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Para el desarrollo de la investigaciéon juridica, fue necesario analizar qué tipo de
investigacion se desarrollaria, para el efecto se plantea que la misma fuera de caracter
cualitativa, describiendo los aspectos principales del tema relativo al comercio regulada
en el reglamento de la Ley de Fortalecimiento al Emprendimiento contenido en el
Decreto numero 20-2018, dicha disposicion, regula la actividad de comercio en forma
particular toda vez que se limita las areas en las cuales se puede constituir mediante
sociedad mercantil de emprendimiento lo cual no es un beneficio que la Ley otorgue a

los comerciantes.

La investigacién se desarrolla en la rama del Derecho Mercantil, actualmente dicha
rama regula las actuaciones principalmente de los comerciantes, las acciones que estos
ejercen y su vinculacién juridica con las normas juridicas. Los objetivos fueron
alcanzados durante el desarrollo de la investigacién, mismos que coinciden con el plan
de investigacién aprobado en su oportunidad y ademas el objeto de estudio fue
determinar la libertad de comercio regulado en el reglamento de la Ley de

Fortalecimiento al emprendimiento decreto nimero 20-2018.

La investigacion juridica se desarrollé en el municipio de Guatemala departamento de
Guatemala, en el ambito temporal comprendido en el afio dos mil veinte tomado como
referencia la ley de emprendimiento y las empresas que se constituyeron bajo ese
régimen, asi como la forma de constitucion en inscripcion ante el registro mercantil ante
la republica de Guatemala. En esta tesis se pretende esclarecer el abanico de
libertades y facultades que se proporciona a las diferentes sociedades que sean
conforme al marco legal que regula sus relaciones por ello en la sociedad de
emprendimiento se analiza el verdadero fortalecimiento de la ejecucion de sus acciones

y si se encuentra respaldado por el respectivo Codigo de Comercio.
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HIPOTESIS

La disposicidn constitucional de libertad de comercio, se restringe en la sociedad de
emprendimiento toda vez que existen los campos en los cuales se pueden constituir
dicha sociedad mercantil, debiéndose ampliar el campo de actuacién de las actividades
mercantiles para que todo pequefio comerciante pueda a través de la sociedad de
emprendimiento formalizar su inscripcién y de esta manera fortalecer la economia
nacional ademas, se debe establecer si el marco juridico idéneo del emprendimiento es
lo mas viable para aquellas personas que constituyen un negocio toda vez, que otros
comerciantes por lo general de economia informal también pueden incorporarse en el
emprendimiento y formar parte de los comerciantes a través de dicha sociedad

mercantil.



. , = 5 SECRETARIA
COMPROBACION DE LA HIPOTESIS 23

La hipétesis plantada en la siguiente investigacion, fue comprobada toda vez que existe
limitacién legal para la constitucion de sociedades mercantiles de emprendimiento
sobre todo que dicha reglamentacién establece los campos especificos de comercio en
las cuales se puede constituir. En cuanto al método analitico, fue de gran utilidad toda
vez que hubo gran necesidad de analizar diversidad de documentos que luego la
investigadora determin6 cual de ellos seria Gtil para la investigaciéon. Para el método
sintético, esté derivado que, al dividir el fenébmeno en partes, y posterior a su estudio se
debe reunir cada elemento para determinar de forma concreta lineamientos de manera
especifica. Y en cuanto al método inductivo, es el razonamiento que, partiendo de

casos particulares, se eleva a conocimientos generales.
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INTRODUCCION

En el mundo de hoy es dificil encontrar, aun entre personas de escasas culturas, quien
no tenga en mente una nocion, asi sea muy vaga, de lo que es el Estado, de lo que

representa éste en su vida, de lo que de él puede esperar o puede tener cada cual.

El objetivo general fue determinar si la actividad de comercio regulada en la Ley de
Fortalecimiento al Emprendimiento y el Reglamento de dicha normativa contenida en el
acuerdo gubernativo nimero 49-2019 limita la actividad de libre comercio establecida

en el articulo 43 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

La Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, dentro de los derechos
individuales regula lo relativo a la libertad de industria, comercio y trabajo y mediante la
cual se permite que todo individuo que llene los requisitos que la ley existe pude
dedicarse a una actividad con fines de lucro y en forma permanente y en ese orden, un
pequefio comerciante, puede decidir formar e inscribir una sociedad mercantil d
emprendimiento para lo cual llena y cumple los requisitos que establece la ley, sin
embargo, la normativa antes mencionada, determina a atreves del reglamento de la
misma los campos de actuacién es decir unicamente lo que el reglamento permite
puede inscribirse como sociedad de emprendimiento lo cual restringe la libertad
constitucional antes mencionada y sobre todo desmotiva a otros comerciantes que
estan en la informalidad a pertenecer la formalidad toda vez que es rechazada su
inscripcion, lo cual desde el punto de vista registral, institucional y mercantil, es
indispensable realizar un estudio para determinar causas y efectos de dichas

limitaciones.

