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PRESENTACION

La investigacion realizada es de tipo cualitativa, debido a que la informacidn obtenida es
analizada de una manera interpretativa, ya que se logra establecer una contradiccion
de normas juridicas, que tiene aplicacion general, al regular el Codigo de Comercio de
Guatemala, que las sociedades irregulares, no tienen existencia legal, cuentan con
escritura matriz de constitucion, la cual no es inscrita en el Registro Mercantil, y asi
ejercen actividades de comercio, por consiguiente no adquieren personalidad juridica
propia para ser titular de derechos y obligaciones tal y como lo regula el Cédigo

Tributario, al incluirlas como sujeto pasivo en obligaciones tributarias.

Es asi que se logra determinar que la presente investigacion pertenece al area
cognoscitiva del derecho mercantil y derecho tributario, el contexto diacronico y
sincrénico del presente trabajo de investigacion es de aplicacion a toda la republica de
Guatemala y fue realizado durante los meses de septiembre a diciembre del 2016, para
llevar a cabo las consultas bibliograficas y un extenso analisis de las normas legales

aplicables a la investigacion, y poder asi ejecutar el contenido del informe final de tesis.

Es de suma importancia establecer el objetivo primordial de dicha investigacién
estudiando las antinomias juridicas existentes en las normas legales que fueron objeto
de la investigacion, pudiendo determinar que el sujeto de estudio son las sociedades

irregulares y su inexistencia legal.

El aporte académico, deviene de un extenso analisis tanto juridico como filoséfico para

poder determinar, que norma es aplicable a la contradiccién de las leyes referidas.



HIPOTESIS

La hipétesis utilizada en la presente investigacion se basa en las variables: independiente
y dependiente, por la falta de conocimiento de parte de los legisladores origina,
contradiccion de normas juridicas, es por ello que se hace referencia a lo establecido en
el Articulo 223 del Codigo de Comercio de Guatemala, el cual regula la inexistencia legal
de las sociedades irregulares, derivado de dicha norma las mismas no poseen
personalidad juridica, debido a que no finalizan el tramite de la inscripcion en el Registro

Mercantil.

Es por ello que, no pueden ser sujeto pasivo de obligaciones tributarias, como lo regula
el Articulo 22 numeral cinco del Codigo Tributario ya que la Superintendencia de
Administracion Tributaria (SAT), carece de mecanismo para organizar y administrar el
sistema de recaudacién, cobro, fiscalizacion y control de tributos para las sociedades
irregulares, por la inexistencia de la misma, al hacer el analisis de las antinomias
juridicas, referentes a los Articulos en mencion se realiza una interpretacion de la ley; en
efecto se confirma que las sociedades irregulares no poseen personalidad juridica, que
hace énfasis el Codigo Tributario, al incluirlas como sujeto pasivo en las obligaciones
tributarias, por ende los supuestos en dicha hipoétesis, es de tipo causal por las causas y
efectos que la originan, que constituyen aspectos cualitativos.



COMPROBACION DE HIPOTESIS

La hipétesis planteada, tiene como objeto determinar la contradiccion de normas juridicas
referentes a la existencia juridica o no, de las sociedades irregulares, para comprobarse
la postulante se basé en la investigacion cientifica teérica, mediante el uso del método
cientifico, analitico, deductivo, inductivo, sintético y juridico, asi como las técnicas de

investigacion documental y bibliogréfica.

La hipotesis que planteo, es valida a razon de que efectivamente el Cédigo de Comercio
de Guatemala, le da una connotacion a las sociedades irregulares, y el Cadigo Tributario,
pensando en un Estado como el nuestro en el que la recaudacion tributaria es una de las
mas bajas de América, busca Unicamente hechos generadores, pero que claramente no
pueden ser sujetos de una recaudacion porque legalmente no existen ante la ley, y no
se tienen los mecanismos de control para establecer que dicha sociedad esta realizando
actividades comerciales, por lo que a través de la soluciéon de antinomias juridicas, se

determina que la norma que debe ser aplicada es el Cédigo de Comercio de Guatemala.
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INTRODUCCION

En virtud de la diversidad de temas y la coyuntura actual, en materia legislativa, es
importante, dar a conocer el problema de las antinomias juridicas, la clasificacion y
jerarquia de las normas juridicas, lagunas axiologicas y la derrotabilidad de las normas;
ya que el legislador al no conocer la técnica legislativa, compromete a quienes va dirigida
la norma y su aplicacion, toda vez que cuando no se toman los aspectos sefalados
acarrean una serie de problemas de interpretacion. Razon suficiente de la postulante

para seleccionar el tema.

Los objetivos trazados, fueron: El fundamento de la falta de existencia legal de las
sociedades irregulares, objetivo que se comprobé toda vez que no existe la norma que
dé vida a las mismas en el sentido de ser sujetos de derecho, y no como se regula en el
Cddigo Tributario. Luego utilizar los medios legales para establecer la incongruencia
sefialada y tal como establece la Ley del Organismo Judicial da la pauta para la

interpretacion, pero Unicamente en ese aspecto legal el cual se comprobd.

La hipotesis que se planted en la presente informacién fue: EI Cédigo de Comercio de
Guatemala en el Articulo 223, establece la inexistencia legal de las sociedades
irregulares, por consiguiente no adquiere personalidad juridica, debido a que no finalizé
el tramite de la inscripcion de sociedad mercantil como tal, es por ello que no puede ser
sujeto pasivo de obligaciones tributarias, como lo regula el Articulo 22 numeral cinco del

Cddigo Tributario y por ultimo la sustentacion para comprobar la existencia de la



Tributario no tomé en consideracion lo reglado por el Cédigo de Comercio, que

taxativamente indica que no nacen a la vida juridica las sociedades irregulares, si deben
de responder ante terceros de buena fe, pero hasta el momento de su inscripcién en el

Registro Mercantil.

El Contenido de la investigacion se dividié en cinco capitulos: El capitulo uno, describe
el devenir histérico del derecho mercantil, hasta llegar a la relaciéon del derecho mercantil
con el derecho tributario; el capitulo dos, regula el origen histérico del Registro Mercantil
hasta las sanciones por falta de inscripcion; el capitulo tres, describe las sociedades
mercantiles y su clasificacion; el capitulo cuatro hace referencia a la clasificacion y
jerargquia de las normas juridicas, lagunas axiolégicas y derrotabilidad de las normas; el
capitulo cinco, establece las sociedades irregulares, y la contradiccion de normas entre
el Codigo de Comercio y el Cédigo Tributario, hasta la aplicacién de la interpretacion de
las normas, para resolver la contradiccion entre el Codigo de Comercio y el Cédigo

Tributario.

Los métodos utilizados fueron entre otros: cientifico, analitico, deductivo, inductivo,
sintético y juridico, asi como las técnicas de investigacion documental y bibliogréafica,

para la presentacion del presente informe final de tesis.



CAPITULO |

1. Del derecho mercantil

1. 1. Aspectos histéricos del derecho mercantil

Es importante establecer el origen histérico del derecho mercantil, para
comprender de forma mas explicita, como es que al devenir del tiempo, fue
evolucionando y asi creando instituciones que suplirian las necesidades de las personas,
debido a que esta area del derecho es muy dinamica y tiende a constantes cambios. Por

ello se analiza los diferentes aspectos historicos del derecho mercantil.

1.1.1. El derecho mercantil en la antigiedad

Villegas Lara, expone: “Las civilizaciones mas caracterizadas por la historia
hubieron de realizar trafico comercial y fomentaron costumbre para regirlo. Los egipcios,
los fenicios, las persas, los chinos, el mismo hombre americano, comerciaron. Pero, el
Derecho que esa actividad pudo generar no pasa de ser un lejano antecedente de la
materia que estudiamos. Hay culturas que si vale la pena comentar, sobre todo para los
efectos de este libro. Principiando por la Grecia clasica, establezcamos en principio que
su mayor aporte a la ciencia juridica es en el terreno de la politica; y por lo tanto, la
investigacion cobra mayor impacto en los derechos que la desarrollan. No obstante, la
proximidad de sus ciudades mas importantes al mar Mediterraneo y el hecho de que la
via maritima fuera la mas expedita para aproximarse a otras ciudades, hizo que el

comercio por mar fuera una actividad de primer orden para su economia. Con ello se



lo sugiere, un negocio por el cual un sujeto hacia un préstamo a otro, condicionando el

pago por parte del deudor, a que el navio partiera y regresara exitosamente de su
destino. En el fondo, el prestamista corria el riesgo de perder un patrimonio prestado, Si
ocurria un siniestro en alta mar. Era un préstamo aventurado, esta institucién se
considera como antecedente del contrato de seguro. La echazdn también se le identifica
como aporte griego. Por ella el capitdn del buque podia aligerar el peso de la carga
echando las mercaderias al mar y sin mayor responsabilidad, si con ello evitaba un
naufragio, encallamiento o captura. En el derecho mercantil maritimo se le conoce hoy
como averia gruesa. También fueron importantes las famosas Leyes Rodias, las que
deben su nombre por haberse originado en la isla de Rodas; y era un conjunto de leyes
destinadas a regir al comercio maritimo. Lo anterior denota que este derecho se origind
por la actividad del hombre en el mar; y que cuando hubo facilidad para el trafico terrestre,
las instituciones se adaptaron a una nueva via de comunicacion; y sefiala también como
el desenvolvimiento material generado por el hombre estimula el cambio constante del

derecho mercantil.

El derecho romano merece un comentario especial. La cultura romana fue
creadora de un sistema de alcances insospechados. La vastedad territorial del imperio
permitid la aceleracion del trafico comercial; pero no generé un derecho mercantil
autonomo. El Jus Civile era un derecho destinado a normar la actividad privada de los

ciudadanos, fuera o no de caracter mercantil. Una de sus principales caracteristicas



el surgimiento de vinculos juridicos. Pero sucede que el comercio se ha caracterizado y

se sigue caracterizando por desenvolverse en forma r4pida, sin mayores formalismos.
¢, Como podia entonces acogerse a un derecho tan rigido en sus mecanismos? El genio
romano encontré la solucién dandole facultades de interpretacién casuisticas al pretor,
de manera que cuando aplicaba la ley civil al comercio, debia observar las peculiaridades
de una interpretacién especial, formula que sirve de antecedente a la idea de que el juez

adapte la ley al caso concreto, particularmente en el ambito del Derecho Privado.”1

Es decir que en Roma no se reconocia un derecho mercantil como tal, el cual era
regido por el derecho civil, no es hasta la edad media donde obtiene su autonomia y es

reconocido de forma especializada, dando lugar al nacimiento del derecho mercantil.

1.1.2. El derecho mercantil en la edad media

Estableciéndonos en la edad media Vazquez Martinez, expone: “El derecho
mercantil nace y se afirma como derecho autbnomo; sin embargo, los primeros siglos le
son practicamente indiferentes y no es sino con posterioridad al Siglo IX y principios del
Siglo X, que con el surgimiento de las corporaciones se organiza la de los comerciantes
y mercaderes, corporacion que adquiere autoridad propia y origina una verdadera

legislacion mercantil.”?

1 Villegas Lara, René Arturo. Derecho Mercantil Guatemalteco. Tomo | .pags. 6-8.
2 Vazquez Martinez, Edmundo. Instituciones del derecho mercantil. pag.19.
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Por ello se le da importancia significativa a la edad media, ya que se consitglg &

- : . . . KON
surgimiento real del derecho mercantil, debido que el derecho civil era insuficient&sraoe o

todo lo que implicaba las actividades comerciales.

“En estricto sentido, si bien ya existian actos comerciales, el derecho mercantil no
adquirié una real autonomia, sino hasta la edad media. Su surgimiento se debe al
florecimiento y evolucion que tuvo la actividad comercial, a la cual el derecho comun ya
no podia regular adecuadamente y dar respuesta eficiente a los problemas y

necesidades de los comerciantes.”

Y toda esta evolucion historica que le da auge al derecho mercantil se basa en las
necesidades que se iban suscitando, en todo el devenir de las actividades comerciales,
que iba no solo evolucionando si no, requiriendo un ordenamiento juridico para

establecer parametros para poder ejercer dichas actividades.

1.1.3. El derecho mercantil en la época moderna

Esta época es trascendental por ello Quevedo Coronado, expone: “A partir del
Siglo XV renace el comercio con las rutas abiertas a la navegacion y se inicia, en forma

franca, una corriente de legislacion mercantil. Asi aparecen:

3 Paredes Sanchez, Luis Eduardo y Meade Hervert, Oliver. Derecho Mercantil Parte general y sociedades.
pég.16.



disciplina completa sobre derecho mercantil, aunque redacta de tal manera que dependia

del derecho civil. Suecia: El rey Carlos IX expidio, en 1667, una codificacion mercantil.
Dinamarca: El rey Cristian V expidi6 otra en 1683. Espafa: Las Ordenanzas de los
Consulados de Sevilla, en 1539, y de burgos, en 1553, asi como las Ordenanzas de

Bilbao, en 1737.

No fue sino hasta el Siglo XIX cuando el derecho mercantil se codifico en toda
Europa. El Cédigo de Comercio de Napoledn (1802) se extendidé en aplicacion a todos
los paises conquistados por él. Fue un cédigo de exportacion. En Espafa, el Codigo de
1829, obra de Pedro Sainz, sustituido por el de 1885 (en vigor). En lItalia, el Cédigo
Albertino de 1829, sustituido por el de 1865 y éste, a su vez, por el de 1882, derogado
por el vigente Codigo Civil de 1942 (que consagra la unificacion del derecho privado
italiano) (Mantilla, 1992:2-3). En Alemania, el Codigo de Comercio de 1861, seguido por
el actual, de 1900. En Suiza, el Cadigo de las Obligaciones Suizo, de 1881, y el de 1911,

gue regula conjuntamente las materias civil y mercantil.”

1.1.4. Situacién actual del derecho mercantil

“El derecho, como totalidad, refleja los intereses y los conflictos de la

estratificacion social. Pero si en alguna rama no es dificil detectar ese reflejo, es en el

4 Citado por, Quevedo Coronado, Francisco Ignacio. Derecho Mercantil. pag.7.
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se manifiestan en el contenido de sus normas. Algunos autores lo tipifican como el

derecho del sistema capitalista, aunque a veces los términos se usan con poca

propiedad.™

“Debe estarse también a los fines del comerciante, sea este individual o social. Es
propio de su interés desarrollar actividades comerciales con el pensamiento puesto so6lo
en la ganancia. De ahi que deba existir una legislacion que, entre otras protecciones,

garantice lo siguiente:

1. Prohibir los monopolios y los privilegios por que niegan la base de la actividad
comercial que es la libertad de competencia; y

2. Establecer normas imperativas, limitativas, limitantes de la libertad juridica del
comerciante con la finalidad de proteger al consumidor. Por ejemplo, no debe permitirse
gue se induzca al consumo de bienes y servicios carentes de calidad; o que se capten
s6lo para dar dos ejemplos. Y si bien es cierto que el comercio debe ser fluido, el
ordenamiento juridico que lo rija debe garantizar la seguridad juridica de las

transacciones de las necesidades de las personas que en ellas intervengan.”®

5 Villegas, Op. Cit. pag. 9.
6 Ibid. pag.10-11.



1.1.5. Aspectos historicos del derecho mercantil guatemalteco

“VYamos a principiar este tema por el periodo colonial. Guatemala, al igual que el
resto de los dominios espafioles en América, regia su vida juridica por la legislacién de
la metropoli. La recopilacion de Leyes de Indias, las Leyes de Castilla, las Siete Partidas
y la Ordenanza de Bilbao, para Citar las mas conocidas, contenian normas destinadas
al comercio. La Capitania General del Reino de Guatemala estaba sujeta al virreinato de
la nueva Espafia; de esa cuenta, el comercio lo controlaba el Consulado de México y
éste ejercia jurisdiccion en los paises centroamericanos para resolver las controversias
gue se pudieran ocasionar. Ante la insistencia de los comerciantes de la capitania, se
creo el Consulado de Comercio de Guatemala, por Real Cédula del 11 de diciembre de
1793. En esa cédula: “...se dispuso... que rigieran las ordenanzas de Bilbao, que era
entonces el Cddigo de mas aceptacion en la Metropoli. La cédula que cre6 el Consulado
import6 la separacion de la justicia mercantil de los tribunales comunes, reservando a
jueces especiales el conocimiento de los negocios del comercio; esa misma cédula

prestd el servicio de dar leyes propias y adecuadas a su naturaleza”.

El derecho comercial contenido en esas leyes servia mas a los intereses de la
Corona, que a los de los propios comerciantes, ya que como dice Ots Capdequi:
‘La politica econdmica del Estado Espainol en las Indias estuvo inspirada por las

doctrinas mercantiles imperantes en la época de los grandes descubrimientos en el



nuevo continente. Esta politica se basaba en dos principios: el exclusivismo colcEgk

llamada teoria de los metales preciosos”.’

