir un
tiempo para que el comerciante pueda resolver los puntos por los cuales se le esta
cancelando temporalmente la matricula; siendo esos treinta dias los que el
comerciante tendria para ejercer su derecho de defensa, los cuales van a ser
posteriores a la cancelacion de la matricula; siendo la cancelacion que se aplique
una cancelacion temporal y no definitiva; pero si no se subsanar los errores dentro
de los treinta dias, el Registro de Comercio librara nuevo oficio la Alcaldia a efecto
de que cierre el establecimiento comercial, pero no de forma definitiva; sino que
temporalmente, puesto que no obstante la cancelacién el interesado podra solicitar
la rehabilitacion de la matricula cancelada, por tanto no se refiere a una
cancelacion definitiva. Pero al cancelarse la matricula aun de forma temporal, se
pierde el asiento y cuando se pide la rehabilitacion no le dan el mismo numero de
asiento anterior, puesto que ese ya se perdid; sino que se tiene que rehabilitar pero
es como que si le dieran un nuevo asiento. En cuanto a la cancelaciéon definitiva,
realmente no es cierto 0 mas bien no existe, puesto que una cancelacion definitiva

jamas podra rehabilitarla y temporalmente si se puede rehabilitar.
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La cancelacion de la Matricula de comercio no afecta al comerciante directamente
por el cierre de la establecimiento Comercial, sino mas bien se le afecta en el
ambito de que si éste quiere participar en una licitacion necesita la constancia que
le emite el registro, la cual no podra presentar; pero si por ejemplo el comerciante
no participa en licitaciones, no le afecta, pero inclusive si le cierran el
establecimiento comercial por parte de la Alcaldia, el comerciante perfectamente
puede ir el siguiente dia a cancelar los derechos y recargos al Registro de
Comercio, en donde le van a otorgar nuevamente la matricula y pudiendo volver a
abrir la misma empresa que tenia.

Lo llamados criterios registrales, los cuales también se han mencionado, se
documentan en actas que firman todos los registradores, de las cuales
posteriormente se sacan copias y cada registrador tiene una copia de esas actas
conforme a fechas, puesto que a veces resultan que se adquiere un criterio y por el
surgimiento de una nueva ley o reforma de una existente se tiene que modifica ese
criterio; pero estos criterios no se dan a conocer a las personas particulares, sino
que la unica forma en como estos llegan a conocerlos, es a través de las personas
que estan en atencién al cliente, y es por ello que se trata de hacer una estructura
de asesoramiento directo, pero eso también se comenzara a realizar a partir del
afo 2006, ya que no se hacia de esta forma; pero tales criterios no se documentan
en boletines que se le entreguen a los usuarios, ni en carteles que se publiquen
para su conocimiento, y cuando se ponen carteles, la verdad es que no es de una
manera constante.

Los criterios registrales, se pueden definir como las decisiones que se
toman en cuanto a la aplicacién de un articulo o una ley determinada, para poder
ejercer una calificacién de la manera que se ha establecido por la ley; la idea en si
es que estos criterios sean de la misma manera adoptados por todo lo

registradores, para que no exista una variacion en cuanto a la manera que califica
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un registrador y en la que califican otros, para hacerla de una manera unitaria. El
fundamento de la aplicacion de estos criterios en la ley misma, aunque a veces no
lo es, porque a veces se adoptan criterio de flexibilidad, porque la idea del comercio
es que se genere comercio y seguridad juridica; y para esto debe de existir cierta
rapidez en cuanto a todo los tramites que se deben realizar.

En cuanto a la inaplicabilidad del articulo 65 de la Ley del Registro de
Comercio, no hay un argumento legal puesto que si la ley establece que se tiene
que cancelar debiera cancelarse, puesto que la ley no dice si el registrador quiere
cancelarla; puesto que inclusive el mismo articulo es claro al expresar que el
registrador cancelarg; sin embargo el criterio ha sido el de flexibilidad, tomando en
cuenta que el comercio se genera en base a movimiento.

A partir de la afio 2006, en lo que respecta a las Sociedades Mercantiles, se
ha tomado el criterio que la Matricula de Comercio debe otorgarse al momento en
que queda inscrita la escritura de constitucion de la sociedad, y por tanto debe ir la
misma acompanada de la solicitud de la Matricula de Comercio, € inclusive se hara
mas factible puesto que el comerciante social tendra su Matricula de Comercio en
el momento mismo que la escritura de constitucion quede inscrita.

Los efectos que han venido surgiendo de la en inaplicabilidad del articulo 65
de la Ley del Registro de Comercio, es primero que el articulo se encuentra
redactado de esta forma como una medida de presién para que la gente se
presente a pagar, y como no se aplica la gente no ha llegado a renovar su
matricula de comercio; y sin embargo cuando se comience a aplicar la gente va a
comenzar a protestar, no se diga al momento en que se le llegue a serrar el
establecimiento por parte de la Alcaldia, lo que la persona va a perder es mucho,
pero al final la gente se va a acostumbrar.