La tesis se desarrollé de la siguiente manera: en el capitulo uno, se desarroli6 el
Estado, asi como las consideraciones generales, cuenta con su evolucién histérica,
trata su concepto, cuenta con los elementos y sus organismos; en el capitulo dos, trata
del derecho mercantil, cuenta con sus consideraciones generales, asi como la

evolucion histérica, cuenta con la fuentes, los principios y las principales caracteristicas;

(i)



en el capitulo tres, se aborda el comerciante, sus consideraciones generales,{f"
concepto, trata su clasificacién, cuenta con los sujetos auxiliares del comerciante y
regulacion legal; en el capitulo cuatro, se avaluara la libertad de comercio regulada en
el reglamento de la Ley de Fortalecimiento al Emprendimiento Decreto Numero 20-
2018, asimismo cuenta con las consideraciones generales del emprendimiento, también
con las consideraciones generales de la libertad de comercio, trata las causas y efectos
de la libertad de comercio, cuenta con la regulacion legal de la Ley de Emprendimiento
y evaluar la libertad de comercio regulada en el reglamento de Ley de Fortalecimiento al
Emprendimiento Decreto Nimero 20-2018.

El objeto de la presente tesis es evaluar la libertad de comercio regulada en el
reglamento de la ley de fortalecimiento al emprendimiento decreto numero 20-2018 al
concluir la presente investigacion se logré establecer que el objetivo general no se
cumplié toda vez que la restriccion o limitacion para la constitucion de sociedad de
emprendimiento establece las actividades comerciales en las cuales se puede formary
de esta manera no cualquier comerciante puede formar parte de la sociedad de
emprendimiento limitando el derecho a la libertad de comercio establecida dela

Constitucion Politica de la RepuUblica de Guatemala.

Se concluye la investigacion juridica indicando indicando que la Ley de Fortalecimiento
al Emprendimiento, es el marco juridico vigente en Guatemala para promover desarrollo
economico y personal, toda vez que debe tener presente que el emprendimiento es una
modalidad por lo menos en Guatemala que se esta implementando para negocios
empresariales tanto de caracter individual como colectivo, y en ese sentido existe aln
limitacién legal que contrasta con el marco constitucional por las razones antes
indicadas.

(ii)



CAPITULO |

1. Estado

El Estado también es una institucion que tiene una personalidad moral a la que el orden
juridico atribuye un conjunto de derechos y obligaciones que le hacen nacer como
persona juridica. El Estado es una sociedad humana establecida en el territorio que le
corresponde, estructurada y regida por un orden juridico, que es creado, definido y
aplicado por un poder soberano para obtener el bien publico temporal, formando una

institucion con personalidad moral y juridica.

1.1. Consideraciones generales

El Estado de Guatemala, segln la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,
en el Articulo 1, establece que: “Se organiza para proteger a la persona y a la familia”.
Historicamente se ha estudiado el nacimiento del Estado como una sociedad humana,
establecida en un territorio que le corresponde, estructurada y regida por un orden
juridico, creado, definido y sancionado por un poder soberano para obtener el bien

comun.

Se indica, que el Estado es el centro de poder que toda comunidad tiene para
organizarse y reproducirse con pretensiones de control sobre una poblacidn, que viven
en un territorio bien delimitado; al hacerlo asi; establece un espacio interior como un

1
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marco de soberania frente al exterior; dispone de una estructura institucional, d
conjunto de burocracias que la movilizan y de recursos financieros con los cuales
opera. Como poder, establece su propia legalidad, un conjunto normativo que fija sus
formas, sus mecanismos, sus procedimientos y las politicas consecuentemente con la

voluntad general que el Estado expresa.