Bajo dichas tesis el trafico comercial en estas colonias no favorecia en mayor
grado el desarrollo econémico de la region. Al suceder la independencia politica de
Centro América no se dio como consecuencia una legislacion propia. Las leyes de
Espafia siguieron teniendo vigencia por algunos afos. En el gobierno del doctor Mariano
Galvez se hizo el intento de modernizar las leyes del pais, sustituyendo las leyes
espafiolas por los llamados Codigos de Livingston, que eran un conjunto de normas
redactadas para el Estado de Luisiana, Por el jurista Eduardo Livingston, dentro de las
cuales se comprendian disposiciones referentes al comercio. EI hecho de haberse
formulado esos codigos para pueblos de idiosincrasia diferente, dio como resultado una
resistencia de los destinatarios, lo que les resto positividad. Aunado a eso, la llegada del
gobierno conservador de Rafael Carrera, significé el estancamiento de nuestra evolucion
legislativa, ya que se volvié a la legislacion espafiola, al grado de que los estudios
facultativos de derecho se hacian sobre las Leyes de Toro y la Novisima Recopilacion.
Como consecuencia, se volvi6 al Consulado de Comercio y se introdujeron algunas
variantes de procedimiento, advirtiéndose que la vigencia de ese régimen era temporal;
pero, la verdad es que rigid durante todo el gobierno carrerista y se prolongé hasta la
renovacion legislativa impulsada por la Revolucion de 1871. Especial atencion merece el
Caodigo de la Revolucion Liberal. En el afio de 1877, al promulgarse los nuevos codigos

de Guatemala, se incluy6 un Codigo de Comercio, con una ley especial de enjuiciamiento

7 citado por, Villegas, Op. Cit. pagl1, Derecho Espariol en la Indias, pag.473.
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principalmente de legislacion comercial muy poco o nada puede decirse de nuevo. La

comision lo que ha hecho es examinar las necesidades y las tendencias del comercio de
la Republica, y buscar entre los cédigos méas reputados de Europa, y particularmente de
América, los principios y reglas que mejor satisfagan las necesidades que mejor
correspondan a esa tendencia. No ha desatendido tampoco la comision en sus trabajos
los usos establecidos en el comercio de la Republica, porque ha considerado que éstos
son generalmente el resultado de una necesidad legal; o el signo de un progreso y ha
conservado todos aquellos que deben respetarse por su tendencia a facilitar las
transacciones comerciales y a mantener la buena fe que siempre debe presidirlas”. Este
cadigo, al que César Vivante califica como una imitacion del codigo chileno, se emitio por
Decreto Gubernativo nimero 191 de fecha 20 de julio de 1877”.2 “De la fecha anterior
llegamos hasta 1942, oportunidad en que promulgé un nuevo Codigo de Comercio
contenido, en el Decreto niumero 2946 del Presidente de la Republica. Este cédigo es
calificado por el profesor guatemalteco Edmundo Vasquez Martinez, como una mejor
sistematizacion de las instituciones de 1877, a la vez que reunié en un mismo cuerpo
una serie de leyes dispersas; y sobre todo, las convenciones internacionales en materia

de letra de cambio, pagaré y cheque.™

8 citado por, Villegas, Op. Cit. pagl2. Tratado de derecho mercantil, tomo |, pag.60.

9 citado por, Villegas, Op. Cit. pag13. Vasquez, Op. Cit. pag.20.



moderno, adaptado a las nuevas necesidades de trafico comercial de Guatemala, tanto

en el aspecto nacional como internacional. Para su elaboracion se tomaron en cuenta
otros cddigos de Centroamérica, sobre todo el de Honduras; ello con la idea de buscar
una unificacion legislativa que hiciera viable el movimiento comercial que generaria el

llamado mercado comun centroamericano.

El Cédigo de Comercio de Guatemala, vigente en la actualidad, incorporé
instituciones nuevas y mejoré la sistematizacion de la materia juridica mercantil. Es
importante sefialar la creacion del Registro Mercantil, pues tal funcién, en forma limitada,
la cumplia el Registro Civil. En materia de titulos de crédito se incorpor6 la factura
cambiaria. Se trasladaron aquellos contratos que, considerados mercantiles, como el de
fideicomiso o los que se refieren a la edicion, radio difusion o representacion escénica,
formaban parte del Codigo Civil. A este Cdodigo se le han hecho modificaciones que
reseflaremos posteriormente, en cuanto al procedimiento de inscripcion de sociedades
nacionales y extranjeras, principalmente. Sin embargo, por lo dinamico que es el
comercio y sus formas de manifestarse, es indudable que debe estar sujeto a constante
revision. Por udltimo, debemos decir que el derecho mercantil guatemalteco, en su
expresion legal, no se agota en el Cédigo de Comercio, pues existen una serie de leyes
sobre materia comercial, no codificadas, las que deben tenerse como integrantes del

ordenamiento juridico mercantil del pais: leyes bancarias, de seguros, de auxiliares de
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comercio; y en su parte adjetiva, la reciente ley de arbitraje comercial, que form

de las normas que regulan la justicia mercantil.”1°

1.2. Definicién de derecho mercantil

La definicion de derecho mercantil no tiene una unificacién en cuanto a distintos
autores en la doctrina, por ello se establecera las siguientes: Para Paredes y Meade, el
derecho mercantil se define como: “Es la rama del derecho privado que regula los actos
de comercio, la organizacion de las empresas, las actividades del comerciante, ya sea

éste individual o colectivo, y los negocios sobre cosas mercantiles”'!

Quevedo Coronado, se refiere desde una un punto de vista juridico como: “El
derecho mercantil se define como el conjunto de normas juridicas que se aplican a los
actos de comercio legalmente calificados como tales y a los comerciantes en el ejercicio

de su profesion.”1?

Cesar Vivante, lo define como “El derecho mercantil es aquella parte del Derecho
privado, que tiene como objeto principal regular las relaciones juridicas que dimanan del
ejercicio del comercio.”'? Los siguientes autores citados por Zea Ruano, Rafael definen

el Derecho Mercantil de la siguiente manera:

10 |pid. Pag. 13.

11 paredes Sanchez y Meade Hervert. Op. Cit. pag.3.
12 Quevedo, Op. Cit. pag.4.

13 Vivante, Cesar. Derecho Mercantil. pag. 19.
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constantemente con especulacién y encaminadas a tomar del productor los productos y

ponerlos a disposiciéon del consumidor”. Olavarria Avila: “Derecho Comercial es el
conjunto de principios, preceptos y reglas, que determinan y regulan las relaciones
juridicas que el comercio engendra”. Lorenzo Benito: “Derecho Mercantil es el organismo
de las reglas formuladas por el Estado para el desenvolvimiento de la actividad
comercial”. Explicacién: “Decimos organismo y no conjunto, porque la totalidad de las
reglas que constituyen el derecho mercantil de un pueblo, en cualquier momento de la
historia, han de tener entre si un enlace sisteméatico cualquiera, en relacion con el fin que
se proponen, pues de lo contrario no podria desenvolverse el comercio; decimos de las
reglas formuladas por el Estado, porque en esta frase aparecen comprendidas cuantas
manifestaciones historicas ha tenido y tiene el derecho mercantil; y decimos, por ultimo,
para el desenvolvimiento de la actividad comercial, porque éste es el fin perseguido en

todos los tiempos y en todos los pueblos por el derecho mercantil”. "4

Segun Rocco, es el “conjunto de normas juridicas reguladoras de relaciones entre
particulares, nacidas de la industria comercial o asimiladas a ésta, en cuanto, a su

disciplina juridica y ejecucién judicial”.

Para Ripert, “Es la parte del derecho privado que regula las operaciones juridicas

hechas por los comerciantes, sea entre ellos, sea con sus clientes. Estas operaciones se

14 citado por, Zea Ruano, Rafael, Lecciones de derecho mercantil. p4g.34. Benito, Lorenzo. Manual de derecho
mercantil.
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persona que no sea comerciante, el derecho comercial regula también tales actos sin

consideracion a la persona de su autor”. César Vivante, que explica después por qué el
derecho mercantil participa también del derecho publico, lo define diciendo: “Es aquella
parte del derecho privado que tiene principalmente por objeto las relaciones juridicas que

surgen del ejercicio del comercio”.

Roberto L. Mantilla Molina lo considera como “El sistema de normas juridicas que
determinan su campo de aplicacibn mediante la calificacion de mercantiles dadas a

ciertos actos, y regulan éstos y la profesion de quienes se dedican a celebrarlos”.

El Codigo de Comercio de Guatemala, obra de la reforma legislativa de 1877, lo
definié en su Articulo primero, en la siguiente forma: “El Cédigo de Comercio tiene por
objeto establecer los derechos y obligaciones de los comerciantes, que versen sobre
operaciones de su profesion; los que adquieran o contraigan los que no son
comerciantes, respecto a especulaciones mercantiles; y los que resulten de contratos

exclusivamente comerciales”.”1°

15 |bid.pags.33-35.
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1.2.1. Desde el punto de vista subjetivo

“El derecho mercantil es el conjunto de principios doctrinarios y normas de
derecho sustantivo que rigen la actividad de los comerciantes en su funcion profesional.
Hemos visto en el desenvolvimiento historico de esta materia, que en la época medieval
la normatividad comercial estaba destinada Unica y exclusivamente para los
comerciantes. Principio siendo un derecho que delimitaba un fuero especial, tanto en lo
sustantivo como en lo adjetivo. Por esta razon la idea que se da desde este angulo, se
le conoce como concepto subjetivo, ya que el elemento principal a tomar en cuenta es el
sujeto que interviene en el movimiento profesional, se ha dicho que el derecho mercantil
principié siendo un derecho de clase; y aun en la época moderna no pocos codigos estan
referidos en su esencia al sujeto comerciante (Codigo aleman y Cédigo japonés). Pero
el comercio se fue volviendo muy complejo y muchas de sus manifestaciones dependen
de que intervenga un sujeto que tenga la calidad de comerciante. Por ejemplo, un cheque
lo puede girar cualquier personay la naturaleza mercantil de ese titulo no estéa referida a
la calidad del sujeto librador. El cheque siempre estara sometido al régimen legal
mercantil. Por otro lado, contribuyé a la ineficacia de este concepto el hecho de que, ni
doctrinaria ni legalmente se diera un concepto Unico de lo que debe entenderse por
comerciante. Se ha dicho que es la persona que realiza actos de comercio en forma
habitual; otros piensan que la nota que debe tomarse en cuenta es tener un
establecimiento abierto al publico; y, hay quienes exigen como elemento definitorio el

Registro Mercantil. Si nos ponemos a pensar como se desenvuelve el comercio en la
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época moderna, es facil colegir lo insuficiente que resulta el concepto subjet

explicar lo que debe entenderse por derecho mercantil.”16

1.2.2. Desde el punto de vista objetivo

“El derecho mercantil es el conjunto de principios doctrinarios y normas de
derecho sustantivo que rigen los actos objetivos de comercio. Este concepto es un aporte
del Cédigo de Napoledn. Como se decia que el derecho mercantil era un derecho de
clase, este codigo liberalizo la funcion de la ley y establecio un nuevo punto de referencia
conceptual: el acto objetivo de comercio. La ley mercantil ya no funcionaria en torno a
los sujetos destinatarios, exclusivamente, si no que se referia a una serie de relaciones
juridicas tipificadas por el cédigo, como mercantiles, cualquiera fuera el sujeto que
resultara dentro de las mismas. Los actos o negocios que la ley califica como mercantiles
venian a ser la materia juridica mercantil. Este concepto encontrd la misma dificultad:
precisar una idea sobre lo que es un acto de comercio. Las legislaciones se inclinaron

en dos sentidos:

1. Elaborar una lista de actos que debian considerarse mercantiles. Casi nunca la
enumeracion podia agotar el infinito mundo del comercio y siempre resultaba insuficiente;
Y

2. Se establecian elementos que debian concurrir en un acto o negocio para deducir que

se estaba ante un acto objetivo de comercio. Estos elementos eran: que fuera a titulo

16 villegas, Op. Cit. pags.16-17.
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actos o negocios mercantiles es que no son gratuitos; su esencia es la onerosidad en

contra de la gratuidad. Pero ¢qué sucede cuando nos encontramos con actos
mercantiles que son declaraciones unilaterales de voluntad? Obviamente aqui no podria
funcionar la onerosidad. En cuanto a que fuera sobre bienes muebles, refiia con la

practica porque hoy en dia los inmuebles se trafican como mercancias.

Por ultimo, la exigencia de la especulacion no siempre se da en una negociaciéon
mercantil, ya que muchas veces el comerciante vende al costo con el fin de salir de un
lote de mercaderias que, por ejemplo, han pasado de moda. Este argumento se rebatid
con la idea de que no era necesaria la especulacion real o exitosa, sino que existiera la
intencion de lucrar, lo que se acercaba mas a la verdad del trafico. Nuestro Cédigo de
Comercio anterior recogia las dos formas de la objetivacion; es decir era mixto en su
sistematica, aunque no esencialmente objetivo. Resumiendo los conceptos ya vistos
podemos afirmar que, en la realidad, nunca han existido legislaciones subjetivas u
objetivas puras. Lo que se ha dado es el predominio de un elemento sobre otro. Hay
actos mercantiles que lo son por su propia naturaleza; y otros en los que la mercantilidad

depende del sujeto, que los realice.”!’

17 1bid. pags.17-18.
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1.2.3. Definicion de derecho mercantil guatemalteco

Es importante establecer una definicion de derecho mercantil especificamente al
ambito de Guatemala para lo cual es necesario determinar las posturas de distintos

autores.

“No principiamos por integrar un concepto. Preferimos explicar los elementos que
se dan en todo nuestro contexto legal mercantil, para luego intentar un concepto
aproximado, deducido de la legislacion vigente en el pais. Principiamos por dejar sentado
gue la actividad econémica comercial no se rige Unicamente por el derecho mercantil.
Ella se ve afectada por otras ramas del saber juridico. Pero, lo que nos interesa aqui es
la ley mercantil; aunque es necesario repetir que el Coédigo de Comercio no agota nuestro
derecho mercantil vigente, sino que éste se integra por otras leyes ordinarias como la
Ley de Bancos, la Ley de Almacenes Generales de Depdésito, la Ley de Empresas
Aseguradoras, etcétera. A pesar de lo profuso que es la legislacién en esta materia, creo
gue un concepto de derecho mercantil encuentre su materia en el Cédigo de Comercio,
ya que de su contenido se pueden extraer elementos generales para integrarlo. Hemos
estudiado las dificultades que existen en los conceptos anteriores, al convertirse en
visiones parciales de la realidad y del ordenamiento juridico. El problema, sin embargo,
se origina en algo importante que sefalaba Vivante: El derecho mercantil se ha
preocupado mas en adaptarse a la practica cambiante, en el modo de comerciar, que en

crear elementos tedricos que si existen en el campo civil”.18

18 |pid. Pag. 20.
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de Guatemala y puede definirse de la siguiente manera:

"El Derecho Mercantil guatemalteco es el conjunto de normas juridicas,
codificadas o no, que rigen la actividad profesional de los comerciantes, las cosas o

bienes mercantiles y la negociacion juridica mercantil”.1

1.3. Principios del derecho mercantil

Es importante hacer mencion de los principios que rigen el derecho mercantil, tienen
relacion de forma estrecha con las caracteristicas y para una mejor comprension del
mismo, definiremos principios como: “Se trata de expresar aquellas proposiciones mas
abstractas que dan razén, o prestan base y fundamento al derecho.””® Es decir que

constituyen paramentos en los que se fundamenta dicha area del derecho.

Partiendo de la definicion de principio enfocado al derecho mercantil, El Dr. Villegas
Lara considera los siguientes: “a) la buena fe, b) la verdad sabida, c) toda prestacién se
presume onerosa, d) intencion de lucro, y e) ante la duda deben favorecerse las

soluciones que hagan mas segura la circulacion.”

19 |pid. Pag. 21.
20 Arce y Florez, Valdés, Joaquin, Los principios generales del derecho y su formulacién constitucional. P4g.63
21 Villegas, Op. Cit. pags.23-24.
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1.4. Caracteristicas del derecho mercantil

“Las caracteristicas de toda rama del derecho devienen de la materia que trata. En el
caso del derecho mercantil, el comercio, que es su materia, tiene la particularidad de
darse en masa, cambia constantemente en los modos de operar, exige rapidez en las
formas de negociar, se desenvuelve a nivel nacional e internacional. Estas
particularidades inciden en las caracteristicas que se le sefialan al derecho mercantil,

encontrandose entre las mas especificas, las siguientes:

1.4.1. Es poco formalista

La Circulacién para que sea fluida, exigen que la formalidad esté relegada a la
minima expresion, salvo en los casos en que su ausencia puede sacrificar la seguridad
juridica. Los negocios mercantiles se concretan en simples formalidades sé lo explicables
para un conjunto de relaciones que por su cantidad no podrian darse facilmente de otra
manera. Por ejemplo, la representacion en lo civil exige un contrato de mandato; en
cambio, la representacion en materia de titulos de créditos se da por un sencillo endoso
en procuracién. Asi también, vemos cémo el simple acto de abordar un autobus, pagar
el valor del pasaje y recibir el boleto, configura un contrato de transporte entre el usuario
y el propietario del medio de transporte, representado entre el usuario y el propietario del
medio de transporte, representado a la vez por el piloto, quien ejerce una representacion
sin mandato expreso. Estos dos casos sirven para demostrar como el derecho mercantil

tiende a ser poco formalista, para adaptarse a las peculiaridades del trafico comercial.
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1.4.2. Inspirarapidez y libertad en los medios para traficar

El poco formalismo comentado se relaciona con la agilidad del trafico comercial.
El comerciante debe negociar en cantidad y en el menor tiempo posible. Al mismo tiempo
vive imaginando formulas que le permitan resultados empresariales exitosos por medio
de novedosas modalidades de contratar. Ello obliga a que el derecho funcione a la par
de la realidad que se le presenta. Un juez, por ejemplo, no poder ver un conflicto de
intereses en el campo comercial pretextando que un negocio no esta regulado por el
derecho vigente, ya que, si en algun campo el contrato atipico se da con suma facilidad,

es en el mundo del hacer comercial.

1.4.3. Adaptabilidad

Esta caracteristica, bien sefialada por el profesor Edmundo Vasquez Martinez, se
explica, en nuestro criterio, asi: el comercio es una funcion humana que cambia dia a
dia. Por diversos motivos politicos, cientificos, culturales las formas de comerciar se
desenvuelven progresivamente. De ello resulta que la legislacion siempre va en zaga de
la practica. Entonces, una caracteristica de este derecho para tomarse en cuenta es que,
en su contexto general, debe irse adaptando a las condiciones reales del mismo

fendbmeno comercial.
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1.4.4. Tiende a ser internacional

La produccion de bienes y servicios no es exclusivamente para el comercio local
de una sociedad organizada politicamente. Se produce para el mercado interno; para el
mercado internacional. Ello obliga a que las instituciones juridicas tiendan a ser
uniformes porque asi se permite la facilidad del intercambio a nivel internacional. El
mundo moderno ha visto logros importantes en este aspecto y un ejemplo de ello es la
uniformidad que se ha dado en materia de titulos de crédito. Todos los paises, en menor
0 mayor escala, tienden a abarrotar el mercado extranjero con sus mercancias; y de ahi
gue organismos internacionales, como Naciones Unidas, fomenten el estudio y
sistematizacion del derecho mercantil internacional. Esta caracteristica es mas sensible

ahora que ha surgido el fenédmeno de la globalizacién de las economias.