En cuanto a la validez juridica de la inaplicabilidad del mencionado articulo

65 por parte del Registro de Comercio, realmente no debiera ser asi porque los
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registradores no pueden dejar de aplicar una norma, porque si es una ley vigente y
no ha sido reformada por otra posterior, como registrador se tiene que aplicar la ley
vigente tal y como se encuentra juridicamente hablando; sin embargo, a partir del
mes de enero se va a comenzar a aplicar dicho articulo, pero no con el fundamento
de que sea una norma vigente y que haya de aplicarse, sino que el trasfondo es
hacer que la gente llegue a solventar su situacion. Pero la obligacion de los
registradores es aplicar la norma tal y como esta, no puede ser una aplicacion
antojadiza.

Para finalizar, considero que la ley del registro de comercio es una ley que
no estar acorde a la realidad y que deberia reformarse, porque ya no se apega a la
realidad de la sociedad mercantil.

Asi mismo, la actual regulacion sobre la matricula de comercio y los criterios
registrales que se aplican sobre la misma, no violenta el derecho a la seguridad
juridica del comerciante, sino que mas bien se encuentra resguardada, porque lo
que refleja el registro de comercio, es lo que estda documentado en los libros y
asientos; es decir, que lo que refleja el banco de datos del Centro Nacional de
Registros, es un dato bien certero, y por tanto en ese sentido la seguridad juridica
se encuentra bien resguardada. El cambio de criterios registrales por parte del
Registro de Comercio, no se le llamaria en realidad inseguridad juridica, sino mas
bien se estaria violentando un criterio constitucional en cuanto a que todos deben
de ser tratados de igual manera por las leyes, porque por ejemplo, si se le aplicaron
unos articulos a una sociedad de una determinada manera y dos meses despueés
se aplican los mismos articulos a otra sociedad de otra manera, se genera la
desigualdad. Es por ello, que a esto no se le llamaria inseguridad juridica, porque
se debe de entender que la seguridad juridica que brinda el registro es el de que

las personas que se aboquen a los datos o al banco de datos del registro, den por
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hecho y verdadero lo que en él se encuentra para comercializar o para realizar
actos juridicos.

En lo que respecta al derecho al patrimonio del comerciante, quiza si se
violentaria tal derecho, como por ejemplo en la aplicacion del Articulo 65 de las Ley
del Registro de Comercio, porque en la aplicaciéon del mismo existe un doble cobro,
y por ello si se estaria violentando el derecho al patrimonio de la persona, porque el
registro deberia realizar nada mas un coro y se estd realizando uno doble; sin
embargo a veces la mala aplicacién de la ley radica en la mala redaccion de los
articulos.

El derecho al debido proceso en cuanto al procedimiento cancelacién de
matricula de comercio, no se violenta, pero se podria violentarse en cuanto a la
manera de establecer en si el mecanismo de cancelar la matricula comercio, y
como la ley no es clara en si de como se va a realizar la cancelacion, se ha
encontrado tal figura de una manera muy suelta; y entonces pueda ser que ya en la
practica del como se establezca el mecanismo cancelacién, ahi podria ser que si
se violente el derecho al debido proceso, porque podria ser que no tenga todos
derechos que tiene una persona para poderse aboca a ejercer sus derechos.

Y por ultimo, en cuanto al derecho al libre ejercicio del comercio por parte
del comerciante, toda la regulacién y criterios que rodean lo que se refiere a la
matricula de comercio en realidad no violenta este derecho del comerciante,
porque lo que sucede es que inclusive la gente no toma en serio Matricular la
empresa Mercantil, y es porque la legislacion que existe muchas veces no se
vuelve activa en cuanto a las personas y se vuelve activa solamente a instancia de
las mismas personas; y la prueba mas fehaciente que la legislacion no entorpece el
ejercicio del comercio son las empresas que funcionan sin haber obtenido la

Matricula de Comercio.



280

ANEXO 5

ENTREVISTA 5.

LICENCIADO ERNESTO ZEA.

Juez del Juzgado Segundo de lo Mercantil.

Independientemente de que sea un comerciante social o individua, la calidad de
comerciante debe probarse en todo proceso. En principio la carga de tal prueba, le
corresponde a la parte actora. En el caso del comerciante social, presentando la
respectiva escritura de Constitucion de la Sociedad demandante y de la Sociedad
demandada ( para efectos de probar quien es el actual representante legal y con el
fin de posteriormente emplazar - notificar el decreto embargo y demanda que lo
motiva - a través del representante). En el caso del comerciante individual,
recordemos que la constancia que de la matricula extienda el registrador sera la
Unica prueba para establecer la calidad de comerciante y para comprobar la calidad
de la empresa y de sus establecimientos de conformidad al art. 418 C Com.