Ello, ha demandado la existencia de una estructura politica y juridica denominada
Estado, la cual constituye un ordenamiento producto de un pacto social, que emana de
la convivencia cotidiana. En la época actual, el Estado garantiza el desarrollo, la
seguridad y la defensa de los entes que le dan vida en sus diversas manifestaciones de
sus objetivos, dentro de los principios basicos de solidaridad interna y externa,

aspirando al logro de la paz mundial.

Los Estados se transforman dentro de diferentes eventos e hitos histéricos, que inciden

en la vida de las naciones.

El Estado no es un fenémeno fisico susceptible de percibirse por los sentidos, sino un
hecho social que conlleva la interaccion jerarquica de sus miembros, normado por un

orden juridico.

Se ha expresado que el Estado es un fenémeno colectivo que se da en un horizonte
espacio—temporal. Esta afirmacion pareceria sugerir que los estan definiendo como un
fendmeno fisico contradiciendo lo que ha manifestado en lineas precedentes. El

2



caracter espacio—temporal del Estado, se halla definido por la vigencia del o éh
juridico en un territorio y en un periodo determinado. El orden juridico de un Estado no
es valido eternamente, ni tampoco para todos los estados. Su validez es restringida a

un cierto ambito territorial y durante un cierto periodo.

Todo Estado es, evidentemente, una asociacion, y toda asociacién no se forma sino en
busca de algun bien, puesto que los hombres, cualesquiera que ellos sean, nunca
hacen nada sino es buscando el bien comun. Por lo tanto, queda claro que todas las
asociaciones tienden a generar un bien comdn, y que el mas importante de ellos es

precisamente el Estado y |la asociacion politica.

La asociacion de muchos pueblos forma un Estado completo, el cual es basto
asimismo, teniendo por origen las necesidades de la vida, y debiendo su subsistencia al

hecho de ser éstas satisfechas.

1.2. Evolucion historica

Para efectos de la presente investigacion juridica es importante abordar lo relativo al
Estado, puesto que como lo establece la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, el su Articulo 1 el Estado se organiza para proteger a la persona y la
familia; su fin supremo es la realizaciéon del bien coman, segin lo establecido en la
norma Constitucional guatemalteca, es obligacion del Estado proteger a la poblacién y
la familia en todos los ambitos y para efectos del presente estudio, incluye de igual

3



manera la educacion, el cual es un derecho inherente y fundamental de todo habit

del Estado de Guatemala.

El Estado a lo largo de su desarrollo histérico, ha sufrido una gran cantidad de cambios
y evoluciones a través de las diversas civilizaciones, empezando propiamente en la
antigua Roma, cuna del derecho y de varias figuras juridicas que en la actualidad son

conocidas y aplicadas juridicamente.

El jurista Martin Kriele, al respecto del surgimiento y evolucion constante del Estado
establece lo siguiente al respecto: “Para los griegos, la palabra polis, o sea ciudad,
expresaba la continuidad por un modo de vida propia. El Estado era entendido por los
romanos como respublica o Civitas. Del uso de las expresiones tales como status
reirimance, puede provenir la voz Estado. Al extender su dominacion. Roma llamo
imperium a su organizacién politica, acentuando asi el elemento decisivo del concepto
Estado, que es el imperio o potestad de mandar. En el derecho germanico también se
acentud el elemento de dominio, pues el Estado fue llamado Reich, voz que procede de

regnum, o sea mando de un principe.”

El jurista antes en mencién hace una retrospectiva de la conceptualizacion de Estado,
indicando tres civilizaciones claves para la construccion y aplicacion de un Estado en un
determinado territorio, siendo estas la griega y romana como fundadoras del derecho y
el Estado y abarcando la cultura juridica Alemana o Germanica como una de las

1 Kriele, Martin. Introduccion a la Teoria del Estado. Pag. 16.
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civilizaciones que perfeccionan el Estado, cada una de estas con nombres difer

pero todas llegando a la conclusién que el Estado se implementa para el mando y

desarrollo de una poblacién en un determinado territorio.

Para conocer mas del desarrollo histérico y evolucién que ha sufrido el Estado a traves
del tiempo y las diversas civilizaciones, a continuacién, se abordaran las principales
formas de aplicacion del Estado en diversas épocas y ubicacion, de la siguiente

manera:

1.2.1. Asia Oriental

Una de las civilizaciones que empieza el perfeccionamiento de las normas legales y por
ende, a constituir un Estado como tal, se da en la Asia Oriental, donde se encuentran
situados geograficamente paises como China, Corea del Norte y del Sur, Japon, entre
otros, dichos paises empiezan a implementar el Estado como una especie de mando
jerarquico, para lo cual es importante conocer el punto de vista del autor Francisco
Porrua Pérez, indica que: “Es a partir del siglo VIIl a. C., que se da la existencia de
sociedades politicas gobernadas por un monarca. La monarquia se perpetuaba
hereditariamente, por lo que las familias titulares del poder se les conocen como
dinastias imperiales. En aquel tiempo, se suponia al emperador como el representante
del cielo y sefior absoluto de todos los hombres, aunque respondia ante el pueblo con
la concordancia de sus actos con las leyes.”