1.4.5. Posibilita la seguridad del trafico juridico

El valor seguridad juridica lo explica la filosofia del derecho como la observancia
de mecanismos consagrados para el surgimiento de la normatividad, dentro de los cuales
se encuentra la forma de contratar. (COémo se garantiza entonces la seguridad si la
formalidad es incipiente en el trafico mercantil? En la observancia estricta de que la
negociacion mercantil esta basada en la verdad sabida y la buena fe guardada, de

manera que ningun acto posterior puede desvirtuar lo que las partes han querido al
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seguridad del derecho.”??

1.5. Fuentes del derecho mercantil

“Las fuentes del derecho se definen como las diversas formas del desenvolvimiento del
derecho a las cuales debe acudirse para conocerlo y aplicarlo. Es el fundamento,
principio y origen de las normas juridicas y, particularmente, del derecho positivo de un

Estado en una determinada época.”??

Partiendo que las fuentes son las bases donde se originan en este caso especifico
el derecho mercantil, es de suma importancia el estudio detallado de cada una de las

mismas para su mejor comprension.

“La palabra fuentes del derecho significa origen, fendmeno de donde proviene.
Nos ocuparemos Unicamente de las fuentes formales del derecho mercantil: la
costumbre, la jurisprudencia, la ley, la doctrina y el contrato. La exposicion siguiente
explicara someramente el alcance de cada una de ellas, tomando en cuenta las

modificaciones a la legislacién al momento de revisar este texto.

1.5.1. La costumbre: La costumbre fue la primera fuente formal del derecho mercantil,

ya fuera como practica general de los comerciantes o como usos del comercio.

22 |bid. pag.21-23.
23 Quevedo, Op. Cit. pag. 8.
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interpretativos. El parrafo segundo del Articulo dos. De la Ley del Organismo Judicial, le

da categoria de fuente de derecho a la costumbre, y por lo mismo al uso, en defecto de
ley aplicable al caso y siempre que no sea contraria a la moral y al orden publico y que
resulte probada. En el Codigo de Comercio vamos a encontrar que se nos remite a los
usos para resolver un problema legal en ausencia de una norma especifica, tal el caso
de fijar el precio de una compraventa en que se omitié establecer tal prestacion. Los
usos, sean locales o internacionales, generales o especiales, pueden servir para normar
una situacion mercantil que la ley no contempla; y en el caso de los interpretativos, se
utilizarian en los términos que permite el Articulo 10 de la misma Ley del Organismo

Judicial.

1.5.2. La jurisprudencia: La jurisprudencia esta concebida en Guatemala, segun lo
expresa el primer parrafo del Articulo dos. De la Ley del Organismo Judicial, como fuente
complementaria. En ese orden lo es del derecho mercantil, no obstante lo limitado de su
efecto vinculante. De acuerdo con lo establecido en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil,
cuando se producen cinco fallos reiterados en juicios sometidos al conocimiento de la
Corte Suprema de Justicia, por medio del recurso de casacion, se genera la doctrina
legal que puede citarse como fundamento de pretensiones similares. Sin embargo, si se
trata de interpretar la ley que ya existe, estos fallos no estan generando nuevas normas,
y por lo mismo no son fuentes directas de lo normativo. Cosa distinta sucede cuando hay

ausencia de norma para el caso concreto y se falla en observancia de los Articulos 10 y
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imposibilidad de traerla a cuento para solucionar un caso similar. Esto demuestra que en

nuestro ordenamiento hay muy poca estimacion por la jurisprudencia como fuente de

derecho y, en consecuencia, también del derecho mercantil.

1.5.3. La ley: Conforme a los Articulos 20 y 30 de la Ley del Organismo Judicial, la ley o
la legislacion con méas propiedad, es la fuente primaria del derecho. En el caso de
Guatemala, la normatividad mercantil se integra a partir de su Constitucién Politica,
cuyos preceptos mercantiles se desarrollan en el Cédigo de Comercio y demas leyes y
reglamentos que norman la actividad de los comerciantes, las cosas y los negocios

mercantiles.

1.5.4. La doctrina: A la doctrina no pocos autores le niegan calidad de fuentes del
derecho. Sin embargo, en el derecho mercantil sucede algo especial. Por el lento proceso
legislativo, es indudable que la doctrina planteada por los cientificos del derecho va
adelante del derecho vigente. La doctrina corre pareja con la practica; lo que no sucede
con la ley. Entonces, para que este derecho sea viable facticamente, los principios que
ya estudiamos, y que son doctrinarios, vienen a ser fuente coadyuvante en la
interpretacion del contexto legal, por disposicion del Articulo 10. Del Codigo de Comercio.
Pero, no debe considerarsele una fuente aislada y que produzca efectos ella sola.
Creemos que la doctrina puede funcionar como los usos: coadyuvar al esclarecimiento

del derecho vigente, con la diferencia de que, por su solidez cientifica, juega un papel
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preponderante en el conocimiento de los problemas que tienen que resolverse dé;

contexto del derecho mercantil.

1.5.5. El contrato: El contrato ha sido considerado como fuente del derecho sobre todo
en el campo del derecho privado. Olvidando un poco la teoria Kelseniana, en donde la
Unica fuente del derecho es la ley, podemos considerar que el contrato es fuente del
derecho mercantil en la medida en que recoge convenciones de los particulares,
provenientes de la esfera de la autonomia de la voluntad. Si observamos detenidamente
algunos ejemplos de contratos formularios que se dan la practica comercial, nos
encontrarnos que muchos de ellos contienen una serie de convenios propios de cierto
tipo de negocios o bien regulan caracteristicas del comercio local, nacional o
internacional. Si en algun campo del derecho privado se dan modalidades muy
especiales al celebrar un contrato, en el terreno mercantil existen y por ello lo podriamos
considerar como una fuente. Sin embargo, recordamos que el contrato ha sido definido
como “Ley entre las partes”; y en ese sentido vendria a ser una fuente muy particular,
gue solo tiene radio de accion para los sujetos que en él hayan intervenido como partes;
pero no generaria disposiciones de observancia general. Sin embargo en la practica
mercantil existen el contrato normativo, el contrato tipo, el contrato por adhesién, que de
cierta manera norma obligaciones de mas de un contrato singular; pero, este tema sera

estudiado en el volumen de las obligaciones y contratos mercantiles.”?*

24 Villegas Lara, Op. Cit. pag. 24-26.
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1.6. Larelacién del derecho mercantil con el derecho tributario

“derecho mercantil y derecho tributario. Las relaciones entre estas dos ramas
surgen del hecho de que la actividad de los comerciantes o empresarios mercantiles es
una de las mas directamente sometidas a tributacion. Tanto el empresario debe tener
presentes las disposiciones del derecho tributario, como los agentes fiscales necesitan

utilizar conceptos y relaciones propias del derecho mercantil.”?®

De aca empieza pues la parte mas importante de las relaciones que guarda el
derecho mercantil con otras ramas del derecho tomando en consideracion que esta sera
la base para demostrar la cuestion de antonimia legal en esta investigacion, y que uno
no esta por sobre el otro, sino mas bien guardan una estrecha relacion, y que por lo tanto
como quedard demostrado es mas bien una mala practica legislativa que se da por

desconocimiento de las normas preexistentes.

25 Edmundo Vasquez Martinez. Op. Cit. pag. 24.
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CAPITULO Il

2. Registro Mercantil

2.1. Origen historico del Registro Mercantil

“En marzo de 1966, el doctor Edmundo Vasquez Martinez en el tratado de derecho
mercantil, al referirse a Registro Mercantil, indica que la legislacion mercantil no contiene
mas disposiciones relativas al registro que las que dedica a la inscripcion de personas
juridicas, por lo que se puede decir que un Registro Mercantil especifico, no existe en
nuestro medio. En esa época, agrega, en los casos que la ley requiere, como en las
sociedades mercantiles, de inscripcién y publicidad de caracter registral, se utiliza el
Registro Civil, que es donde se lleva el registro de personas juridicas de caracter
mercantil. El Cédigo de Comercio contenido en el Decreto Presidencial 2946, emitido el
cinco de septiembre de 1942 (derogado), en los articulos comprendidos del 573 al 578,
regulaba lo concerniente al registro de personas juridicas de caracter mercantil,
indicando, entre otros aspectos, que el Registro Civil de las cabeceras departamentales
a cargo del Registro Civil, se llevara este control, usando para el efecto libros especiales
en los cuales se inscribirian las compafiias o sociedades colectivas, anénimas, en
comandita, cooperativas, consorcios y cualesquiera que determine la ley; que se
insertaria integramente el testimonio de la escritura social, y que una vez que se
hubiesen hecho las publicaciones que ordenaba la ley, sin que se presentara oposicion
se extenderia certificacion para probar la personalidad juridica. Trataba asimismo, sobre

la disolucion y las prorrogas. Anterior a lo indicado, el doctor Rene Arturo Villegas Lara,
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como lo indica en su tratado derecho mercantil guatemalteco, se refiere al %

“

colonial, indicando que Guatemala, igual que el resto de los dominios espaﬁole%"f
América, regian su vida juridica por la legislacion de la Metrépoli: La Recopilacion de
Leyes Indias, las Leyes de Castilla, las Siete Partidas y las Ordenanzas de Bilbao. La
Capitania General del Reino de Guatemala estaba sujeta al Virreinato de la Nueva
Espafia; de esa cuenta, el comercio lo controlaba el Consulado de México, y este ejercia
jurisdiccién en los paises centroamericanos para resolver las controversias que se
pudieran ocasionar. Ante la insistencia de los comerciantes de la Capitania se creo el
Consulado de Comercio de Guatemala, por Real Cédula del 11 de diciembre de 1793.
Sin embargo, se dice que el decreto comercial contenido en las leyes servia mas a los
intereses de la Corona que a los de los propios comerciantes. De la colonia se pasa a
épocas de estancamiento, hasta que se llega a la Revolucion Liberal de 1871; cuando
se promulga un Cdadigo de Comercio, llegandose al Codigo del Presidente Jorge Ubico,
de 1942, que el doctor Vasquez Martinez ha mencionado que contenia una mejor

sistematizacion de las instituciones.”?®

“El antecedente directo del Registro Mercantil actual lo encontramos en las
corporaciones de comerciantes de la edad media. Recordemos que para esos gremios,
una de sus funciones era la de llevar un libro en el que se inscribian los comerciantes
pertenecientes a la corporacion. En principio era un simple control de los sujetos que se

dedicaban al comercio; posteriormente devino en un 6rgano administrativo cuya finalidad

26 http:www.//es.scribd.com/doc/61422610/Historia-de-La-Creacion-Del-Registro-Mercantil. (12 de octubre de 2016)
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interesa a la seguridad juridica.”?’

Previo a que hacia el afio de 1970, se decretara la vigencia del Cdodigo de
Comercio, dentro del anterior a este, no existia una figura de “Registro Mercantil” como
tal, ya que Unicamente existian, registros tan variados que podian ser desde, jueces a
municipalidades, por lo que se vio necesario su creacion por medio del actual Codigo de
Comercio. Tal y como se relata en el parrafo previo, al realizar una lectura tanto de los
considerandos como de la expresién de motivos de la promulgacién de dicho Cédigo,
entre las argumentaciones del legislativo, menciona que para la emision de dicha ley, se
consideré que el proyecto enviado por el poder ejecutivo responde a las necesidades del

desarrollo y modernizacion del Estado de Guatemala.

2.2. Definicién del Registro Mercantil

“Institucion administrativa que tiene por objeto, a través de su inscripcion, la
publicidad de los datos referentes a los empresarios mercantiles, a las empresas y
establecimientos y a los hechos y relaciones juridicas de importancia para el trafico

mercantil”.28

Nos referimos en la precedente definicion, del recordado Doctor Vasquez

Martinez, que es una institucion de orden registral de caracter gubernamental, que

27 Villegas Lara, Op. Cit. pags. 367,368.
28 Vasquez Martinez, Instituciones de Derecho Mercantil. pag. 234.

29



sus negocios gocen de un respaldo gubernamental y salvaguardar la libertad

constitucional del comercio, o libre transito mercantil.

Dentro del propio Codigo de Comercio nunca encontraremos una definicion de la
institucibn que crea en su contexto, para el control, registro e inscripcion de las
cuestiones mercantiles, por lo que se debe recurrir a definiciones doctrinales y de

derecho comparado para encontrar una definicion, acorde a tan importante registro.

Por lo que es importante sefialar que: “El Registro Mercantil es un instrumento de
publicidad cuya mision es facilitar al publico ciertos datos importantes para el tréfico
mercantil, cuya investigacion seria dificil o imposible sin la institucion del Registro. El

Registro Mercantil es, pues, un instrumento de publicidad para la vida mercantil”.?

Manuel Ossorio en su Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales
define al Registro Mercantil: “Para dejar, constancia y seguridad de los actos y contratos
del comercio, para que surtan plenos efectos contra terceros, se organiza esta institucion
y oficina publica, confiada a un funcionario, publico también y con fe sobre la autenticidad
y subsistencia del contenido de los libros y asientos de este Registro, denominado

también Registro Publico de Comercio”.

2% Garrides, Joaquin, Derecho Mercantil, 1t., pag. 697.
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juridica y credibilidad a todos los actos mercantiles que realicen personas individuales o

juridicas, resguardando los documentos correspondientes e inscribir todo aquello que
atafie a su fin supremo, que no es otro que el de proteger el derecho constitucional a la

libertar de comercio y al trafico fluido del mismo.

2.3. Principios registrales propios del Registro Mercantil

“La naturaleza de los principios registrares es la respuesta de la interpretacion de
las normas legales sobre el registro publico. En lineas generales las orientaciones
capitales, las lineas directrices del sistema, la serie sistematica de las bases
fundamentales, y el resultado de la sistematizacion o condensacion del ordenamiento
juridico registral nos sirven de guia, economizan preceptos, y sobre todo facilitan la

comprension de la materia y convierten la investigacion juridica en cientifica.”3°

Los principios en que descansa son los siguientes:

2.3.1. Principio de inscripcion: De acuerdo a la legislacion actual, al momento de que
se efectue el asiento en el libro del registro correspondiente, produce efectos ciertos y
firmes. Frente a toda persona diferente de la causante de la inscripcion. Se llama

inscripcion todo asiento hecho en el Registro. De acuerdo al Codigo de Comercio

30 Carral y de Teresa, Derecho Notarial y Derecho Registral; pags. 241,242,
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Articulo 340 de Cddigo citado.

2.3.2. Principio de publicidad: De acuerdo a este principio, lo asentado y que consta
en el Registro se supone conocido por terceros, y ninguno puede alegar desconocer lo
inscrito sobre un hecho determinado. De acuerdo al Articulo 333 del Cédigo de Comercio
Guatemala, el Registro Mercantil sera publico, fortaleciendo este, el Articulo 339 del
Caddigo citado se refiere a que: Los actos y documentos que conforme a la ley deben
registrarse, solo surtiran efecto contra terceros desde la fecha de su inscripcion en el

Registro Mercantil.

2.3.3. Principio de fe publica: De conformidad con este principio lo asentado en el libro
del Registro se tiene como verdad legal. También conocido como fe publica
administrativa o registral, materia que es tratada ampliamente por jurisconsultos como

Carral y de Teresa, Nery Mufioz entre otros.

2.4. Lainscripcién

Se denomina inscripcién a todo acto por medio del cual los particulares acuden al
registro, para dejar un asiento que ampara determinado acto o contrato realizado en el
mismo. El Cédigo de Comercio de Guatemala en el Articulo 334 establece cuales son
las inscripciones obligatorias que deben realizarse las cuales son las siguientes: “Es

obligatoria la inscripcién en el Registro Mercantil jurisdiccional:
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2°. De todas las sociedades mercantiles.

3°. De empresas y establecimientos mercantiles comprendidos dentro de estos
extremos.

4°, De los hechos y relaciones juridicas que especifiquen las leyes.

5°. De los auxiliares de comercio.

La inscripcion de comerciantes individuales, auxiliares de comercio y de las
empresas y establecimientos mercantiles, debera solicitarse dentro de un mes de
haberse constituido como tales o de haberse abierto la empresa o el establecimiento. El
de las sociedades, dentro del mes siguiente al otorgamiento de la escritura de

constitucién. Este mismo plazo rige para los deméas hechos y relaciones juridicas.”

También es obligatorio el Registro segun el articulo 338 del Codigo de Comercio
de Guatemala de: Aparte de los hechos y relaciones juridicas que especifiquen las leyes,

es obligatorio el registro de los siguientes:

1.” El nombramiento de administradores de las sociedades, de factores y el otorgamiento
de mandatos por cualquier comerciante, para operaciones de su empresa.
2. Larevocacion o la limitacion de las designaciones y mandatos a que se refiere la literal

anterior.
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3. La creacion, adquisicion, enajenacion, o gravamen de empresa o estableci

mercantiles.
4. Las capitulaciones matrimoniales de los comerciantes individuales y sus
modificaciones, asi como el inventario de los bienes que pertenezcan a las personas
sometidas a su patria potestad o tutela.

5. Las modificaciones de la escritura constitutiva de las sociedades mercantiles, la
prérroga de su plazo y la disolucién o liquidacion.

6. La constitucién, modificacion y extincion de derechos reales sobre la empresa o0 sus
establecimientos.

7. Cualquier cambio que ocurra en los datos de la inscripcién inicial y cualquier hecho
gue los afecte.

8. Las emisiones de acciones y de otros titulos que entrafien obligaciones para las
sociedades mercantiles, expresando su serie, valor y monto de la emision, sus intereses,
primas y amortizaciones y todas las circunstancias que garanticen los derechos de los
tomadores. Las operaciones a que se refiere esta literal seran inscritas exclusivamente
en el Registro Mercantil.