En cuanto al criterio para determinar la calidad de comerciante, de manera general
y de acuerdo al art. 2 C.Com. Las personas naturales titulares de una empresa
mercantil, que se llaman comerciantes individuales. Las sociedades que se llaman
comerciantes sociales. De acuerdo al acto: Para distinguir que un acto o contrato
es mercantil resulta preciso que se evidencien los siguientes extremos: a) Que un
acto se a ejecutado por empresa b) Que dicho acto sea ejecutado por empresa, c)
Que e! acto realizado se encuentre dentro de! giro ordinario de la sociedad titular
de la empresa. De acuerdo al objeto: El art. 3 C.Com. confirma este criterio al
exponer que son actos mercantiles los que tengan por objeto la organizacion,
transformacion o disolucion de empresas comerciales o industriales.... y los actos

que recaigan sobre cosas mercantiles.
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En lo que respecta a la frecuencia con que se abocan a comerciante sen pequefo,
en los Tribunales de lo Mercantil, no podriamos estimar un numero determinado,
pero escasamente se interponen dichas demandas, sin embargo existen. Y para
determinar que un comerciante lo es en pequefio, realmente, aparte del art. 606
C. Com. no existe algun parametro legal para determinar que un comerciante es
un comerciante en pequeno.

Los comerciantes siempre deben probar la propiedad de la empresa mercantil en
un juicio, para establecer en que calidad se encuentra explotando la misma. Y en
cuanto a las diferencias entre los términos propietario y titular, el titular de la
empresa es todo aquella persona juridica o natural que explota la empresa para
beneficio propio y bajo algun titulo, ya sea como usufructuario, comodatario,
arrendatario o propietario. De ahi la diferencia entre titular propietario.

Los medios de prueba para establecer la propiedad de la empresa mercantil, es la
constancia que de la matricula extienda el registrador ya que ésta sera la unica
prueba para establecer la calidad de comerciante y para comprobar la calidad de la
empresa y de sus establecimientos.

En cuanto a la Regulaciéon que existe sobre la Matricula de Comercio, Considera
que es necesario una regulacién mas extensa a efecto de que se regle una cuantia
diferencial concreta, para las comerciantes individuales y no como escuetamente
aparece en el art. 606 C.Com. Ademas la ley deberia especificar con mas detalle
que datos deben constar en la matricula.

Sin embargo, en cuanto a la violacion de derechos por parte de la actual regulacion
sobre la matricula de comercio, cabe decir que podria llegar a ser mejor, pero
actualmente esta brevemente regulada en el Cdédigo de Comercio, sin embargo no
creo que atenté contra ningun derecho o principio constitucional, ya que hasta el
comerciante en pequefio esta protegido en el art. 6 C.Com. y el Art. 5 de la Ley de

Inversiones.
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Generalmente cuando una de las partes o contratantes demanda a otro
exigiendo el cumplimiento de alguna prestacién contractual u obligacion de caracter
mercantil, en principio y de acuerdo a lo establecido en el art. 237 Pr. C. debe
probar la base de su pretension, esto es, la existencia del contrato fuente de la
obligacién reclamada, lo cual desde luego debe de hacerse sobre la base de los
medios probatorios a que se refiere el art. 999 Pr. C. los cuales no son mas que los

mismos admisibles en el ambito del Proceso Civil.
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ANEXO 6

CENTRO NACIONAL DE REGISTROS

REGISTRO DE COMERCIO
SOLICITUD DE MATRICULA EMPRESA Y ESTABLECIMIENTO (1° VEZ)

CENTRO NACIOMAL

o€ necistaos PARA PERSONA NATURAL

Sr. Director de Registro de Comercio:

Yo, de afios de edad
(Nombre o Nombres y Apellido o Apellidos conforme al Documento de Identidad)

, originario (a) de , hacionalidad ,

(ocupacion u oficio)

Lugar y fecha de Nacimiento ;con identificacion personal niimero: ,

(DUI, Carnet de Residente o pasaporte) extendido el dia de de en la ciudad de ;

N.LT. nimero y Registro de I.V.A. Numero ; y Giro o Actividad Econémica

(De conformidad al Registro de I.V.A.); todo lo cual presento en fotocopia

debidamente certificada ante Notario; y acompafio Certificacion de Partida de Nacimiento en original (cuando fueren nacionales)

Por este medio vengo a SOLICITAR ASIENTO DE REGISTRO DE MATRICULA DE EMPRESA Y ESTABLECIMIENTO
(S) DE PRIMERA VEZ, de conformidad con el art. 411 y siguientes en el Codigo de Comercio; para lo cual proporciono la
siguiente informacion:

1.Nombre de la Empresa

2.Direccion de la Empresa:

3.Naturaleza:

4.Actividad Econdémica que realiza: (Conforme a Registro de [.V.A)

5.Fecha exacta de Inicio de Operaciones:

6.Balance Inicial del periodo al de de , inscrito al nimero del libro

de Balances, de fecha de de , con un monto de Activo (en letras)

COLONES, equivalente DOLARES.