2 Porrua Pérez, Francisco. Teoria del Estado. Pag. 421.
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Segun lo indica el jurista Francisco Porrla, una de las primeras expresiones del Estado
se da en la forma monarquica, donde el poder de un determinado territorio se centraba
propiamente en el monarca y su familia, ya que dicho poder se transmitia de manera
hereditaria, en la Asia oriental, sobresalieron las dinastias, las cuales eran familias
poderosas y pudientes dentro de un Estado, que conjuntamente con el monarca

ejercian el poder del Estado.

1.2.2. Antiguo Oriente

Otra de las civilizaciones, donde se caracteriza la evolucion social y juridica el Estado
es en el antiguo oriente el cual se encontraba conformado por Mesopotamia, Baja
Mesopotamia y Alta Mesopotamia, lo que hoy actualmente se conoce como Irak,
Babilonia, Iran, Asia Central y la India, culturas que actualmente se encuentran
totalmente diversas entre si, pero en el antiguo oriente formaban una civilizaciéon sélida,

por lo cual de igual manera implementaron otro de los sistemas del Estado.

El jurista Porria Pérez indica lo siguiente al respecto: “Existieron culturas humanas de
gran esplendor como Egipto, Persia, Israel, etc. Al existir por milenios, estos pueblos
contaron con inagotables hechos politicos; sin embargo, esta época se caracterizé por
tener un Estado despético o teocratico. Al ser despético, la autoridad era tan regia que
la capacidad de las personas en el derecho privado estaba restringida, asi como la
capacidad para actuar dentro del derecho publico se limitaba a los individuos

6



existia una relacion entre el soberano de la comunidad politica y la divinidad.”

Esta época, se caracteriza bastante, por ser una época bastante rigida, ya que los
pobladores no contaban con total libertad para desenvolverse dentro de un determinado
territorio y como habitantes de un Estado, puesto que este limitaba la actuacion de los
mismos tanto desde el punto de vista juridico como social, esto con la finalidad de ser

un Estado dictador.

1.2.3. Roma

La civilizacibn Romana, como se ha indicado dentro del presente estudio juridico, es
considerada como muchos juristas e historiadores como la cuna del derecho y por
ende, del Estado como tal, puesto que implementaron una gran diversidad de normas
juridicas, asi como la creacion de clases sociales y por ende, la organizacion de las
mismas, designaron funciones especificas y crean organos jurisdiccionales para la
resolucién de conflictos entre los pobladores, pero no dejaba de ser un Estado con
sistema monarquico, puesto se regia por un emperador o rey el cual era el que ejercia

el poder sobre la poblacién en general.

Para estos efectos, el jurista Francisco Porria uno de los tratadistas mas importantes

en la época actual que escriben sobre el Estado, manifiesta lo siguiente al respecto: “Su

3lbid. Pag. 421.
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y se dividia en dos clases, los patricios y la plebe. Los patricios eran la clase
aristocratica, tenia derechos politicos, y que al reunirse en diez grupos formaban las
curias. En el afio 506 a. C. aparece la Republica como forma de gobierno, pero es a
finales del Siglo Il a. C. que empieza el ocaso de la Republica. Y se instaura el imperio
como régimen monarquico absoluto que perdura hasta la caida de Roma en el 476 d.C.
cabe decir que tratandose de las relaciones de Derecho Publico existia una esfera de
derechos de los hombres, pero limitada ya que el hombre no siempre tenia la calidad de

persona. Esta situacion perdurd, incluso después de haber adoptado el cristianismo.™

Como se observa, en lo establecido anteriormente por el jurista Porrda, al respecto del
desarrollo del Estado en la civilizacion romana, esta tuvo diversas transiciones de
monarquico a republicano y viceversa, pero en ambas tuvo una caracteristica latente
que era que no todas las personas contaban con los mismos derechos y obligaciones,
puesto que eran ciertas personas de la sociedad los cuales tenian el derecho de voto,
de elegir y ejercer la justicia dentro de las jurisdicciones romanas, mientras que otro
grupo de personas unicamente obedecian érdenes y eran peones dentro de una

sociedad monarquica.