9. Los Agentes, Distribuidores y Representantes.

Los asuntos a que se refieren las literales anteriores se anotaran en todas las

inscripciones afectadas por el acto de que se trate”.
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2.5. Efectos de lainscripcion

Los efectos explicitos se regulan en el Articulo 339 del Cadigo de Comercio de
Guatemala el cual establece lo siguiente: “Efectos. Los actos y documentos que
conforme a la ley deben registrarse, sélo surtiran efecto contra terceros desde la fecha
de su inscripcion en el Registro Mercantil. Ninguna inscripcion podra hacerse alterando

el orden de presentacion”.

Los efectos de la inscripcién van muy relacionados al principio de publicidad, en
cuanto a que haciamos mencion de que la inscripcion produce efectos frente a terceros

en cuanto al hecho de inscripcion efectivamente.

Es muy importante la inscripcion cuando la misma es obligatoria, tal es el caso de
las sociedades mercantiles que para que tengan una existencia legal y puedan adquirir
personalidad juridica propia, las mismas deben inscribirse en el Registro Mercantil,

contrario a estas no tendran existencia legal.

2.6. Sanciones por falta de inscripcion

El incumplimiento de las normas juridicas, que de una u otro forman establece su
obligatoriedad en cuanto a la inscripcion que deben realizar en el Registro Mercantil, y

no lo realicen, tiene como efecto las sanciones siguientes:
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sanciones que establece este Cadigo, la falta de inscripcion y el incumplimiento de

cualquiera de las obligaciones que establece el mismo para los comerciantes, se
sancionard como multa de veinticinco a mil quetzales, la cual sera impuesta por el

registrador”.

Podemos establecer que segun el Articulo citado la sancidén pecuniaria, en que se
incurre es minima y la cual también la encontramos regulada en el Articulo 41 del
reglamento del Registro Mercantil, el cual regula lo siguiente: “El Registrador impondra
las sanciones que el Decreto 2-70 del Congreso establece, cuando tenga conocimiento
de oficio de la infraccion, o por denuncia de terceros; y después de haber comprobado
la infraccién y fijado los términos y apremios para cada caso. Previamente a la imposicién
de la sancion, el Registrador dar4 audiencia al afectado por un término no menor de dos
dias, y si hubiere asuntos que probar, podra abrir a prueba el caso por un plazo no mayor
de diez dias. Emitira resolucién, dentro de los ocho dias siguientes al vencimiento del
término de la audiencia o dentro de igual plazo después de fenecido el periodo de prueba.
Esta resolucion es apelable ante el Ministro de Economia. Si el infractor no hiciere
efectivo el pago dentro de tercero dia, de que esté firme la resolucién de imposicion, el

Registrador iniciara de oficio la demanda ante los Tribunales de lo Econémico Coactivo.”
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CAPITULO 1l

3. Las sociedades mercantiles

“El Codigo de Comercio, es el encargado de reglar las sociedades mercantiles,
asi como regular las diferentes clases que existen, en nuestra legislacién cinco formas
de constitucion de sociedades mercantiles. Definicion de sociedad, Aguilar Guerra, dice:
“Cualquier asociacion voluntaria dirigida a la consecuciéon de una finalidad comun
mediante la contribuciéon de todos sus miembros.”3! El Decreto Ley 106 establece: “La
sociedad es un contrato por el cual dos 0 mas personas convienen en poner en comun
bienes o servicios para ejercer una actividad econdémica y dividirse las ganancias.”
Claramente se tiene pues que sera un contrato, por medio de éste se va actuar
legalmente, ya que es aqui en donde se plasma la voluntad de las personas, que han
convenido en realizarlo. Tiene por lo tanto para su funcionamiento que contar con un
capital, tiene que tener una organizacioén, de acuerdo a las que establece el Cédigo de
Comercio, las sociedades mercantiles pues ejercen una actividad econémica, por lo
tanto, tienen que dividirse las ganancias entre los socios que participan dentro de la
misma. La constitucién de una sociedad mercantil, implicitamente tiene el &nimo de lucro;
se necesitan dos 0 mas personas para que sea contrato. Segun Aguilar Guerra, son
requisitos de la sociedad los siguientes: a) Animo de lucro, b) La personalidad juridica,

c) El patrimonio comun; y d) La actividad comun.

31 Aguilar Guerra, Vladimir, La Sociedad Anonima. pag. 4.
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La finalidad lucrativa, para el mismo autor “El animo de lucro debe existir al
momento de la constitucion de la sociedad y perdurar durante el desarrollo del objeto
social.”®? Pues al constituirse una sociedad, se entiende en definitiva, es para ejercer
una actividad econémica, y tienen que existir bien ganancias o pérdidas; por lo que estas

tienen por lo tanto que ser dividido dentro de los socios de la misma.

“La personalidad juridica, es uno de los requisitos mas importantes para la
existencia de una sociedad. Ya que, si falta éste es imposible que nazca a la vida juridica,
porque antes de que nazcan las sociedades, debe de existir un contrato. De otra manera,
no seria posible hablar de una sociedad legalmente constituida. Si una sociedad no se
forma a través de un contrato no nacera a la vida juridica. Por lo tanto, tampoco tiene
personalidad juridica. La personalidad juridica, es uno de los requisitos mas importantes,
gue debe de tener una persona juridica, dicha persona nace al momento de firmar un
contrato de sociedad, por parte de dos o0 mas personas. Asi el contrato le da vida a la
sociedad y la sociedad adquiere personeria juridica desde el momento en que el contrato
es suscrito de forma legal. Los conceptos contrato social y personalidad juridica estan
pues ligados, conexos, unidos. No se puede hablar de personalidad juridica sin que se
haya celebrado contrato social. Por consiguiente, la personalidad juridica es una

consecuencia, de la existencia del contrato social.”33

32 |pid. pag. 6.
33 |bid.
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campo juridico, se necesita tener personalidad juridica que la adquiere Unicamente

cuando estd debidamente inscrita en el Registro mercantil, requisito indispensable de
una sociedad legalmente constituida. Cuando se trata de personalidad juridica, se tiene
gue tomar en cuenta que es la investidura legal que tienen las personas, de actuar como
sujetos activos o pasivos en una relacion juridica. “Por personalidad ha de entenderse la
investidura juridica que confiere aptitud para ser sujeto activo o pasivo de relaciones
juridicas. La personalidad, entonces es la condicion que el derecho exige y confiere para
poder tomar parte del mundo juridico; es una investidura que actia de conditio sine qua

non para proyectar y recibir los efectos juridicos.”3*

Menester de lo antes establecido no podemos decir que una sociedad mercantil
como tal nace a la vida juridica al momento de constituir el contrato, debido que segun
el Cddigo de Comercio de Guatemala en su Articulo 17. Establece: El testimonio de la
escritura constitutiva, el de ampliacion y sus modificaciones, debera presentarse al
Registro Mercantil, dentro del mes siguiente a la fecha de la fecha de la escritura. En
virtud que es de forma obligatoria su inscripcion segun lo regulado en el Articulo 334.
Segundo parrafo, del mismo cuerpo legal, el cual establece: “La inscripcion de
comerciante individual, auxiliares de comercio y de empresa mercantil, debera solicitarse
dentro del mes de haberse constituido como tales o de haber abierto la empresa o el

establecimiento. El de las sociedades, dentro del mes siguiente al otorgamiento de la

34 vasquez Ortiz, Carlos Humberto, Derecho Civil | 12, Parte, Pag. 14
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escritura de constitucion. Este mismo plazo rige para los demas hechos y re

juridicas.” Siendo obligatoria su inscripcion.

Para indicar la naturaleza juridica de una sociedad mercantil y determinar en qué
momento es que la misma adquiere personalidad juridica es necesario hacer mencién

de los siguientes autores:

Segun Joaquin Rodriguez Rodriguez “la sociedad no es un contrato, sino es un
acto social constitutivo, de naturaleza esencialmente distinta al contrato; es ademas un

acto complejo”.35

El autor en mencién hace referencia que las sociedades desde que se inicia hasta
gue se perfecciona en el Registro Mercantil, es un solo acto que hasta que se finalice la

inscripcion de la sociedad mercantil adquiere personalidad juridica.

Efrain Hugo Richard y Orlando Manuel Muifio: el criterio respecto a la naturaleza
juridica de la sociedad, de los autores en mencién es el siguiente “En la regulacién de
las sociedades es preciso distinguir dos aspectos: el contractual (negocial) y el
institucional. Por ello la sociedad no es simplemente un contrato, pues, al lado de su
aspecto constitutivo negocial, hay que considerar otra faceta de extraordinario interés: el
aspecto institucional. La naturaleza de este acto constitutivo quiza constituya uno de los

temas que mas ha preocupado a la doctrina. Sin olvidar aquellos que califican al acto

35 Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Tratado de Sociedades Mercantiles. Pag. 16,17.
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con mas adeptos; claro, que a su vez, dentro de ella, existen también no pocas variantes:

contrato plurilateral, bilateral, de organizacion, asociativo, de colaboracion, etcétera”.36

Segun Broseta Pont, la naturaleza juridica de la sociedad no es un contrato

derivado de las siguientes posturas:

1.” A diferencia de lo que ocurre en los contratos conmutativos, en el acto constitutivo de
la sociedad no existen prestaciones de las partes que se crucen como contraprestacion,
sino prestaciones que salen de la esfera patrimonial de cada una de ellas y que concurren
a la formacién de un patrimonio social;

2. A diferencia de lo que ocurre en los contratos, en el negocio constitutivo de la
sociedad, no existen dos partes con intereses contrapuestos que intenten armonizarse a
través de un consentimiento perfeccionador, sino una sola parte (integrada por todos los
socios) caracterizada por la posesion de un mismo interés (crear la sociedad con &nimo

lucrativo).”?’

Es por ello que el autor en mencion atreves de su analisis establece que la
sociedades mercantiles no adquiere plana validez sin estar debidamente inscrita en el
Registro Mercantil derivado que no solo por el hecho de realizar la escritura constitutiva

de sociedad no es considerada con existente en el mundo juridico.

36 Richard, Efrain Hugo y Orlando Manuel Muifio. Derecho Societario. Pags. 69-79
37 Broseta Pont, Manuel. Manual de Derecho Mercantil. Pags. 136 y137
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3.1. Clasificacion de las sociedades mercantiles

El Articulo 10 del Cédigo de Comercio estipula: “Sociedades mercantiles. Son
sociedades organizadas bajo forma mercantil, exclusivamente las siguientes: 1°. La
sociedad colectiva, 2°. La sociedad en comandita simple, 3° La sociedad de
responsabilidad limitada, 4°. La sociedad andnima; y 5°. La sociedad en comandita por
acciones.” Se enumeran pues, cinco formas de constitucién de sociedades mercantiles;
existen aun mas en el derecho comparado, pero el presente estudio esta dirigido
especificamente al caso de Guatemala, ya que la afectacion de la antonimia juridica que

se da, afecta a las sociedades constituidas o por constituirse en nuestro pais.

A continuacion acorde a la legislacion, vigente se desarrollara, cada una de las
sociedades, Unicamente basada en los enunciados legales, ya que mas adelante servira
de base para comprobar la hipétesis planteada, sin entrar a profundizar en cada una de
estas, toda vez que no es motivo del presente estudio, sino solo la base para el desarrollo

de la hipétesis respectiva.

3.2.1. La sociedad colectiva

El Articulo 92 establece que: “sociedad colectiva es la que existe bajo una razén
social y en la cual todos los socios responden de modo subsidiario, ilimitado y
solidariamente de las obligaciones sociales.” Para el autor Pineda Sandoval, sociedad
colectiva: “Es aquella en que varios socios explotan en comun respondiendo ilimitada y

solidariamente de las operaciones sociales.” Tipica sociedad personalista, ya que todos
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seguido de la leyenda y Compafiia, Sociedad Colectiva, si aparece el nombre de una o

MAs personas que no sean socios, responderan ante terceros de igual manera. Como
sabemos, esta sociedad ha caido en desuso en nuestro pais, esto se debe a la forma de
responder, también porque son muchas las personas, que puedan participar y aportan

poco capital.

3.2.2. Lasociedad en comandita simple

El Articulo 68 enuncia: “Sociedad en Comandita simple, es la compuesta por uno
0 varios socios comanditados que responden en forma subsidiaria, ilimitada y solidaria
de las obligaciones sociales; y por uno o varios socios comanditarios que tienen
responsabilidad limitada al monto de su aportacién.” El capital de esta, se conforma por
aportes que no se representan por titulos, Unicamente constan en la escritura. Al igual
gue la anterior es una sociedad personalista, el nombre de la sociedad, se forma con el
nombre de uno de los socios comanditados, o bien con el apellido de dos o mas de ellos,
se le agrega la palabra y Compafiia Sociedad en Comandita la que se puede abreviar
asi: Cia. S en C. Los socios comanditados son los que tienen exclusivamente la

administracion de la sociedad.
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3.2.3. Lasociedad de responsabilidad limitada

“El Cédigo de Comercio al regular la sociedad de responsabilidad limitada, lo hace,
dentro del sistema general de las sociedades mercantiles, estableciendo Unicamente
como normas especiales las que se ocupan de las notas particulares de ella y dejando
lo demas a las disposiciones generales. No contiene una definicibn completa y mas bien
se concreta en fijar sus rasgos: sociedad de responsabilidad limitada es la compuesta
por varios socios que soOlo estan obligados al pago de sus aportaciones. Por las
obligaciones sociales responde Unicamente el patrimonio de la sociedad y, en su caso,
la suma que a mas de las aportaciones convenga la escritura social. El capital estara
dividido en aportaciones que no podran incorporarse a titulos de ninguna naturaleza ni
denominarse acciones. De acuerdo con los rasgos y caracteristicas propias de la
sociedad de responsabilidad limitada, podemos definirla como la sociedad mercantil que,
bajo una denominacién objetiva o una razon social, de capital fundacional y dividido en
aportaciones no incorporables a titulos de ninguna naturaleza, responde por las
obligaciones sociales Unicamente con su patrimonio, salvo la suma a que, a mas de la

aportacion, se comprometan los socios.”3

“Desde el punto de vista histérico, la sociedad de responsabilidad limitada, que es
la forma social mas reciente, tiene un doble origen: la practica inglesa y la legislacién

alemana, ambas casi coincidentes en el tiempo. En el sistema del common law, en 1881,

38 |bid. pags. 153-154.
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invitacién al publico por la suscripcion de acciones u obligaciones emitidas por la

sociedad. Se ha sefialado que en la vida comercial inglesa nace esta sociedad como una
subespecie de la sociedad anénima y que incluso después de su reconocimiento
legislativo, seguian siendo sociedades anénimas. En el derecho continental, la sociedad
de responsabilidad limitada fue creacién del legislador aleman mediante la ley del 20 de
abril de 1892, cuya idea innovadora fue la de poner al lado de la sociedad an6nima, que
es de funcionamiento lento, creada con miras hacia el gran publico y la bolsa de valores,
una sociedad que correspondiera al tipo de un pequefio capitalismo, mas bien intimo. La
sociedad de responsabilidad limitada surge obedeciendo a razones econémicas que
aconsejaban extender a las pequefias sociedades el beneficio de la responsabilidad
limitada de los socios, sin los inconvenientes que la organizacion mas complicada de la
sociedad anénima suele traer para las sociedades de pocos socios. A partir
especialmente de la ley alemana alcanza gran difusién. Casi todos los paises la han ido
incorporando a su legislacion. En Guatemala fue el Cédigo de Comercio de 1942 el que
introdujo a la sociedad de responsabilidad limitada como un nuevo tipo de sociedad, le
dedico siete Articulos y la disciplind6 sobre la base de las disposiciones generales
aplicables a todas las sociedades y la supletoriedad de las normas de las sociedades
colectivas, en cuanto estas no contrariaran su naturaleza. El Codigo de 1970 la regula
como uno de los tipos de sociedad mercantil por la forma, le dedica ocho Articulos y se

ocupa unicamente de regular los rasgos particulares de la misma, ya que parte de la
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3.2.4. La sociedad en comandita por acciones

“El origen de la comandita por acciones se situa en el siglo XVIlI en Francia,
debiéndose su difusion al Codigo de Comercio francés de 1807. Logro difusion este tipo
de sociedad al someterse la anénima a la previa autorizacién gubernativa y quedar en
cambio libre la constitucion de comanditas por acciones. A partir del Cadigo francés se
introdujo la comandita por acciones en el Cédigo espafiol de 1829, el aleman de 1861,
el italiano de 1861. Como una consecuencia de lo que se llamé fiebre de las comanditas
y de los abusos que se cometieron, se produjo una reaccidén que llevd también a las
comanditas por acciones a la previa autorizacion gubernativa y con esto dio principio su
decadencia. En Guatemala la comandita por acciones aparece legislada en el Cédigo de
Comercio de 1877 como una especie de la sociedad en comandita. Constituye su
régimen juridico las disposiciones relativas a la sociedad en comandita en general, las
propias de la comandita simple en cuanto no estén en contradiccion con las disposiciones
especiales y, finalmente, 16 Articulos especificos. Conforme a éste Cédigo, la comandita
por acciones era de libre constitucion a diferencia de la sociedad anénima que estaba
sujeta a autorizacion gubernativa. En 1942 se modificé el régimen anterior: se perfilé en
mejor forma el concepto, se siguié considerando a la comandita por acciones como una

especie de la sociedad en comandita cuyas disposiciones generales le eran aplicables,

39 vasquez Martinez, Op. Cit. pags.155-156.
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gue resultaran compatibles con la naturaleza de la comandita por acciones. Finalmente,

en el Codigo de 1970, la sociedad en comandita por acciones ya no se regula como una
especie de la comandita, sino a continuacion de la sociedad an6nima y dispone que se
regira por las reglas de la sociedad andnima, salvo lo dispuesto en los Articulos propios,
gue son especificos para ella. Se introduce también como novedad un nuevo concepto,
se atribuye la administracion a los socios comanditados pero con la posibilidad de ser

removidos y de consiguiente con cese de responsabilidad.”°

“El Cdédigo de Comercio regula a la sociedad en comandita por acciones
inmediatamente después de la sociedad anénima y la somete a un régimen juridico
integrado por las normas relativas a esta Ultima, salvo las disposiciones especificas
destinadas a ella. Esta ubicacion y régimen se complementan con el concepto de la
sociedad en comandita por acciones contenido en la ley: es aquella en la cual uno o
varios socios comanditados responden en forma subsidiaria, ilimitada y solidaria por las
obligaciones sociales y uno o varios socios comanditarios tienen la responsabilidad
limitada al monto de las acciones que han suscrito, en la misma forma que los accionistas
de una sociedad an6nima, a lo cual agrega, las aportaciones deben estar representadas
por acciones. Con base en lo anterior y tomando en cuenta las caracteristicas de la
sociedad en comandita por acciones, podemos definirla diciendo que es la sociedad

mercantil que actua bajo una razén social, de capital dividido en acciones a cuyo monto

40 |bid. pags. 210-211.
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limitan los socios su responsabilidad, salvo uno o mas que la administran y res}

solidaria, subsidiaria e ilimitadamente por las deudas sociales.”*!