Y que tiene establecimiento denominado:
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ubicado en (Direccion
exacta).
fecha de Apertura (si fueren mas de un establecimientos indico en anexo con los requisitos indicados)

Por lo que una vez otorgado el ASIENTO DE MATRICULA solicitado, me comprometo a RENOVAR ANUALMENTE, segun
lo establece el Codigo de Comercio, La Ley de Registro de Comercio y su Reglamento. Adjunto Constancia de Estadistica y
Censos, Constancia de Inscripcion de Establecimiento de la Alcaldia Municipal respectiva; Certificacion de la Partida de
Nacimiento y Recibo original de pago de los Derechos Registrales correspondientes a mi Balance Inicial.

Sefialo para oir Notificaciones la siguiente direccion

Teléfono Fax Correo Electronico

Y comisiono al Sr.(a) para recibir certificaciones, constancia y
(segiin DUI)

notificaciones en mi nombre.

(autenticada sino la presenta el firmante) F.

Propietario.
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ANEXO 7
CENTRO NACIONAL DE REGISTROS
REGISTRO DE COMERCIO
SRR SOLICITUD DE RENOVACION DE MATRICULA DE EMPRESA Y
T ESTABLECIMIENTO (S) DE PERSONA NATURAL
Sr. Director de Registro de Comercio:
Yo, de afos de edad
(Nombre o Nombres y Apellido o Apellidos conforme al Documento de Identidad)
, originario (a) de , nacionalidad ,

(ocupacion u oficio)
Lugar y fecha de Nacimiento ;con identificacion personal niimero: ,
(DUI, Carnet de Residente o pasaporte) extendido el de de en la ciudad de ;
N.LT. ntimero y registro de I.V.A ntimero ; y Giro o Actividad Econdmica

(De conformidad al Registro de I.V.A.); todo lo cual presento en fotocopia

debidamente certificada ante Notario.

Por este medio vengo a SOLICITAR RENOVACION DE MATRICULA DE EMPRESA Y ESTABLECIMIENTO, para el afio

, de conformidad con el art. 411 y siguientes del cédigo de Comercio; para lo cual proporciono la siguiente informacion:

1 Nombre de la empresa

2 Direccion de la empresa:

3 Naturaleza:

4 Actividad Economica que realiza: (Conforme al Registro de .V.A.)

5 Fecha exacta de Inicio de Operaciones:

6 Balance General del periodo al de de , inscrito al numero del libro

de Balances, de fecha de de con un monto de Activo (en letras)

COLONES, equivalente a DOLARES.

y que tiene establecimiento denominado:

ubicado en (Direccion exacta)
(si fueren mas de un Establecimientos, indico en anexo con los requisitos indicados)

Asimismo reporto el siguiente cambio 6 Modificacion al Asiento relacionado de fecha de de , publicados

sus carteles en el Diario Oficial de fecha de del Tomo y en el Periddico , de fecha

de de , de la siguiente manera:
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(indicar en que consiste la modificaciéon 6 cambio)
Presento Constancia de Estadistica y Censos, Solvencia de la Alcaldia Municipal y Recibos de pago de los Derechos Registrales
para el aflo

Sefialo para oir Notificaciones la siguiente direccion

Teléfono Fax Correo Electronico

Y comisiono al Sr.(a) para retirar certificacion, constancia y

(segun DUI)

notificaciones en mi nombre.

(autenticada sino la presenta el firmante) F.

Propietario



287
ANEXO 8

CENTRO NACIONAL DE REGISTROS
REGISTRO DE COMERCIO

CENTRO NACIOMAL
DE REGISTROS

FORMULARIO RG-MEE 2

CARATULA DE PRESENTACION DE SOLICITUDES DE MATRICULAS
DE EMPRESAS Y ESTABLECIMIENTOS-PERSONA NATURAL

e SOLICITUD DE MATRICULA DE PRIMERA VEZ [
e SOLICITUD DE RENOVACION DE MATRICULA [

NOMBRE COMERCIAL DE LA EMPRESA:

DOCUMENTACION ADJUNTA
-Solicitud
-Balance Inicial Certificado (Primera Vez)
-Balance General Certificado (Renovacion)
-Fotocopia de NIT
-Fotocopia de Registro de IVA
-Fotocopia de DUI
-Constancia de Inscripcion de la Empresa en
la Direccion General de Estadistica y Censo [
-Constancia de Inscripcion del Establecimiento
en la Alcaldia Municipal respectiva(*) 0
-Recibo(s) Original(es) de Derechos de Reg. [l Por: § $
-Constancia de autorizacion para el ejercicio de
la actividad econdmica principal, extendida
por la oficina correspondiente: Ejemplo: Si es
Farmacia, presentar Autorizacion del Consejo
Superior de Salud Publica O

oo onQo o

-Monto del activo: $

Otros:

(*) Si tiene Varios Establecimientos debera acompafiarse la Constancia de Inscripcion de cada uno de ellos en las Alcaldias
Municipales respectivas.