3.2.5. La sociedad an6nima

“El origen de las sociedades anonimas se vincula con el movimiento de
colonizacion del oriente y del nuevo mundo y con el comienzo, por ende, de la historia
moderna. Se ha sefialado como punto inicial de las sociedades andnimas la fundacion,
el 20 de marzo de 1602, de la Compafia Holandesa de las Indias Orientales, ya que en
las compafias coloniales aparecen algunas de las caracteristicas fundamentales de la
actual sociedad anonima: limitacion de la responsabilidad de los socios, division del
capital en acciones, diferenciacién del socio con respecto de la sociedad. Es digno de
destacar el hecho de que la Compafiia Holandesa de las Indias Orientales histéricamente
parece a su vez referirse al condominio naval de tipo germanico; por eso la
responsabilidad limitada encontraria su origen en la responsabilidad limitada del derecho
maritimo, y de este modo tendriamos un nuevo ejemplo de las instituciones del derecho
mercantil, cuyo origen historico se encuentra en el derecho maritimo. Antecedentes mas
remotos de las sociedades an6nimas se han querido encontrar en las asociaciones de
acreedores del Estado, formadas en los estados italianos como consecuencia de los
empréstitos a que tienen que recurrir, esto se califica por la doctrina como un tanto
problematico. Sin embargo, se considera que fue sociedad anénima el Banco de San

Jorge de Génova creado en 1407, que todavia existia bien entrado el Siglo XIX. A la

4% |bid. pags. 209-210.

48



1621, la Francesa de 1664 y la Real Compafia de Filipinas organizada en Espafia en

1728. Estas compafiias eran muy diferentes de las sociedades an6nimas actuales ya
que eran entidades semipublicas, constituidas directamente por los soberanos mediante
decisiones gubernativas que las dotaban de personalidad y les conferian privilegios
monopolisticos en la explotacién comercial, al propio tiempo que solian reservar al poder
publico una participacion en los beneficios y una intervencion o control constante en sus
decisiones. Posteriormente, a impulso del capitalismo liberal, se estructura como
institucion juridica en el Codigo de Comercio francés de 1807, dentro del cual se
contenian por primera vez normas fundamentales para su régimen, complementadas
posteriormente por leyes que regulaban su constitucion. Del Codigo francés pasa a las
demas legislaciones. En Guatemala, la sociedad andnima, obtuvo consagracion
legislativa en el Codigo de Comercio de 1877, el cual tomé la definicion del Codigo de
Chile y regul6 a este tipo de sociedad partiendo de las disposiciones establecidas para
la sociedad colectiva y ocupandose Unicamente de los aspectos particulares de la
anonima. En 1942, al hacerse la refundicion del Cédigo de Comercio, se modifica lo
relativo a la sociedad andnima ya que se cuenta con una parte general aplicable a todas
las sociedades mercantiles y de consiguiente sélo se regula dentro de los preceptos
especificos destinados a la sociedad anonima, lo que es privativo de ésta. Fuera de lo
anterior, se mantiene la misma definicion legal y los mismos rasgos que originalmente
tuvo en el Cadigo de 1877. En el Codigo de Comercio de 1970 se adopta, como ya se

vio una definicion distinta, mas acorde con la doctrina y las legislaciones modernas; se
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vehiculo de gran parte de la vida econémica contemporanea, segun expresa el dictamen

de la Comision de Economia del Congreso de la Republica.”*?

“De todas las sociedades mercantiles ninguna tiene la importancia de la sociedad
anonima; es el instrumento juridico mas adecuado para desarrollar empresas de gran
envergadura y permite la participacion en ellas de un gran nimero de personas. Se le
considera por ello la mas importante de las formas asociativas en la vida moderna y se
le atribuye en buena parte el desenvolvimiento industrial y comercial del mundo
contemporaneo. La division del capital en acciones, la movilidad de éstas merece a su
incorporacion a titulos esencialmente negociables, la limitacion individual del riesgo al
capital representado por las acciones poseidas, son notas que le han dado esa
importancia y que la han llevado a su enorme difusion. Casi todas las grandes empresas
comerciales, industriales, mineras y agricolas estan organizadas actualmente como
sociedades and6nimas. En Guatemala la sociedad an6nima ha logrado un notable
desarrollo intimamente vinculado al auge de las diversas actividades y en especial de la
industria, el comercio y la agricultura. Este desarrollo es relativamente reciente y no ha
llegado a su plenitud. Si puede sefialarse que en la actualidad es una de las formas de
sociedad preferidas, tanto para las empresas grandes como medianas, y que es facil
vaticinar que en el futuro la sociedad anénima tendra en nuestro medio mayor difusion.

El Cddigo de Comercio, consciente de la importancia de la sociedad andénima, la

42 |bid. Pags. 166-168.
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capital de la entidad; 2) La tutela de los intereses de los accionistas, aparte del respeto

formal de los acuerdos de la mayoria en la formacién de la voluntad social; 3) La tutela
de los intereses publicos que estan en estrecha union con la vida de los organismos
econdmicos mas grandes. También, por las mismas razones, se ha establecido un
sistema riguroso de responsabilidad de los administradores. En su Articulo 86 dice el
Cdédigo de Comercio que la sociedad anénima es la que tiene el capital dividido y
representado por acciones. La responsabilidad de cada accionista esta limitada al pago
de las acciones que hubiere suscrito. De acuerdo con dicho precepto y con el contexto
general de la regulacion juridica contenida en el Codigo de Comercio podemos definir a
la sociedad anonima, diciendo que es la sociedad mercantil con denominacion objetiva,

de capital dividido en acciones a cuyo monto limitan los socios su responsabilidad.”*3

La sociedad anomia, es la mas utilizada en nuestro pais tiene mayor importancia
debido a que en el ambito econémico brinda mayores ventajas, para los accionistas entre
las méas importantes, el tipo de responsabilidad de accionistas que es limitada al monto
de lo aportadas, es decir que ante cualquier eventualidad los accionistas solo
responderan con lo aportado a la sociedad y no con sus bienes propios y es otros
aspectos el Cddigo de Comercio de Guatemala, no tiene un limite de socios accionistas

para conformar dicha sociedad.

43 |bid. Pags. 165-166.
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CAPITULO IV

4. Clasificacion y jerarquia de las normas juridicas; lagunas axiologicas y

derrotabilidad de las normas

4.1. Clasificaciéon de las normas juridicas

“‘Hay tantas clasificaciones, como criterios, 0 como autores al respecto existen.
Dentro de esta gran clasificacién seleccionaremos las que a mi particular punto de vista
me parecen los adecuados para este trabajo, siendo las siguientes: a) Atendiendo al
Estado que dicta las leyes, pueden ser nacionales y extranjeras. b) Desde el punto de
vista de su fuente, existen normas legislativas, consuetudinarias, y jurisprudenciales. c)
Desde el punto de vista de su &mbito espacial de validez, normas generales y normas
municipales. d) Atendiendo al &mbito temporal de validez: normas juridicas de vigencia
determinada, fijan en su texto el tiempo que estaran vigentes y vigencia indeterminada,
no fijan plazo para su vigencia. e) Por el &mbito material de validez, normas de derecho
publico, de derecho constitucional, administrativo, penal, civil, laboral, etc. f) Atendiendo
a las personas que se aplicaran, genéricas, se aplican a todas las personas.
Individualizadas, las que se aplican exclusivamente a una persona en particular. g) De
acuerdo a su jerarquia, supranacionales, constitucionales, ordinarias, reglamentarias e
individualizadas. h) Atendiendo a su finalidad inmediata, positivas, las que permiten cierta
conducta o cierta omision y prohibitivas, las que prohiben ciertas conductas. i) Desde el

punto de vista de su complementacion: primarias y secundarias.”*

“https:/lwww.scielo.org.ar/pdf/anafiliv26n2/v26n2a05.pdf (13 de octubre de 2016)
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4.2. Jerarquia de las normas juridicas

“Esta determinada por la importancia de una ley con relacion a otra, o a las demas
normas juridicas. La norma que se encuentra en la cuspide sirve a aquella que en la
escala se encuentra en su base. En nuestro pais la jerarquia es a criterio de la postulante,
previa lectura de varios autores: a) Constitucionales, b) Ordinarias, c) Reglamentarias; y

d) Individualizadas.

Como ley superior jerarquica, de nuestro pais y por ser el motor del ordenamiento
juridico, todas las demas leyes deben de crearse de acuerdo a los principios de la
Constitucion Politica de la Republica. Ninguna debera contradecir un principio de nuestra
carta magna, todas se deben de regir de acorde a la Constitucion. En nuestra
Constitucion, se regula que los tratados y convenios aceptados y ratificados por
Guatemala en materia de derechos humanos tienen preeminencia sobre el derecho
interno. Si alguna norma juridica contradice la Constitucion se puede declarar
inconstitucional a través del recurso de inconstitucionalidad. Esto dio nacimiento a la
Corte de Constitucionalidad, dicha institucion es la encargada de resolver el recurso de
inconstitucionalidad. Normas juridicas ordinarias, también llamadas leyes comunes o
leyes generales, en una norma constitucional o en una Constitucion como bien sabemos,
no se puede dejar plasmado todo, solo aspectos generales. Por lo tanto, tenemos
necesidad de recurrir a las normas secundarias, encontramos que en las normas
ordinarias, podemos desarrollar los principios que se plasmaron en la Constitucién, los

ampliamos, siempre y cuando no se contradiga a la fundamental.
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estas constituyen una tercera escala, en cuanto a la jerarquia normativa, su funcién

consiste, en desarrollar todos los conceptos desarrollados en una norma ordinaria, por
lo tanto, no deben contradecir a las anteriores. En esta clase de normas, se va a regular
lo que esta plasmado en una norma ordinaria, ya que como dijimos anteriormente en una
sola ley, no se puede dejar establecido o ampliado todo, por lo tanto, debemos recurrir a
esta escala para ampliar el contenido de las ordinarias, tal es el caso por ejemplo de: Los
reglamentos de las distintas leyes que existen. Normas juridicas individualizadas, las
normas juridicas anteriores, son de observancia general, contraria a la norma individual
que es aplicable Unicamente a una persona en particular. Se aplican a personas
determinadas. Entre esta clase de normas podemos citar, a los contratos y las
sentencias, las cuales sus preceptos son aplicadas Unica y exclusivamente a la persona

gue en dichos documentos se menciona”.*

4.3. Lagunas axiologicas

“Previo a tratar el asunto principal en relacion a la antinomia que es la guia de esta
investigacion cabe resaltar lo relativo a cuestiones puramente filosoéficas, y por ello trataré
lo relativo a la cuestion de la laguna axiolégica y la derrotabilidad de las normas. “Una
laguna axioldgica es una situacién en la cual un cierto supuesto de hecho si esta reglado

por una norma, pero que segun la opinién del intérprete esta reglado de forma
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gue deberia haber tomado en cuenta». Se supone que el legislador no ha tenid& e o

cuenta la distincion en cuestion «por no haberla previsto y que, de haberla considerado,
hubiera dado una solucién diferente» al supuesto de que se trata. Dicho de otra forma,
una laguna axioldgica «no es un caso sin solucion, sino mas bien un caso con una mala
solucién». Evidentemente, la laguna aqui no consiste en la falta de una norma sin mas.
Lo que falta no es una norma que regule el supuesto en cuestion, porque ese supuesto
en efecto esta reglado (de no ser asi, habria una laguna no axiologica, sino normativa).
Lo que falta es una norma satisfactoria o “justa” y mas precisamente, una norma
“diferenciadora”, es decir una norma que regule de forma distinta un supuesto que al

intérprete le parece distinto.”®

4.4. Derrotabilidad de las normas

“Cualquier norma juridica puede ser reconstruida como un enunciado condicional:
“Si H, entonces J”, donde el antecedente denota una clase de supuestos de hecho y el
consecuente denota una clase de consecuencias juridicas (tales como: obligaciones,
permisiones, prohibiciones, sanciones, validez o invalidez de actos, etc.). Ahora bien,
«muchas (si no todas) de las formulaciones normativas [que se encuentran en un
ordenamiento juridico] son derrotables, esto es, poseen usualmente excepciones
implicitas, existen circunstancias que derrotan la norma aunque ellas no estan

explicitamente enunciadas», «circunstancias que desplazan la obligacion, aunque no
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del refuerzo del condicional [...]. En segundo lugar, tampoco vale la ley del modus

ponens». Dicho de otra forma, una norma derrotable es una norma «sujeta a excepciones
implicitas que no pueden ser enumeradas exhaustivamente de antemano», de manera
gue no es «posible precisar por anticipado las circunstancias» que operan «Como
genuina condicion suficiente de su aplicacién». Para mostrar la conexion entre lagunas
axiologicas, derrotabilidad, e interpretacion analizaremos unos ejemplos ficticios (aunque

no completamente ficticios).”’

4.4.1. Algunos ejemplos

“Primer ejemplo. En una Republica con constitucion rigida, forma parlamentaria
de gobierno y control concentrado a posteriori sobre la constitucionalidad de las leyes,
una disposicion constitucional establece: “El Presidente de la Republica puede oponer
su veto a la promulgacién de las leyes”. ¢A cuales leyes se refiere esta disposicion?
Segun la interpretacion literal, a cualquier ley, porque el texto no distingue de ninguna
forma entre leyes de tipos diferentes. Ahora, imaginemos un jurista que argumenta,
aproximadamente, de la manera siguiente:

(a) Cabe distinguir entre dos tipos de leyes: por un lado, las leyes ordinarias; por otro
lado, las leyes de revision constitucional. (Esto es lo que, en teoria de la interpretacion,

se llama la técnica de la disociacién.)
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no es el jefe del Poder Ejecutivo, sino un “poder neutro” —algo como el pouvoir neutre de

Benjamin Constant— que tiene funciones no politicas, sino sb6lo de garantia de
constitucionalidad. (Esta, notese, es una tesis no estrictamente interpretativa, sino

dogmatica: una tesis de “teoria constitucional”, si asi quiere expresarselo.)

(c) La funcién del veto presidencial es la de permitir al Presidente un control previo
(distinto al control del Tribunal Constitucional, que es posterior) sobre Ila
constitucionalidad de las leyes; en particular, el Presidente tiene el poder de oponer su
veto frente a leyes cuya inconstitucionalidad es evidente. (Esta es una tesis dogmatico-
interpretativa sobre la ratio legis, o sea sobre la finalidad de la disposicion que se

comenta.)

(d) Por otro lado, un problema de constitucionalidad sélo puede presentarse con respecto
a las leyes ordinarias: una ley de revision constitucional nunca puede ser inconstitucional
(excepto por razones formales), porque las leyes de revision consisten precisamente en
un cambio del texto constitucional. Las leyes de revisién, se podria decir, por definicion,
son ‘“inconstitucionales”, pero estan autorizadas a serlo. (Esta tesis se sigue

analiticamente del concepto comun de revision constitucional.)

(e) Entonces, la disposicion constitucional de que se trata debe ser interpretada en el

sentido de que se refiere sélo a las leyes ordinarias, no a las leyes de revision. (Esta es
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tesis dogmaticas.)

() La constitucion no dice nada en absoluto sobre el poder presidencial de veto en
relacion con las leyes de revision. (Se trata de una segunda conclusion interpretativa

qgue, como la precedente, se sigue de la disociacion y de la dogmatica constitucional.)

(g) Por consecuencia, el Presidente de la Republica no tiene el poder de oponer su veto
alas leyes de revision. (Esta es una segunda conclusion interpretativa, en sentido amplio,
extraida a contrario a partir del “silencio” del texto constitucional: inclusio unius est
exclusio alterius.) Esta forma de razonamiento, como se ve, acarrea consecuencias de

gran interés.

0) En primer lugar, mediante la técnica de la disociacion, nuestro jurista
imaginario crea una excepcion implicita en la disposicién constitucional
interpretada. Es decir, la hace una disposicion derrotable o, mejor dicho, la

derrota.

(i) En segundo lugar, él brinda, de dicha disposicion, una interpretacion restrictiva:
el alcance de la disposicion resulta restringido a las leyes ordinarias (mientras
gue, segun una interpretacion literal, ella se aplicaria a todas las leyes sin

distincion).
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(iii)

“ley de revision” (en relacion con el poder presidencial de veto) no esta reglado

por la constitucion de ninguna forma. Para quien interpreta literalmente la
disposicion de que se trata, por el contrario, esta laguna no es normativa, sino
axiologica, pues el texto se refiere a las leyes sin distincion, y entonces también

a las leyes de revision.

(iv)  En cuarto lugar, nuestro jurista colma la laguna que él mismo ha creado por
una norma “implicita” (en sentido amplio, no en sentido I6gico) —una norma de
creacion doctrinal (Juristenrecht) segun la cual el Presidente no tiene poder de

veto sobre las leyes de revision.”8

Segundo ejemplo. En el mismo ordenamiento constitucional del primer ejemplo,
donde el Gobierno tiene el poder de promulgar, en ciertas circunstancias, actos
legislativos, que (como las leyes stricto sensu) pueden ser sometidos al control posterior
del Tribunal Constitucional, una disposicion constitucional establece: “El Tribunal de
Cuentas ejerce el control de legitimidad sobre los actos del Gobierno”. A cuales actos
se refiere esta disposicion? Segun la interpretacion literal, a cualquier acto del Gobierno,
evidentemente, porque el texto no distingue de ninguna forma entre actos de tipos
diferentes. Sin embargo, imaginemos un jurista que argumenta, aproximadamente, de la

forma siguiente.
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(con “fuerza de ley”) y actos no legislativos (reglamentarios y administrativos).

(b) “Legitimidad” puede significar, a la vez, conformidad con las leyes stricto sensu
(legalidad) o bien conformidad con la constitucion (legitimidad constitucional o
constitucionalidad).

(c) Los actos de valor legislativo, evidentemente, no tienen que ser conformes a las leyes
(por el contrario, pueden derogar a las leyes: en eso precisamente consiste su valor
legislativo). Los actos legislativos sélo deben ser conformes a la constitucion.

(d) Sin embargo, en nuestro ordenamiento, el control de conformidad con la constitucién
sobre los actos de valor legislativo es competencia (que se supone exclusiva) del
Tribunal Constitucional.

(e) Por lo tanto, la disposicion constitucional de que se trata debe ser interpretada en el
sentido de que se refiere solo a los actos no legislativos; los actos legislativos quedan
fuera de su &mbito de aplicacion. (f) La constitucion no dice nada sobre la competencia
del Tribunal de Cuentas sobre los actos legislativos del Gobierno.

(g) Por consecuencia, el Tribunal de Cuentas no tiene competencia para controlar la
legitimidad de los actos legislativos del Gobierno. Como en el caso precedente, nuestro

jurista imaginario ha hecho cuatro cosas importantes.

(i) Por medio de la técnica de la disociacion, ha derrotado la disposicién constitucional,
introduciendo en ella una excepcion implicita: es decir, una excepcién que, segun la
interpretacion literal, no existe en absoluto.

(ii) De esta forma ha propuesto una interpretacién restrictiva de dicha disposicion.
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interpreta literalmente, esta laguna no le parece normativa —pues el texto se refiere a

todos los actos gubernativos— sino axioldgica.
(iv) Y, por ultimo, nuestro jurista ha colmado la laguna con la norma de creacién doctrinal
segun la cual el Tribunal de Cuentas no es competente para controlar la legitimidad de

los actos legislativos del Gobierno.

Tercer ejemplo. “En el mismo ordenamiento constitucional, una disposicion de la
constitucién establece: “Ningun acto del Presidente de la Republica es valido si no esta
refrendado por el ministro proponente”. Interpretacion literal: cualquier acto presidencial
debe ser refrendado por el ministro proponente. Esto supone que por cualquier acto
presidencial haya un ministro proponente, y entonces una propuesta ministerial. Es decir,
el Presidente no puede promulgar acto alguno sino es sobre la base de una propuesta
ministerial. Pero imaginemos un jurista que argumenta, aproximadamente, de la forma

siguiente.

(@) Dentro de una forma de gobierno parlamentaria, el Presidente de la Republica
no es el jefe del Poder Ejecutivo: es un “poder neutro” con funciones de
garantia de constitucionalidad (se trata de una premisa dogmatica que ya

conocemos).
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(b)  Porlo tanto existen actos que el Presidente cumple en el ejercicio de s

garantista: dichos actos no tienen contenido politico “partidario”, “gom o
politicamente imparciales, y entonces no presuponen —no requieren— ninguna

propuesta ministerial.

(c) Por consecuencia, hay que distinguir entre dos tipos de actos presidenciales:
los actos “sustancialmente” gubernativos (cumplidos sobre la base de una
propuesta ministerial) y los actos “estrictamente” presidenciales (sin propuesta

ministerial).

(d)  Ahora bien, la disposicidn constitucional que se comenta se refiere no a todos
los actos del Presidente sino sélo a los actos sustancialmente gubernativos;

los otros actos presidenciales quedan fuera de su alcance.

(e) Entonces, los actos estrictamente presidenciales no estan reglados por la

constitucion.

)] En consecuencia, los actos estrictamente presidenciales no requieren ningun
refrendo ministerial (o, quizds, requieren el refrendo no del ministro
proponente, que simplemente no esta, sino del ministro competente por

materia).

Una vez mas, nuestro jurista imaginario ha hecho cuatro cosas.
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(i)

(ii)

(iii)

(iv)

implicita que, segun la interpretacion literal, no subsistiria.

De esta forma ha propuesto una interpretacion restrictiva de dicha disposicion.

La interpretacion restrictiva le ha permitido identificar una laguna: la constitucion
no regula los actos estrictamente presidenciales en relacion con el refrendo
ministerial. A quien interpreta literalmente, tal laguna le parece evidentemente
axiolégica, pues el texto constitucional no distingue, y se refiere a los actos

presidenciales sin mas.

Por dltimo, nuestro jurista ha colmado esta laguna con la norma de creacion
doctrinal segun la cual los actos estrictamente presidenciales no requieren

refrendo ministerial.”#°

4.4.2. Algunas conclusiones

“No seria dificil multiplicar los ejemplos. Pero, ¢ estos simples ejemplos se pueden

generalizar? Yo creo que si. De estos ejemplos, aun cuando son mas o menos ficticios,

se desprenden varias consecuencias interesantes.
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mas bien a la teoria de la interpretacion. Denotan fenédmenos que se presentan a lo largo

del proceso de interpretacion y que dependen de las estrategias interpretativas de los
juristas (o de los jueces, por supuesto). Tal vez hace falta recordar que las actividades
de sistematizacion del derecho siguen, no preceden, las decisiones interpretativas: no se
hacen inferencias desde los textos (todavia no interpretados), sino sélo desde los

significados, que, precisamente, presuponen la interpretacion.

2. Muchas veces lagunas axiologicas y derrotabilidad son, digamoslo asi, las dos
caras de una misma moneda. Al derrotar una norma se excluyen de su alcance algunos
supuestos (que, sin embargo, de acuerdo con una distinta interpretacion si estarian
reglados por la norma). A veces dichos supuestos resultan reglados por otra norma del
sistema, pero otras veces resultan no reglados por ninguna norma perteneciente al
sistema. En este Ultimo caso el sistema esta con lagunas. Entonces, la derrota produce

una laguna.

3. El concepto de laguna axiolégica no pertenece al lenguaje de los juristas (o de
los jueces): pertenece al lenguaje de la teoria del derecho, mas precisamente de la
“‘meta-jurisprudencia”, es decir del analisis l6gico del discurso de los juristas (y de los
jueces). Quiero decir que quien afirma la existencia de una laguna salvo que hable de
jure condendo, criticando el sistema juridico vigente nunca admite que se trata de una

laguna axiologica: por el contrario, siempre sugiere que dicha laguna es auténticamente
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punto de vista “externo”- que la laguna en cuestién no es normativa, sino axiologica,

debemos presuponer una interpretacion del mismo texto, distinta de la interpretacién
propuesta por quien afirma la existencia de dicha laguna. Las lagunas axiolégicas,
entonces, parecen depender de la interpretacion dos veces, o en doble sentido. Por un
lado, dependen de la interpretacion en el sentido de que quien afirma la existencia de
una laguna axiolégica presupone una determinada interpretacion normalmente restrictiva
del texto. Por otro lado, dependen de la interpretacion en el sentido de que quien afirma,
a nivel de metalenguaje, que dicha laguna es precisamente axioldgica, y no normativa,
presupone a su vez una interpretacion distinta normalmente literal del mismo texto. Y
esto tiene una consecuencia tal vez a un mas inquietante. A veces se habla como si las
lagunas axiologicas dependiesen de las valoraciones de los intérpretes, mientras que las
lagunas normativas serian algo asi como propiedades “objetivas” del derecho. De hecho,
no es asi. Si es verdad que no se pueden distinguir las lagunas normativas de las lagunas
axiologicas independientemente de la interpretacion, se sigue que una cierta laguna
puede ser considerada normativa o axioldgica desde puntos de vistas interpretativos
distintos. Pero esto quiere decir que incluso las lagunas normativas son variables
dependientes de la interpretacién: segin una interpretacioén determinada hay una laguna
normativa, mientras que segun otra interpretacion esta laguna milagrosamente
desaparece, no subsiste en tanta laguna normativa, y entonces se convierte en laguna

axiologica.
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menudo, el resultado de una forma de interpretacién bien conocida: la interpretacion

restrictiva, o sea aquella interpretacién que reduce el alcance de una norma. Por otra
parte, el concepto de interpretacion restrictiva es, evidentemente, un concepto de
relacion: ¢ “restrictiva” con respecto a qué? Para afirmar que una interpretacion es
restrictiva hace falta presuponer una interpretacién distinta: normalmente, una
interpretacion literal. Notese, sin embargo, que incluso la interpretacion literal es una
interpretacion, tal vez menos discutible, pero —en tanto interpretacion— no mas “objetiva”
o “neutral” que otras interpretaciones posibles. La interpretacion restrictiva, como
cualquier interpretacion no literal, supone, explicita o tAcitamente, el argumento (retorico)
de la ratio legis, o sea de la intencibn —a menudo contrafactica— de la autoridad
normativa. Mas precisamente, quien rechaza la interpretacién literal supone: primero,
que existe una discrepancia entre lo que la autoridad normativa ha dicho y lo que queria
decir (o hacer); segundo, que la intencion tiene que prevalecer sobre el texto. Esta Ultima
suposicion, evidentemente, no es otra cosa que una ideologia politica. Por otra parte, los
enunciados sobre la intencién de las autoridades normativas no pueden seriamente ser
considerados como enunciados empiricos: no existe acceso a la “mente” de un

legislador, sobre todo si es un 6rgano colegiado.

5. La interpretacion restrictiva es el resultado de una técnica interpretativa
especifica: la técnica de la disociacion, algo parecido al distinguishing de los jueces del

Common Law. Esta técnica consiste en introducir en las normas distinciones “nuevas’,
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subclases, con el intento de sugerir que dichas subclases, siendo “sustancialmente”

distintas, no pueden no tener consecuencias juridicas diferentes. La disociacion,
precisamente, es el instrumento argumentativo que permite crear lagunas axiologicas y

derrotar las normas.

6. La derrotabilidad no es, como a veces se piensa, una peculiaridad de los
principios. Es posible que los principios sean “intrinsecamente” derrotables —en el
sentido que la derrotabilidad forma parte del propio concepto de principio— pero lo que
es cierto es que cualquier norma puede ser convertida en derrotable: de hecho, los

juristas lo hacen continuamente.

7. Algunos autores suponen que la derrotabilidad de las normas y las lagunas
axiologicas dependen de la presencia, en el sistema juridico, de principios, en el sentido
de que serian precisamente los principios los que derrotan las normas y producen
lagunas axiolégicas: o, mejor dicho, los intérpretes derrotarian las normas y producirian
lagunas axioldgicas al aplicar uno u otro principio. Por supuesto, a menudo esto es
verdad. Pero la derrotabilidad y las lagunas axioldgicas no dependen necesariamente de
principios: es decir, no hay ninguna relacion logica entre estas cosas. La derrotabilidad y
las lagunas axioldgicas dependen muy simplemente de las valoraciones de los
intérpretes, y a menudo esas valoraciones toman la forma de “teorias” juridicas, o mejor

dicho de tesis dogmaéticas: algo construido por los juristas antes e independientemente
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de la interpretacién de uno u otro enunciado normativo especifico. Es preciso3@
)
que las tesis dogmaticas —por ejemplo: “En una Republica parlamentaria el jef‘é’"”
Estado es un poder neutro con funciones de garantia constitucional”, “La costumbre
internacional se forma con el consentimiento de los Estados”, “El ordenamiento de las
Comunidades Europeas y de los Estados miembros son ordenamientos autonomos e
independientes”, etc. no son enunciados interpretativos (no presentan la forma estandar
de tales enunciados: “El texto T significa S”). A veces son, muy simplemente, normas:
“no positivas” evidentemente. Otras veces, son definiciones estipulativas que incorporan
juicios de valor, preferencias politicas 0 morales ocultas, e implican normas. Esas

definiciones orientan la interpretacion y, a menudo, permiten formular normas “implicitas”

apdcrifas.”®

8. Escribe Carlos Alchourrén: «La derrotabilidad torna dificultosa la identificacién
de las normas de un sistema juridico mucho mas que la simple ambigledad. De manera
gue constituye uno de los factores que hacen necesario, en muchas situaciones,
introducir operaciones valorativas y el uso de pautas axiolégicas en la interpretacion de
los textos normativos». Estas palabras parecen suponer: por un lado, que la
derrotabilidad sea una propiedad objetiva de las normas, anterior a toda interpretacion;
por otro lado, que la interpretacién sea —al menos normalmente— una operacién que no
requiere valoraciones. Las valoraciones, en el proceso interpretativo, serian no una
causa, sino un efecto de la derrotabilidad. Se trata de una concepcioén un poco ingenua

a la vez de la derrotabilidad y de la interpretacion. La derrotabilidad no preexiste a la
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normas. Asi como las lagunas axiolégicas no son propiedades objetivas del sistema

juridico, porque dependen de las valoraciones de los intérpretes, la derrotabilidad,
igualmente, no es una propiedad objetiva de las normas (0o de los enunciados
normativos). No depende del caracter fatalmente vago del lenguaje de las autoridades
normativas: no depende de la open texture del lenguaje; tampoco depende del hecho de
gue esas autoridades no pueden prever la infinita variedad de los casos futuros. La
textura abierta, en particular, es una propiedad objetiva e ineliminable de todos los
predicados en el lenguaje natural. La derrotabilidad en cambio o, mejor dicho, la derrota

de las normas es el resultado de una operacion interpretativa.

9. Por lo tanto, no tiene sentido interrogarse sobre la cuestion de si las normas
juridicas (todas o algunas) son derrotables, o no. Las normas o, mejor dicho, las
formulaciones normativas, pobrecitas, son inertes, no hacen nada: se dejan derrotar,
pero no se derrotan por si mismas. Como la belleza, que no esta en las cosas, sino en
los ojos de quien mira, la derrotabilidad no esta en las normas, sino en la actitud del

intérprete.

10. La cuestion de si la derrotabilidad es una propiedad de las normas o de las
formulaciones normativas es bastante simple. Una formulacion normativa es un
enunciado (todavia no interpretado); la derrotabilidad es una propiedad logica; pero antes

de la interpretacion los enunciados no tienen propiedades légicas: solo las normas, en
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la derrotabilidad es una propiedad de las formulaciones normativas es el hecho de que

las normas que los juristas derrotan constituyen la interpretacion literal de esas
formulaciones: son “normas prima face”. La falta de distincion entre un enunciado y su
significado literal es cosa bastante frecuente, y esto es comprensible, porque a menudo
la interpretacion literal consiste no en reformular, sino en reiterar sin mas el texto
interpretado. Sin embargo, el significado literal incluso cuando est4 generalmente

compartido sigue siendo un significado, no un enunciado.

11. Hace falta distinguir cuidadosamente entre derrotabilidad, accion de derrotar
y derrota (en tanto producto de dicha accién). La derrotabilidad es una propiedad
disposicional de cualquier norma (en tanto interpretacion literal de un enunciado
normativo): es decir, cualquier norma es diacronicamente derrotable, ya que los juristas
pueden (en sentido no dedntico, sino factico) derrotarla, y lo hacen continuamente. La
accion de derrotar, en tanto proceso, es un acto interpretativo; la derrota, en tanto
producto, es el resultado “sincronico” de ese acto. Sincrénicamente, hay normas de
hecho derrotadas (asi como normas no derrotadas, por supuesto), pero no hay normas
derrotables. Una norma “derrotable”, mientras permanece derrotable, no sirve para nada:
como hemos visto, no permite el refuerzo del antecedente, tampoco permite el modus
ponens. Es decir, no puede ser utilizada como premisa en ningun razonamiento
normativo. Por eso, los juristas si derrotan las normas; sin embargo no las dejan

“derrotables” hasta el infinito. Derrotando una norma incluyen en ella una excepcion, pero
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para la aplicacion. Y, por supuesto, diacrénicamente apta para ulteriores derrotas.

12. Del mismo modo, también las lagunas axiolégicas so6lo existen de forma
efimera. Derrotando normas, los juristas crean lagunas axiologicas; sin embargo no lo
hacen para sostener, verdaderamente, que el derecho es incompleto (o para sugerir a
los jueces decisiones de non liquet): pues inmediatamente van a colmar las lagunas asi

creadas con normas nuevas “apocrifas”.
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CAPITULO V

5. Sociedades irregulares; y la contradiccion de normas entre el Codigo de

Comercio y el Cédigo Tributario.

5.1. Sociedades irregulares

“Las sociedades irregulares son todas aquellas sociedades que no poseen
inscripcion definitiva en el Registro Mercantil, es decir, iniciaron el tramite para
constituirse (poseen escritura matriz de constitucidn) pero no lo concluyeron y asi ejercen
actividades de comercio, por consiguiente no adquieren personalidad juridica propia para

ser titular de obligaciones tributarias.

Se entiende por sociedad irregular, la que habiéndose constituido por escritura no
se haya inscrito en el Registro Mercantil. Es decir, que le falta el requisito de inscripcion
en el Registro Mercantil que es el que, junto con el acto constitutivo, da nacimiento a la

personalidad juridica de la sociedad”>!

El Cddigo de Comercio regula, en el Articulo 223 que las sociedades irregulares
no tienen existencia legal, es por ello que analizado el Codigo Tributario en el Articulo 14
respecto al concepto de la obligacion tributaria, el cual regula, la obligacion tributaria
constituye un vinculo juridico, de caracter personal, entre la Administracion Tributaria y

otros entes publicos de ella. Tiene por objeto la prestacion de un tributo, surge al

51 Vazquez Martinez, Edmundo. Op. Cit. pags.122-123
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personal a menos que su cumplimiento se asegure mediante garantia real o fiducidriag oe o™
sobre determinados bienes o con privilegios especiales. La obligacién tributaria
pertenece al derecho publico y es exigible coactivamente por los medios legales

preestablecidos en las leyes especiales de la materia.

Es decir, que los sujetos pasivos en una relacion de indole de carga impositiva,
estan obligados al cumplimiento de la obligacion tributaria, por ende el articulo el Articulo
18 del Cédigo Tributario, sefiala que el sujeto pasivo es el obligado al cumplimiento de

las prestaciones tributarias, sea en calidad de contribuyente o de responsable.