Nombre del Comerciante Individual:

Teléfono(s): . Correo Electronico:

Si el firmante de la solicitud es Apoderado: Debe tomarse en consideracion que el Poder con que se actia contiene facultades
amplias y suficientes para representar al Propietario de la empresa individual en esta clase de diligencias, ya que en caso
contrario, la solicitud no podra atenderse.
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Nombre del Apoderado:

Poder Inscrito en el Registro de Comercio al N° del Libro de Otros Contratos Mercantiles.

Persona Autorizada para Recibir Notificaciones y Retirar Documentos (Nombre, Generales y Documento de Identidad):

Firma del Propietario: . Sello de la Empresa:
(o Apoderado en su caso)

NOTA: LOS ERRORES CONTENIDOS EN EL PRESENTE FORMULARIO PODRIAN GENERAR ATRASOS EN
EL TRAMITE SOLICITADO.
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ANEXO 9
CENTRO NACIONAL DE REGISTROS
E REGISTRO DE COMERCIO
cs::::ﬁ.:;:':;:.. SOLICITUD DE MATRICULA EMPRESA Y ESTABLECIMIENTO (1° VEZ)
DE PERSONA JURIDICA
Sr. Director de Registro de Comercio:
Yo, ; actuando en mi calidad de
Representante Legal de la sociedad denominada
Que se puede abreviar
del domicilio de .(Segun Escritura Publica)
La cual fue constituida por Escritura Publica otorgada en la ciudad de ,alas horas y minutos del
dia de de , ante los oficios del Notario , inscrita
en el Registro de Comercio bajo el Nimero del Libro del Registro de Sociedades, con fecha
de de

Con Credencial Inscrita en el Registro de Comercio bajo el Numero del Libro del Registro de Sociedades, con
fecha de de , vigente hasta el dia de de
Con NIT y Registro de I.V.A. Numero , con Giro o Actividad
Economica .(De conformidad al Registro de I.V.A.)

Por este medio vengo a solicitar a favor de mi representada POR PRIMERA VEZ Registro de Matricula de Empresa y
Establecimiento para el afio:

Y que tiene su Balance Inicial del periodo al de del afio , inscrito al nimero ,del

Libro de Balances, de fecha , con un monto de Activo en letras)

COLONES, equivalentes a DOLARES.

Para lo cual proporciono los siguientes DATOS:

1 Nombre de la Empresa

2 Direccion de la Empresa:

3 Naturaleza:

4 Actividad Econoémica que realiza:

(Conforme al Registro al .V.A.)
Nombre (s) y Direccion (es)de los establecimiento (s):
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fecha de Apertura

fecha de Apertura

(si fueren mas de Dos presentar anexo con el mismo formato de los establecimientos).

Presento Constancia de Estadistica y Censos, Constancia de Inscripcion de Establecimiento de la Alcaldia Municipal respectiva
y Recibos de pago de los Derechos Registrales para el afio

Sefialo para oir Notificaciones la siguiente direccion

Teléfono Fax Correo Electronico

Y comisiono al Sr.(a) para retirar certificacion, constancia y
(segiin DUI)

notificaciones en mi nombre.

(autenticada sino la presenta el firmante) F.

Representante legal
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ANEXO 10

CENTRO NACIONAL DE REGISTROS
REGISTRO DE COMERCIO
88  SOLICITUD DE RENOVACION DE MATRICULA DE EMPRESA Y
i ESTABLECIMIENTO (S) DE PERSONA JURIDICA.

Sr. Director de Registro de Comercio:

Yo, ; actuando en mi calidad de

Representante Legal de la Sociedad denominada

Que se puede abreviar

del domicilio de (Segtn Escritura Publica)

La cual fue constituida por Escritura Publica otorgada en la ciudad de ,alas horas y

minutos del dia de de , ante los oficios del Notario s

inscrita en el Registro de Comercio bajo el Niimero del Libro del Registro de Sociedades, con fecha

de de . Pacto Social que ha sido Modificado por Escritura Publica otorgada en la ciudad de

,alas horas y minutos del dia de de , ante los oficios del

Notario , inscrita en el Registro de Comercio bajo el Numero del Libro

del Registro de Sociedades, con fecha de de .(Relacionar las Modificaciones pertinentes, en su caso).

Con Credencial Inscrita en el Registro de Comercio bajo el Numero del Libro del Registro de Sociedades, con

fecha de de , vigente hasta el dia de de .(Si la Credencial no se encuentra

vigente, relacionar los datos de inscripcion y fecha de la misma de la tltima credencial inscrita y relacionar que de conformidad
con el Art. 265 del Coédigo de Comercio el Representante Legal continta en el ejercicio del cargo).

Con NIT y Registro de I.V.A. Numero ; con Giro o Actividad

Econdomica .(De conformidad al Registro de .V.A.)