Es por ello, que al regular dentro del Articulo 22 numeral 5 del mismo cuerpo legal,
como sujeto pasivo a las sociedades irregulares, estableciendo asi la obligatoriedad que
tienen de cumplir con las obligaciones tributarias correspondientes, reconociendo que
las sociedades sefialadas, estas a pesar de que el Cédigo de Comercio taxativamente

indica que son inexistentes.

Por otra parte se indica que “...la sociedad es irregular por dos motivos: primero,
por tener fin ilicito, en cuyo caso, existiendo irregularidad, aunque esté inscrita, debe
disolverse y liquidarse de inmediato. En esta circunstancia, aunque la ley no le dice
expresamente, debe entenderse que los socios son responsables de las obligaciones de
la sociedad irregular; y segundo, cuando una sociedad se exterioriza frente a terceros y

no estéa inscrita en el Registro Mercantil. En este segundo caso, la sociedad es irregular
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frente a las obligaciones contraidas en nombre de la sociedad irregular.”>?

Es decir que si el Cddigo de Comercio, no reconoce la personalidad juridica de las
sociedades irregulares, por no tener una existencia legal, es incongruente que se tome
como sujeto pasivo en las obligaciones tributarias segun el Articulo 22 numeral 5 del

Cédigo Tributario.

Siendo asi importante establecer lo referente a la interpretacion de la ley, para
poder establecer, como es que se debe entender los citados preceptos legales, es por
ello que la “interpretacion es desentrafiar el sentido de una expresion. Se interpretan las

expresiones, para descubrir lo que significa.”?

Por lo que se debe estudiar profundamente el sentido de los Articulos
mencionados, y en sintesis la interpretacion de la ley se define como “Descubrir el sentido
gue encierra. La ley aparece ante nosotros como una forma de expresion. Tal expresion
suele ser el conjunto de signos escritos sobre papel, que forman los articulos de los

codigos.” >

52 Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Tomo | .P4g.100 y 101.
53 Eduardo Garcia Maynez, Introduccion al estudio del derecho pag.326-330.
54 |bid.pag.326.
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La interpretacion de la ley o hermenéutica juridica, es aplicable a %

&
“

ordenamiento juridico no solo a los términos contradictorios, pero en el presente esftid
se utilizara, para determinar cual es el sentido del Articulo 223 del Cédigo de Comercio,
y el Articulo 22 numeral 5 del Cédigo Tributario, asi como todas las normas juridicas
relacionadas a los mismos. Para poder comprender la interpretacion de la ley es

necesario determinar cuales son las teorias sobre la misma las cuales son:

La teoria subjetiva; (el sentido de la ley como voluntad del legislador) “Criterio
eminentemente subjetivista, denominado, filolégico-histérico”, busca la interpretacion del
legislador, es decir, el sentido de la ley debe ser, el que el legislador quiso darle, debiendo

entonces investigar lo que el creador del precepto persiguié con el mismo.” *°

La Teoria objetiva: (el sentido de la ley independiente de la voluntad del
legislador). “posicion tedrico, objetiva, denominada: Légica sistematica, ya no indaga el
sentido de la ley en la voluntad del legislador, si no el sentido l6gico-objetivo de la

misma.”>%

“Los textos legales tienen una significacion propia, implicita en los signos que los
constituyen, e independientes de la voluntad real o presunta de sus autores. Tal
significacion no solo depende de lo que las palabras de la ley por si misma expresan, Si
no de las conexiones sistematicas que necesariamente existen entre el sentido de un

texto y el de otro que pertenecen al ordenamiento juridico de que se trate. La ley no esta

55 Pereira Orozco, Alberto. Introduccién al Estudio del Derecho Il. pag. 152.
56 1bid.
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considerada, como la expresion de un querer, si no como la formulacion del 8&

objetivo.”’

Es por ello que al estudiar los preceptos legales descritos en el sentido de una
interpretacion de la ley no se encontrara con una, antinomia juridica la cual se define de
la siguiente manera: “Es una situacién que se produce cuando dos o mas normas
presentan un contenido prescriptivo incompatible, perteneciendo a un mismo
ordenamiento juridico y afectando a un mismo ambito de validez juridica. La definicién
de antinomia juridica es pacifica en la doctrina juridica. Hay una convergencia en las
teorias que se han adelantado a su definicion coincidiendo en la confluencia de tres
elementos para que realmente se genere una antinomia en el derecho: la
incompatibilidad de los significados de dos o0 mas normas juridicas, la coincidencia de un
mismo ambito de validez juridica y la pertenencia al mismo ordenamiento juridico. Si
coinciden estos tres aspectos, entonces se puede hablar con propiedad de una antinomia
juridica en el &mbito del derecho: si no es asi, se trata de un antinomia aparente, pero

no real.”8

5.2. Leyes tributarias que toman como contribuyentes a las sociedades

irregulares

Existen un sin fin de leyes, no solo en materia societaria, sino que también en

materia tributaria, pero en el presente caso es obvio que utilizaremos las tributarias, toda

57 Eduardo Garcia Maynez, Op. Cit. pag.329.
58 pereira Orozco, Alberto. Introduccién al Estudio del Derecho II. pag. 152
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la Renta; y Ill) La Ley del Impuesto de Solidaridad.

I) La Ley del Impuesto al Valor Agregado, el Articulo 1°. Establece la materia del
impuesto: “Se establece un Impuesto al Valor Agregado, sobre los actos y contratos
gravados por las normas de la presente ley, cuya administracion, control, recaudacion y
fiscalizacion corresponde a la Superintencia de Administracién Tributaria.” EIl Articulo 5°.
De la mencionada ley establece: “Sujeto pasivo del impuesto, el impuesto afecta al
contribuyente que celebre un acto o contrato gravado por esta ley.” El Articulo 6°.
Establece: “Otros sujetos pasivos del impuesto, también son sujetos pasivos del
impuesto: 1°. El importador habitual o no. 2°. El contribuyente comprador, cuando el
vendedor no esté domiciliado en Guatemala. 3°. El beneficiario del servicio, si el que
efectla la prestacion no esta domiciliado en Guatemala. 4°. El comprador, cuando realice
operaciones de conformidad con el Articulo 52 de esta ley. 5°. Las sociedades civiles,
las mercantiles, las irregulares, y las de hecho y las copropiedades.” Se observa pues
en la ley al Impuesto al Valor Agregado, que a las sociedades de hecho, también se les
toma en cuenta como sujetos pasivos de la obligacion tributaria. A criterio de la
Superintendencia de Administracion Tributaria siendo que el legislador pretende
unicamente el recaudo de impuestos, a pesar de que el Cédigo de Comercio como ya se

indico que en forma taxativa; no da vida a las sociedades irregulares.
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por lo tanto el Codigo de Comercio, ya que, éste establece que dichas sociedades no

existen ante la ley. Este Articulo esta poniendo a las sociedades mercantiles, en
cuestiones de impuestos en el mismo lugar, 0 sea que, esta comparando a las
sociedades de derecho, que estan legalmente constituidas, que han seguido todos los
pasos legales, han pagado sus impuestos, para poder actuar; con una sociedad que es
de hecho, y que por lo tanto, no ha llenado todos los requisitos legales para poder actuar

como sujeto de derecho.

II) La Ley del Impuesto Sobre la Renta, en el Articulo uno sefala: “Se establece
un impuesto sobre la renta que obtenga toda persona individual o juridica, nacional o
extranjera, domiciliada o no en el pais, asi como cualquier ente, patrimonio o bien que
especifique esta ley, que provenga de la inversibn de capital, del trabajo o de la
combinacion de ambos.” En el Articulo cuatro repunta: “Principios Generales: Se
considera renta de fuente guatemalteca todo ingreso que haya sido generado por
capitales, bienes, servicios y derechos de cualquier naturaleza invertidos o utilizados en
el pais, o que tengan su origen en actividades de cualquier indole desarrolladas en
Guatemala, incluyendo ganancias cambiarias, cualquiera que sea la nacionalidad,
domicilio o residencia de las personas que intervengan en las operaciones y el lugar de
celebracion de los contratos. “Contribuyentes, son contribuyentes del impuesto, las
personas individuales y juridicas domiciliadas o no en Guatemala, que obtengan rentas

en el pais, independientemente de su nacionalidad o residencia y por tanto estan
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obligadas al pago del impuesto cuando se verifique el hecho generador del misni
L . . . ZepsS CENT
los efectos de esta ley, los entes patrimonios o bienes que se refieren a continuaciof s ot
consideran como sujetos del impuesto sobre la renta; los fideicomisos, los contratos en

participacion, las copropiedades, las comunidades de bienes, las sociedades irregulares,

las sociedades de hecho, el encargo de confianza, la gestion de negocios. Y

[ll) La Ley del Impuesto de Solidaridad; se establece un Impuesto de Solidaridad,
a cargo de las personas individuales o juridicas, los fideicomisos, los contratos
participacion, las sociedades irregulares, las sociedades de hecho, el encargo de
confianza, las sucursales, las agencias o establecimientos permanentes o temporales de
personas extranjeras que operen en el pais, las copropiedades, las comunidades de
bienes, los patrimonios hereditarios indivisos y de otras formas de organizacién
empresarial, que dispongan de patrimonio propio, realicen actividades mercantiles o
agropecuarias en el territorio nacional y obtengan un margen bruto superior al cuatro por
ciento (4%) de sus ingresos brutos. El legislador nunca se detuvo a considerar lo reglado
en el Codigo de Comercio, por lo que queda y estd comprobado la antonimia legal que

acusan las normas confrontadas en este estudio.

5.3. Antinomias juridicas

“Para Norberto Bobbio dentro de su obra Teoria General del Derecho, es definida
la antinomia como aquella situacion en la que se encuentran dos normas, cuando una
de ellas obliga y la otra prohibe, o cuando una obliga y la otra permite, o cuando una

prohibe y la otra permite un mismo comportamiento. Puesto que antinomia significa
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aplicadas a un mismo tiempo, la eliminacién de este inconveniente no podra consistir

sino en eliminar una de las dos normas.”>®

En el caso que nos ocupa resalta de relevancia, el parrafo precedente, esto
tomando en consideracion, que efectivamente el Codigo de Comercio le da una
connotacion a las sociedades irregulares, y el Cédigo Tributario, pensando en un Estado
como el nuestro en el que la recaudacion tributaria es una de las mas bajas de América,
busca Unicamente hechos generadores a criterio de este viables, pero que claramente

no pueden ser sujetos de una recaudacion porque legalmente no existen ante la ley.

“En relacion al principio de compatibilidad y la contradiccion de las normas es
necesario apuntar que para resolver un problema el juez tiene frente a si normas
contradictorias una que prohibe y una que autoriza la misma situacion la ya dificil tarea
del juzgador se complica, pues el ordenamiento juridico resulta incoherente, ante esta
contradiccion de normas se apareceran las antinomias, la incompatibilidad de las normas
y el porqué de su contradiccion. En el derecho se habla de la antinomia para referirse al
hecho de que un ordenamiento juridico pueda estar inspirado en valores contrapuestos
o ideas opuestas. Por ejemplo el valor de la libertad y el de la seguridad como valores
antindbmicos se aprecia en el sentido de que la garantia de libertad va generalmente en

perjuicio de la seguridad, y la garantia de la seguridad tiende a restringir la libertad. Por

59 https://www.cuci.udg.mx/letras/.../-revista-numero-05-otono-septiembre-2007-marzo-de-2008?...de JGG Murillo
(13 de octubre 2015)
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valoracion de las normas contradictorias cuando aparece una norma que castiga un

delito menor con una pena mas severa que la prescrita para un delito mayor. Resulta
evidente que en este caso no se percibe una antinomia en sentido estricto porque ambas
normas castigan el delito y son perfectamente compatibles sin embargo, estaremos ante

una injusticia en contraposicién con una antinomia.”s°

Es evidente que el legislador no tomo en consideracion, la técnica legislativa, ya
gue nunca considero el hecho de que si algo es legalmente inviable o inexistente, por lo
tanto, legalmente no puede ser sujeto de derechos ni obligaciones, tal el caso de las
sociedades irregulares, al momento de realizar el Codigo Tributario, este extremo se

comprueba.

5.4. Las interpretaciones de las normas en el supuesto de las antinomias

“Ante las definiciones anteriormente sustentadas debemos cuestionarnos sobre

los siguientes puntos:

) ¢,Cuando se dice que dos normas son incompatibles?

) ¢ En qué consiste una antinomia juridica?

80 |bid.
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el permiso negativo. A continuacion se explican los 4 tipos de proposiciones:

Decimos que dos proposiciones son contrarias cuando no pueden ser ambas
verdaderas, pero pueden ser ambas falsas; son contradictorias cuando no pueden ser
ambas verdaderas ni falsas; son subcontrarias cuando pueden ser ambas verdaderas,
pero no pueden ser ambas falsas; en fin, son subalternas cuando de la verdad de la
primera se puede deducir la verdad de la segunda, pero de la verdad de la segunda no
se puede deducir la verdad de la primera. De este cuadro resulta que las prescripciones
afirmativas y las negativas, o sea los mandatos y las prohibiciones, son contrarias; y las
permisivas afirmativas y las negativas son subcontrarias; mandatos y permisos
negativos, prohibiciones y permisos positivos, son entre si contradictorias. De lo anterior
se presentan relaciones a saber:

1.- No: relacién entre obligatorio y prohibido

2.- O no O: relacién entre obligatorio y permiso negativo;
3.- O no -0 no: relacion entre prohibicién y permiso positivo
4.- O-no O no: relacién entre obligatorio y permiso positivo
5.- O no no O: relacién entre prohibido y permiso negativo

6.- no O no-O: relacion entre permiso positivo y permiso negativo

Son relaciones de incompatibilidad las marcadas con los puntos 1,2, 3, y de

compatibilidad las tres ultimas al tenor de los siguientes silogismos:
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1.- O Y O no son dos contrarios, y dos contrarios pueden ser ambos falsos,

pueden ser ambos verdaderos.
2.- O Y no O, son dos contrarios, y dos contrarios no pueden ser al mismo tiempo ni
verdaderos ni falsos.

3.- O noy no O no, son también dos contradictorios y es aplicable el criterio anterior por
tanto se observara también la incompatibilidad.

4.- O Y no O no, son dos subalternos entre los cuales existe una relacion de implicacion
en el sentido de que la verdad del primero se deduce la verdad del segundo y no lo
contrario, y de la falsedad del segundo se deduce la falsedad del primero y no viceversa.
5.- O no y no O, son también subalternos y son aplicables los criterios referidos en el
inciso anterior.

6.- no O no y no O, son subcontrarios y vale para esta la regla que considera que ambos
pueden ser verdaderos y que no pueden ser falsos. Al respecto Norberto Bobbio, define
a las normas incompatibles como aquellas que no pueden ser al mismo tiempo
verdaderas, las relaciones de incompatibilidad se presentan en los siguientes 3 casos:
1.- Entre una norma que manda hacer alguna cosa y una norma que la prohibe
(contrariedad).

2.- Entre una norma que manda hacer y otra que permite no hacer (contradictoriedad).

3.- Entre una norma que prohibe hacer y una que permite hacer (contradictoriedad).”s?

Obviamente la complejidad de las lineas anteriores, obligan a pensar, que si el

legislador al momento de realizar la normativa de que regula lo relativo al tributo que

61 |bid.
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previas o bien desconocimiento de las mismas. Contraviniendo, claramente la Ley del

Organismo Judicial asi como la calidad de legislador.

5.5. Analisis de los diversos tipos de antinomias

5.5.1. Pertenencia a un mismo ordenamiento

“Las normas consideradas como contradictoria y compatibles entre si deben
pertenecer a un mismo ordenamiento que detenten entre si una relacién de coordinacion
0 subordinacion. Asi pues se presenta un verdadero problemas de antinomias cuando
las normas pertenecen a diversos sistemas de derecho por ejemplo: derecho positivo y
derecho natural; en este caso el intérprete tendra que eliminar no solo las antinomias en
el interior del ordenamiento positivo sino también las que existan entre el ordenamiento
positivo y el ordenamiento natural. EI mismo tratamiento se aplicara entre la contradiccion
de una norma de un sistema superior y de un sistema inferior, asi como el que puede
presentarse a un ordenamiento superior hasta llegar a un ordenamiento supremo que los
abargue a todos destacando que esta atribucion le ha sido conferida al derecho natural

para coordinar la universalidad de todo el derecho.”®?

&2 Ibid.
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mismo ordenamiento juridico positivo y vigente, y en la misma jerarquia de las normas,

es por ello que se hace necesario el estudio del &mbito de validez para poder determinar

gue norma juridica debe de aplicarse.

5.5.2. Ambito de validez

“Continuando para que pueda ser analizada y tratada la contradiccion de estas
dos normas deben de tener el mismo dmbito de validez destacando que existen cuatro:
1.- Temporal
2.- Espacial
3.- Material

4.- Personal

No se considerara antinomia las normas que no coincidan respecto a los puntos

mencionados y a manera de explicacion se apunta los siguientes ejemplos:

a).- Validez Temporal, (Esta prohibido fumar de las cinco a las siete, que no es
incompatible con: Esta permitido fumar desde las siete hasta las nueve).

b).- Validez Espacial, (Esta prohibido fumar en las salas de cine, que resulta no ser
incompatible con esta permitido fumar en la sala de espera).

c).- Validez Personal, (Se prohibe fumar a los menores de 18 afos, que resulta no ser

incompatible con se permite fumar a los adultos).
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d).- Validez Material, (se prohibe fumar cigarros, que resulta no ser incompatible

permite fumar cigarrillos).”®3

Por lo tanto tenemos que si esta normatividad se encuentra contrapuesta se debe
atender a criterios mas amplios para resolver esta antinomia juridica, a través de
pensamiento netamente filosofico y no solo atender a interpretaciones que beneficien al
Estado, cuando se esta obligado por mandato legal a pagar impuestos, para evitar

consecuencias juridicas de orden administrativo y penal principalmente.