Por este medio vengo a solicitar Renovacion de Registro de Matricula de Empresa y Establecimiento para el afio: ,

a favor de mi representada, con Numero de Asiento de Matricula ; ¥ que tiene su Balance General del periodo

al de del ano , inscrito al nimero ,del Libro de Balances, de fecha

, con un monto del Activo (en Letras)

COLONES, equivalentes a DOLARES.

Para lo cual proporciono los siguientes DATOS:

1 Nombre de la Empresa

2 Direccion de la Empresa:

3 Naturaleza:




292

4 Actividad Econémica que
realiza:

(Conforme al Registro de I.V.A.)
Nombre (s) y Direccion (es)de los establecimiento (s):

1

fecha de Apertura

fecha de Apertura

(si fueren mas de Dos presentar anexo con el mismo formato de los establecimientos).

Ademas VENGO a Reportar el siguiente cambio 6 Modificacion al Asiento relacionado de fecha de de ,
publicados sus carteles en el Diario Oficial de fecha de del Tomo y en el Periddico ,
de fecha de de , de la siguiente manera:

(indicar en que consiste la modificacion 6 cambio).

Presento Constancia de Estadistica y Censos, Solvencia de la Alcaldia Municipal y Recibos de pago de los Derechos Registrales
para el afio

Sefialo para oir Notificaciones la siguiente direccion

Teléfono Fax Correo Electronico

Y comisiono al Sr.(a) para retirar certificacion, constancia y
(segun DUI)

notificaciones en mi nombre.

(autenticada sino la presenta el firmante) F.

Representante legal
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ANEXO 11

CENTRO NACIONAL DE REGISTROS
REGISTRO DE COMERCIO

CENTRO NACIOMAL
DE REGISTROS

FORMULARIO RG-MEE 1

CARATULA DE PRESENTACION DE SOLICITUDES DE MA1:RiCULAS
DE EMPRESAS Y ESTABLECIMIENTOS-PERSONA JURIDICA

e SOLICITUD DE MATRICULA DE PRIMERA VEZ 0
e SOLICITUD DE RENOVACION DE MATRICULA 0

NOMBRE COMERCIAL DE LA EMPRESA:

DOCUMENTACION ADJUNTA
-Solicitud
-Balance Inicial Certificado (Primera Vez)
Balance General Certificado (Renovacion)
-Fotocopia de NIT
-Fotocopia de Registro de IVA
-Constancia de Inscripcion de la Empresa en
la Direccion General de Estadistica y Censo [
-Constancia de Inscripcion del Establecimiento
en la Alcaldia Municipal respectiva(*) 0
-Recibo(s) Original(es) de Derechos de Reg.  [] Por: $ $
-Constancia de autorizacion para el ejercicio de
la actividad economica principal, extendida
por la oficina correspondiente: Ejemplo: Si es
Farmacia, presentar Autorizacion del Consejo
Superior de Salud Publica 0

Ooqoood

-Monto del Activo $

Otros:

(*) Si tiene Varios Establecimientos debera acompafiarse la Constancia de Inscripcion de cada uno de ellos en las Alcaldias
Municipales respectivas.

Nombre del Representante Legal:
(Conforme a Credencial Vigente)

Credencial Inscrita en el Registro de Comercio al N° del Libro de Registro de Sociedades.
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Teléfono(s): . Correo Electronico:

Si el firmante de la solicitud es Apoderado: Debe tomarse en consideracion que el Poder con que se actua contiene facultades
amplias y suficientes para representar a la empresa en esta clase de diligencias, ya que en caso contrario, la solicitud no podra
atenderse.

Nombre del Apoderado:

Poder Inscrito en el Registro de Comercio al N° del Libro de Otros Contratos Mercantiles.

Persona Autorizada para Recibir Notificaciones y Retirar Documentos (Nombre, Generales y Documento de Identidad):

Firma del Representante Legal: . Sello de la Empresa:
(o Apoderado en su caso)

NOTA: LOS ERRORES CONTENIDOS EN EL PRESENTE FORMULARIO PODRIAN GENERAR ATRASOS EN
EL TRAMITE SOLICITADO.
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ANEXO 12

CENTRO NACIONAL DE REGISTROS
REGISTRO DE COMERCIO

CENTRO NACIOMAL
DE REGISTROS

FORMULARIO RG-DM 1

CARATULA DE PRESENTACION DE DOCUMENTOS MERCANTILES

e TIPO DE DOCUMENTO
Escritura Publica O Documento Privado Autenticado [

Acta Notarial O Certificacion O

e ACTO JURIDICO: Marecar todos los Actos que contenga el Instrumento.

Constitucion de Sociedad 0 Modificacion de Sociedad (*) [
Aumento de Capital (**) 0 Disminucion de Capital (**) [
Cambio de Denominacion 0 Sucursal Extranjera 0
Acuerdo de Disolucion 0 Poder Extranjero 0
Nombramiento de Liquidadores [ Poder Mercantil 0
Escritura de Disolucion 0 Revocatoria de Poder 0
Escritura de Liquidacion [ Crédito a la Produccion
Credencial de Eleccion 0 Cancelacion de Crédito O
Nombramiento de Gerente O Constitucion de Prenda 0
Arrendamiento Financiero 0 Cancelacion de Prenda N
Fideicomiso 0 Hipoteca de Empresa O
Embargo [ Modificacion de Hipoteca (*) [
Cancelacion de Embargo 0 Cancelacion de Hipoteca O

Otros:

(*) Tipo de Modificacion:

(**) Monto del Aumento: $ Nuevo Capital Social $

(**) Monto de la Disminucion $ Nuevo Capital Social $

Nombre del Notario Autorizante:

(Nombre de la Sociedad en caso de Credenciales)

Teléfono(s): . Correo Electronico:

DOCUMENTACION ADJUNTA

Recibo(s) Original(es) de Derechos de Reg. [I Por: $ $ $

Fotocopias Reducidas 0
Solvencia de Renta 0
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Publicaciones de Ley O
Acuerdo Min. Economia O
Otros:

Persona Autorizada para Recibir Notificaciones y Retirar Documentos (Nombre, Generales y Documento de Identidad):

Firma del Notario: . Sello del Notario:
(Representante Legal en caso de Credenciales) (De la sociedad en caso de Credenciales)

NOTA: LOS ERRORES CONTENIDOS EN EL PRESENTE FORMULARIO PODRIAN GENERAR ATRASOS EN
EL TRAMITE SOLICITADO.
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ANEXO 13

CENTRO NACIONAL DE REGISTROS
REGISTRO DE COMERCIO

CENTRO NACIOMAL
DE REGISTROS

FORMULARIO RG-B 1

CARATULA DE PRESENTACION DE BALANCES

e TIPO DE BALANCE:

Inicial General

Rectificacion Liquidacion

¢ DOCUMENTACION ADJUNTA:

Recibo Original de Derechos de Reg. Por: §

Fotocopia Reducida
Fotocopia de NIT
Certificacion de punto de acta de la Aprobacion o Rectificacion de los Estados Financieros, firmada por

el secretario de la junta general, debidamente autenticada su firma por Notario.

Autorizacion del Ministerio de Economia de la inversion extranjera (original o fotocopia certificada), si
se trata de un balance inicial.

Solicitud de peticion autenticada exponiendo el motivo de la rectificacion, firmada por el Propietario,
Representante Legal o Apoderado.

Balance original inscrito que se solicita Rectificar.

Nombre del Representante Legal (o Liquidadores en su caso):

(Conforme a Credencial Vigente)

Credencial Inscrita en el Registro de Comercio al N° del Libro de Registro de Sociedades.
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Si el firmante de la solicitud es Apoderado: Debe tomarse en consideracion que el Poder con que se actia contiene
facultades amplias y suficientes para representar a la empresa en esta clase de diligencias; en caso contrario, la solicitud no podra

atenderse.

Nombre del Apoderado:

Poder Inscrito en el Registro de Comercio al N° del Libro de Otros Contratos Mercantiles.

Persona Autorizada para Recibir Notificaciones y Retirar Documentos (Nombre, Generales y Documento de Identidad):

Teléfono(s): . Correo Electronico:
Cddigo de Notificacion: (Si no lo tiene solicitar el formulario)
Firma del Representante Legal: Sello de la Empresa:

(o del Apoderado en su caso)

NOTA: LOS ERRORES CONTENIDOS EN EL PRESENTE FORMULARIO PODRIAN GENERAR ATRASOS EN
EL TRAMITE SOLICITADO.
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ANEXO 14

CENTRO NACIONAL DE REGISTROS
REGISTRO DE COMERCIO

CENTRO NACIOMAL
DE REGISTROS

FORMATO DE CREDENCIAL DE ELECCION
DE JUNTA DIRECTIVA O
ADMINISTRADOR UNICO

EL (LA) INFRASCRITO(A4) SECRETARIO(4) DE LA JUNTA GENERAL ORDINARIA DE
ACCIONISTAS /6 manifestar el cargo de la persona que ostente la Representacion Legal] de la

SOCIEDAD , que se abrevia , [La Denominacion de la Sociedad
v su abreviatura deben consignarse conforme consta en su Pacto Social], la cual se encuentra Inscrita en el
Registro de Comercio bajo el Numero del Libro del Registro de Sociedades,
CERTIFICA: Que en el Libro de Actas de Junta General de Accionistas que legalmente lleva esta
sociedad se encuentra asentada la Acta Numero de Junta General Ordinaria de Accionistas,
celebrada en la ciudad de , a las horas del dia  de  de dos mil y
consta que en su Punto Namero o Unico] se acordd elegir la nueva administracion de la Sociedad,

quedando integrada la nueva Junta Directiva por las siguientes personas: [0 resultando electos para los
cargos de Administrador Unico Propietario y Suplente las siguientes personas:|

[Manifestar cargos de Directores o Administradores Propietarios y Suplentes de acuerdo al pacto social y
nombres completos conforme DUI o documento de identidad correspondiente en caso de extranjeros, de
las personas electas, su edad, profesion u oficio, domicilio y nacionalidad]

[Deberd tenerse siempre presente que la eleccion de Directores o Administradores Unicos Propietarios,
requiere la eleccion de igual numero de Suplentes, de conformidad con el Art. 264 del Codigo de
Comercio]

[En el caso de eleccion de Junta Directiva manifestar cudles Directores tienen la representacion legal de
acuerdo al pacto social].