5.6. Condicidén axiolégica

“Atendiendo al criterio y &mbito de validez las antinomias pueden estudiarse en
tres versiones de acuerdo con la extension de la contradiccion. Al tenor de un criterio
total-total, cuando las normas son incompatibles y tienen un igual ambito de validez y en
ningun caso una de las dos normas puede aplicarse sin entrar en conflicto con la otra.
Ejemplo; Se prohibe fumar a los adultos de las cinco a las siete en la sala del cine, y esta
permitido fumar a los adultos de las cinco a las siete, en la sala del cine. Criterio de
aplicacion parcial-parcial, este se dard cuando dos normas incompatibles tienen un
ambito de validez en parte igual y en parte diversa y de donde se apreciara que la
antinomia existe solo en aquellas partes que tengan en comun. En tal consideracion
cada una de las normas tiene un campo de aplicacion que esta en conflicto con el de la

otra, y un campo de aplicacion en el cual el conflicto no existe. Para ejemplificar esta

& Ibid.
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cigarros y cigarrillos a los adultos, desde las cinco hasta las siete en la sala del cine".

Total-parcial, en este caso se dara cuando dos normas incompatibles la primera tiene un
ambito de validez igual a la otra, pero en algunos casos restringido observandose una
validez en parte igual y en parte diversa en relacion con la otra asi pues existird una
antinomia total de la primera norma respecto de la segunda y solo parcial respecto de la
primera. En este caso la primera norma no puede aplicarse en ningln supuesto sin entrar
en conflicto con la segunda; y la segunda tiene un ambito que no entra en conflicto con
la primera a manera de ejemplificacion nos referiremos a la siguiente prescripcion: "Se
prohibe fumar a los adultos desde las cinco hasta las siete en la sala del cine y solo se
permite fumar cigarrillos a los adultos desde las cinco hasta las siete en la sala del

cine".”84

Tal y como se describe previamente, existe una clara incompatibilidad, tanto en lo
contenido en el Articulo 223 del Cédigo de Comercio, como lo contenido en el Articulo
22 numeral cinco del Cédigo Tributario. Esto resulta pues en que forma aplicar que norma
al caso concreto, teniendo como se ha visto, si se llega el caso el analisis de un Juez
gue resuelva en sentencia que norma se aplica al caso concreto que se someta a su
conocimiento. Ya que las normas son incompatibles y tienen un igual ambito de validez
y en ningun caso una de las dos normas puede aplicarse sin entrar en conflicto con la

otra.

% Ibid.
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5.7. La diferenciateleoldgica

“La contradiccién surge entre la norma que prescribe el medio para alcanzar el fin
y la que prescribe el fin mismo, de tal suerte que si se aplica la norma que prevé el medio
no se puede lograr el fin. De aqui que exista la contradiccion derivada de una insuficiencia
del medio que lejos de ser una antinomia propia es reconocida como laguna del

derecho.”s®

Es importante resaltar que una norma, la contenida en el Cédigo de Comercio, en
cuanto a las sociedades irregulares, y la obligacion que a pesar que legalmente no tienen
vida juridica, la norma contenida en el Codigo Tributario la obliga, existe pues una

antinomia juridica.

5.8. Propuesta pararesolver el problema de las antinomias en el derecho

5.8.1. Reglas fundamentales para la solucion de las antinomias

“Para distinguir y ubicar cuando es que existe o no la incompatibilidad entre dos
normas, no tenemos aun los criterios para conocer cual de las normas debe de ser
eliminada y cual conservada para tal efecto es necesario plantearnos ciertas posibles
soluciones. La jurisprudencia se ha considerado a través de los tiempos como un medio

para interpretar las leyes y por ende el antidoto para resolver. Las antinomias, sin

%5 |bid.
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y otras insolubles. Existen razones por las cuales no todas las antinomias se pueden

resolver como lo son cuando no se puede aplicar ninguna de las reglas ideadas para la
solucion de las mismas. Y bien hay casos en los cuales se puede aplicar al mismo tiempo
dos 0 mas reglas opuestas entre si. A las antinomias que pueden ser resueltas Norberto
Bobbio las refiere como aparentes y a las insolubles como reales. De tal suerte las
antinomias reales seran aquellas donde el intérprete se limita al criterio de interpretacion
propio, ya sea por la ausencia de una consideracién o un conflicto entre los criterios
dados. Para tal efecto se atendera a tres criterios para resolver las antinomias: el criterio
cronoldgico, el criterio jerarquico, y el criterio de especialidad. Dentro del cronoldgico,
conocido como lex posterior, se dara cuando entre dos normas incompatibles prevalece
la posterior; esto es, la ley posterior deroga a la anterior. De esta forma la regla contraria
obstaculizaria el proceso juridico y la adaptacion del derecho a las exigencias sociales.
El espiritu del legislador es hacer normas utiles y eficaces, no asi; normas sin sentido e
ineficaces; si la norma anterior debe prevalecer, la norma posterior seria un acto inutil y
sin finalidad. El criterio jerarquico, también denominado como de lex superior, es aquel
al tenor del cual dos normas incompatibles prevalecera la norma jerarquicamente
superior. El principio aplicado a este caso es el que la ley superior deroga a la inferior.
Una de las consecuencias de la jerarquia normativa se ubica especificamente en que las
normas superiores no pueden abrogar a las inferiores, en tanto que las normas inferiores
no pueden abrogar las superiores. Finalmente en la aplicacion del criterio de la

especialidad se considera a aquel con base en el cual dos normas incompatibles la una

90



2

una materia para ser sometida a una reglamentacion diversa. El paso de una regla mas
amplia a una regla derogatoria menos amplia corresponde a una exigencia fundamental
de justicia entendida como igual tratamiento a personas que pertenecen a una misma
categoria. La evolucion de la regla general a la especial corresponde a un proceso natural
de diferenciacion de las categorias y la reconstruccion gradual y descubrimiento por parte
del creador de las leyes en esta diferenciacion. Descubiertas estas diferencias y el hecho
de persistir en la aplicacion de la regla general daria a la luz otorgar igual tratamiento a
personas que se ubican en categorias diversas y de esta forma se observaria una
injusticia. Asi pues la ley especial debe prevalecer sobre la general, porque aquella
representa un momento que no puede eliminarse en el desarrollo de un ordenamiento.
El impedir el desarrollo y evolucion de la ley especial ante la ley general trae a colacién

un estatismo juridico.”®

El Criterio que debe aplicarse en la contradiccion de normas existente, la cual es
objeto de estudio, es el criterio de especialidad ya que la ley en la materia seria el cédigo
de Comercio de Guatemala, debido a que las dos normas juridicas se encuentran en la
misma escala jerarquica basandonos en las reglas fundamentales para la solucién de las

antinomias.

% Ibid.
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5.8.2. La antinomia en el enfoque excepto del derecho

“Los limites del derecho son objeto de una antinomia, sobre esta cuestion la tesis
afirma: El derecho esta limitado por todos sus costados. Dicha afirmacién nos permite
por un lado conocer cdmo se extiende el derecho y donde comienza su limitacion, sirve
para descubrirnos el contenido del concepto de derecho. Tan es asi que las relaciones
entre el hombre y el animal caen dentro del ambito libre del derecho. Pero también en la
regulacion de la conducta externa tiene el derecho que reconocer sus limites. En otras
palabras el derecho no puede hacer que lo sucedido no haya sucedido. Sélo el presente

y el futuro estan abiertos al derecho no el pasado.

Asi pues el derecho deja intacto las legalidades superiores propias de la ciencia,
el arte, la técnica, la economia y la politica y esto no sélo porque en este caso se trata
principalmente de la interioridad del hombre. La politica cae fundamentalmente en una
esfera libre de normas. Cualquier caso de necesidad es un caso delimitacion juridica. La
actuaciéon en caso de necesidad esta por lo tanto no prohibida. El punto angular de la
deliberada, auto limitacién del derecho es la tendencia a la libertad, esta tendencia obliga
siempre al derecho a dejar a la actividad humana un campo de accién “vacio de derecho”.
La idea fundamental de la antitesis es que el derecho puede alcanzary abrazar cualquier
sujeto, objeto o acontecimiento. Un ambito vacio de derecho dependeria siempre de la
propia voluntad del orden juridico; seria un &mbito vacio de derecho, dependeria siempre
de la propia voluntad del orden juridico; seria un ambito vacio de derecho pero no o
seria en sentido estricto; no seria un ambito de accion juridicamente no legislado sino
gue estaria legislado en un sentido negativo, mediante la eliminacién de toda
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consecuencia juridica. Este es el sentido mas general de la antitesis: empirica

[

pueden presentarse dmbitos libres de derecho, pero esto se produce solo a caus
derecho, debido a la voluntad juridica de auto limitacion. Reflexionando toda conducta
imaginable es o bien juridica o bien arbitraria y valorable juridicamente de una u otra
manera. El hombre y su autonomia privada, estan sometidas al derecho, no solo en su
conducta externa con relacion a los demés. Hay también obligaciones juridicas y culpas
juridicas con respecto a si mismo: todo dafio asi mismo y toda negligencia con respecto
a si mismo afectan a los otros y a la comunidad (suicidio, descuido de la salud, ociosidad,
vicios, manias, etc. perjudican no sélo asi mismo). La limitacion de la pretensién juridica
a la legalidad es un lema de liberalismo sin validez universal. La presencia de leyes
retroactivas es también un argumento en contra de la supuesta impotencia del derecho
ante el pasado. Por ultimo debo de manifestar que aun cuando se conciba la libertad del
orden juridico como una cualidad completamente negativa, como un no estar
determinado juridicamente, no hay sin embargo ningun limite determinable a priori del
grado hasta donde el orden juridico puede abarcar la conducta de los hombres. Es
importante destacar que para entender el enfoque de las antinomias como un problema
juridico, el abogado debe de valerse del juego dialéctico, o mejor dicho del método
dialéctico para procurar superar las antinomias que se nos presentan en la vida
profesional, por ejemplo buscar la prolongacion del derecho en ésta o aquella region del
ser, investigar desde dentro las relaciones del derecho con el tiempo, con el espacio, con
lo hombres, con los animales, con las cosas y comprobar en cada caso donde encuentra
sus limites el derecho, de este punto de vista comprobar el imperio de la ley en donde lo

Unico que es incierto, es su competencia y su alcance. O de una manera menos, ortodoxa
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vacio que existe en el propio derecho rindiéndose al final de cuentas ante la oposicion

de una resistencia basada en la propia libertad del hombre.””

Es claro que la decisién de resolver las antinomias es tan complejo que, se hace
necesario pues, legislar para corregir estas y por lo tanto reformar los Articulos
antinémicos, toda vez que al ser sujetos de un proceso pondran al juzgador en una

disyuntiva filoséfica de aplicacion correcta de leyes.

5.8.3. Apego a las funciones esenciales del derecho en la vida social

“En efecto, si nos proponemos solucionar la problematica de las antinomias en el
derecho, no cabe duda que el inico camino debe de ser el apego a lo que hemos llamado
las funciones esenciales del derecho en la vida social, y que como todos saben estas
son: certeza, seguridad y cambio; resolucibn de los conflictos de intereses; y
organizacion, legitimacién y restriccion del poder politico. Pues aunque haya diversos
tratadistas que adopten la postura sobre los limites del derecho basandose en el libre
albedrio del hombre, es importante establecer que el mismo derecho es la ciencia del
deber sery por lo tanto, considero que en los casos propios de la politica, la economia e
inclusive la espiritualidad moral debe subordinarse al derecho, condicion sine qua non

para establecer la armonia y el respeto entre los propios hombres. De cierto es, que esta

57 Ibid.
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continuidad e igualdad del derecho no son posibles. Puesto que para ellos no hay

derecho cierto y efectivo sino sélo cuando los tribunales ejercen sus facultades y recae
sentencia; entonces el derecho es efectivo, real, esto hace suponer que solamente los
jueces son los Unicos que debian esforzarse en descubrir el derecho, tal vision es una
antinomia, desde mi punto de vista de lo que es el derecho, concebido como la verdad
gue encarna valores superiores como la justicia, la libertad y la igualdad. Asi pues; el
derecho también tiene la caracteristica de gestarse bajo el estimulo de necesidades que
se dan perentoriamente en la vida social: la urgencia de certeza y seguridad y, al mismo
tiempo la necesidad de cambio progresivo; la urgencia de resolver los conflictos de
intereses; y la necesidad de organizar, y restringir el poder politico. El derecho es
fabricado por los hombres sobre todo bajo el estimulo de una urgencia de certeza y
seguridad, o sea de orden en la vida social. De tal suerte que incluso Bobbio sostiene
como una maxima fundamental para la armonia de una comunidad el principio de la
legalidad y observa que un sistema juridico basado en esta idea no puede ser
contradictorio coincidiendo especialmente con Kelsen y Garcia Maynez. Esto significa
que el principio de no contradiccién es una verdadera y propia regla juridica contenida
implicitamente en todo ordenamiento. En sintesis un ordenamiento juridico para que sea
valido, forzosamente debe de respetar el principio de no contradiccion (debe de existir
una relacion estricta entre la coherencia como virtud juridica y la coherencia logica) y un
sistema teorético debe de respetar el principio de legalidad. Puesto que el derecho trata

de resolver los conflictos de intereses, no de un modo tedrico sino de una manera
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inexorable, sin admitir la posibilidad de rebeldia. Pues su sustento estd apoyado en el

principio de legalidad; de suyo es; que nada ni nadie pueden estar por encima de la ley;
siempre y cuando ese sistema juridico sea coherente con las aspiraciones del pueblo y
no caiga en el absolutismo como poder juridico; o por otra parte, no intente convertirse
en un poder arbitrario que cancele los derechos fundamentales del ser humano.

Finalmente, como reflexion, los estudiosos del derecho debemos velar por el
cumplimiento irrestricto de la ley, sin permitir por ningn motivo que los intereses politicos

y econémicos de unos cuantos, pretendan subordinar nuestro estado de derecho.”

Se observa pues, cuan importante es que quien legisla, debe tomar como base no
solo el conocimiento basico de la norma como célula del Estado de derecho, sino que
también que esta no sea ni ambigua, oscura o contradictoria como establece la Ley del
Organismo Judicial, sino que si se legisla se debe legislar velando que no existan

contradicciones como la que se estudia.

5.9. Aplicacion de la interpretacion de las normas, para resolver la contradicciéon

entre el Codigo de Comercio y el Cédigo Tributario.

Tal y como lo relacioné en el capitulo IV, la interpretacion de las normas

yuxtapuestas o contrapuestas, debe ir mas alla de la sola interpretacion que la Ley del

58 |bid.
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con las disposiciones constitucionales. Cuando una ley es clara, no se desatendera su

tenor literal con el pretexto de consultar su espiritu. El conjunto de una ley servira para
ilustrar el contenido de cada una de sus partes, pero los pasajes de la misma se podran
aclarar atendiendo al orden siguiente: a) A la finalidad y al espiritu de la misma; b) A la
historia fidedigna de su institucion; c) A las disposiciones de otras leyes sobre casos o
situaciones analogas; d) Al modo que parezca mas conforme a la equidad y a los

principios generales del derecho.”

Toda vez, que cuando se realiza una interpretacion, filoséficamente hablando, se
debe entender que el Estado, es el que posee la coercién para la aplicacién de la misma,
y el sujeto pasivo de la relacion tributaria se vera siempre afectado, es por ello que se
debe atender al principio constitucional que se plasma en las Constituciones como la
nuestra, en el sentido de que esta vela, por la igualdad de todos, asi como considera el
principio de que estad disefiada para la igualdad para los iguales, e igualdad para los
desiguales, atendiendo a la interioridad de poder en la relacion tributaria, y si se toma en
consideracion, todo aquello que tiene que ver con el pago de los impuestos, se debe
atender también que en base a la logica juridica y filosofia del derecho, el administrado
0 sea en esta caso la sociedad irregular, debe ser defendida en su desigualdad toda vez
gue debe probarse, que esta a la luz de la ley no nace, asi como cualquier principio que
atienda al hecho de que legalmente no existe, una regulacion explicita ya que el Codigo

de Comercio de Guatemala, en el Articulo 223 regula que las sociedades irregulares no
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constituye un vinculo Juridico, de caracter personal, entre la administracion tributaria y

otros entes publicos de ella. Por lo tanto se da una antonimia de leyes y que debe
interpretarse pues a criterio de la postulante a favor de la sociedad irregular por lo ya
considerado, en el sentido de no ser existente ante los ojos de la ley de la materia, ya

gue esta fue promulgada antes que el Cédigo Tributario.
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CONCLUSION DISCURSIVA

Las sociedades irregulares constituidas, pero no inscrita en el Registro Mercantil
no adquieren personalidad juridica, aun asi inician actividades economicas , las mismas
tendrian un hecho generador pero no puede ser determinado, ya que no se cuenta con
mecanismos de control para determinar qué tipo de actividad econOmica estan
realizando, en contraposicion del Codigo Tributario que les otorga esa personalidad
juridica al tomarlas como sujetos pasivos de las obligaciones tributarias, cuando el
Caddigo de Comercio de Guatemala establece su inexistencia.

Debemos analizar los criterios de interpretacion de normas para determinar la
solucion de las antinomias juridicas los cuales son: cronoldgico, jerarquico, y de
especialidad, en relacion del criterio cronoldgico, conocido como lex posterior, se refiere
gue cuando entre dos normas incompatibles prevalece la posterior, en esta
incompatibilidad de leyes prevalece el codigo de Comercio de Guatemala por entrar en
vigencia en el afio de 1970, en contra posicion al Cédigo Tributario que entro en vigencia
en afo de 1991, si tomamos como referencia el criterio jerarquico, también denominado
como de lex superior, se determina que cuando existan dos normas incompatibles
debera prevalecer la norma jerarquicamente superior, nos encontramos con dos normas
de igual jerarquia, debemos aplicar entonces el criterio de especialidad denominada
también lex specialis, si se produce un conflicto entre una norma general y otra especial
con respecto a la primera, prevalece esta Ultima aplicando asi el Cédigo de Comercio de
Guatemala, refiriéndonos desde un punto de vista filoséfico, se determina que cualquier
norma juridica puede ser reconstruida como un enunciado condicional, tal es el caso del
Cddigo Tributario dandose la derrotabilidad de la ley.
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