Las personas nombradas fungiran para el periodo de afios /de acuerdo al pacto social], contados a
partir de la fecha de eleccion /o de la inscripcion de la presente en el Registro de Comercio] (de acuerdo
al pacto social).

Y para ser presentada en el Registro de Comercio, se extiende la presente a las horas del dia
de de dos mil

[Firma y manifestacion del cargo del firmante, ya sea el Secretario de la Junta General de Accionistas o
de la persona que ostenta la Representacion Legal de la sociedad].

[Legalizacion Notarial de firma].
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ANEXO 15
COMERCIANTES QUE EL EJERCICIO DEL
COMERCIO CONSTITUYE SU FORMA DE
VIDA.
100% O EL COMERCIO SE SU
FORMA DE VIDA.
W EL COMERCIO NO ES
0% SU FORMA DE VIDA.
ANEXO 16

COMERCIANTES CON UN ACTIVO INFERIOR
A LOS 100,000 COLONES.

32% O INFERIOR A 100,000

COLONES
W SUPERIOR A 100,000
68% COLONES




Utilizacion y Conocimiento de la
Matricula de Comercio por parte de los
Comerciantes.

Valores.

es una Matricula es una una
Matricula Matricula Mtricula.
Variables.

Sabe que Utiliza una no sabe que No utiliza
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ANEXO 17

ANEXO 18

GRADO DE AFECTACION EN LOS
COMERCIANTES QUE NO POSEEN MATRICULA
DE COMERCIO.

VALORES. 20

Le crea \ C1
. No le crea
desventaja . Le afecta
desventaja ) No le afecta
para ejercer ]
plenamente para ejercer
plenamente

el comercio. .
VARIABLES. el comercio.
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ANEXO 19

VALORES.

NIVEL DE CONOCIMIENTO SOBRE EL ARANCEL DE
MATRICULA DE COMERCIO.

60

Sabe que No sabe Conoce el No conoce Conoce el No conoce

se que se  Arancel. el Arancel. plazo para el plazo
Cancelan Cancelan solicitarla. para
derechos. derechos. solicitarla.
VARIABLES.
ANEXO 20

NIVEL DE CONOCIMIENTO SOBRE LA RENOVACION DE LA
MATRICULA DE COMERCIO.

No conoce el
Arancel a

Conoce el

Sabe que para 'O sabe que

- No sabe que Arancel a
C1 sabe que tiene o q renovarla  Para renovar la Cameaie 8 | Cancelar por la
que renovar la lene que matricula se  Matricula se = PO Renovacion
matricula cada enovar la Saqan pagan enovacion
afio matricula cada p h derechos
. erechos. '

afo.
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ANEXO 21

COMERCINATE EN PEQUENO.

50

401

30

20
10+
0

Conoce la Regulacién

No conoce la

sobre el Comerciante Regulacién sobre el

en pequefo.

Comerciante en
pequeno.

ANEXO 22

CONSIDERACION DE LA REGULACION SOBRE
EL COMERCIANTE EN PEQUENO.

5]

2

Muy Buena. Regular Mala. Muy

buena.

mala.

VARIABLES.
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ANEXO 23

CRITERIOS SOBRE LA REGULACION DEL
COMERCIANTE EN PEQUENO.
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ANEXO 24

GRADO DE CONOCIMIENTO DEL PROCEDIMIENTO DE CANCELACION DE
LA MATRICULA DE COMERCIO.

100%
90% -
80% -
70% -
60% -
50% -
40% -
30% -
20% -
10% -

0%

PORCENTAJES

Conocen el Procedimiento de No conocen el Procedimiento de
Cancelacion de la Matricula. Cancelacion de la Matricula.

VARIABLES.
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ANEXO 25
CONSIDERACION DE LA VIOLACION ALOS
DERECHOS DE LOS COMERCIANTES.
C1
Derechoala Derecho al Derechoal Derechoala Derecho al

Seguridad  Patrimonio. Debido Propiedad. Libre Ejercicio

Juridica. Proceso. del Comercio.
ANEXO 26

COMERCIANTES NO MATRICULADOS EN EL
2002

72%
ANO: 1998
mANO: 2002




306

ANEXO 27

mANO: 1998
mANO: 2003

ANEXO 28
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