4 Ibid. Pag. 423.
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La edad media surge después del declive del imperio romano y con este cae uno de los
sistemas juridicos mas perfectos y longevos de la humanidad, de aca surge la edad
media que abarcaba principalmente lo relativo a todo Europa y otros paises, por lo cual
se indica lo siguiente al respecto:“Posterior a la terminacion de la etapa del imperio
romano, surge la edad media, etapa en la cual, las organizaciones sociales, se
consideraron complejas, derivado que era una etapa de transicién, que toma las bases
de la época anterior y va configurando de nuevo algunos aspectos que les son Utiles,
por tanto, se menciona lo siguiente: Tuvo su florecimiento con la caida del imperio
romano de occidente en el afio 476. En esta época siguen influyendo las ideas del
imperio romano recogidas por Carlo Magno, aunque dentro de las comunidades
politicas desaparece el monismo politico. En la época feudal se acentua el dualismo, es
decir, al lado del poder del soberano existia la justicia popular. El poder se fue
dividiendo de tal manera que se afirmé la posicién de los sefiores feudales dentro de la

comunidad politica.”

Segun lo indica el tratadista Francisco Porraa, al respecto de la época del nivel medio,
es una etapa de transicion como ya se habia realizado en la antigua Roma, en la edad
media ya se encuentran nuevas tendencias y escuelas juridicas, por lo cual la
aplicacion del derecho se generaliza mas, teniendo acceso a la justicia todos los

pobladores, de esta manera se crea un Estado dualista, donde el poder lo ejercia la

5 Ibid. Pag. 424.
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personas conocedoras de las normas juridicas y la aplicacion del derecho, un claro

ejemplo en la actualidad de esto, es el pais de Espafia, que aun cuenta con un gobierno
monarquico, con la implementacion de los reinados y su organizaciéon y administracion
del Estado queda relegado a otras personas, son pocos los Estados que aun manejan

este sistema.

1.2.5. Estado Moderno

Con el paso de las diferentes épocas y civilizaciones a través del desarrollo histérico
tanto del hombre como del derecho, se han implementado diversos tipos de Estados,
llegando al cual la gran mayoria utiliza en la actualidad que es de caracter democratico,

donde el pueblo elige las autoridades, a las cuales recae el poder que delega el Estado.

Con respecto al Estado moderno, se indica lo siguiente al respecto: “En esta época
nace el absolutismo que logré nivelar las diferencias entre las clases, y los ciudadanos
llegaron a tener igualdad juridica con sus variantes desde 1789 hasta estos dias. La
estructuracion Constitucional del Estado Moderno es de una comunidad nacional
organizada de acuerdo a las funciones correspondientes, ademas, de contar con un
orden juridico que regula las relaciones entre el Estado y los individuos; reconociendo la
libertad individual y sometido al poder del Estado de manera limitada, siempre con el fin
de obtener el bien coman.”

6lbid. Pag. 425.
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uno de los avances mas importantes para la humanidad, que es la igualdad,
constituyéndola como un derecho fundamental de todo ser humano, donde nacen
instituciones de caracter privado como internacional como lo son los Derechos
Humanos, los cuales buscan la proteccion del derecho de igualdad y demas derechos
fundamentales que asisten a los pobladores de un Estado, de igual manera la
administracién de justicia se busca que sea de manera equitativa, sin ningun tipo de
distincion, por sexo, raza, religion, cultura, nacionalidad, color, lo cual en otras etapas

del Estado quedaban bastante plasmadas.

Como se ha venido indicando a lo largo de la presente investigacion juridica, el Estado
ha tenido diversas conceptualizaciones y puntos de vista en cuanto a su aplicacion en
las diversas épocas y civilizaciones por la cual ha atravesado la humanidad, de esta
manera se conoce el Estado como tal, desde el siglo XV, como lo indica el jurista antes
citado, desde dicha fecha para aca se le ha denominado Estado a un determinado
territorio, el cual cumple con los elementos para la conformacion de un Estado, que son
poblacidn, territorio, soberania y poder, los cuales se abordaran mas adelante dentro

del presente estudio.
1.3. Concepto
Para el tratadista Eduardo Couture, al referirse al Estado desde el punto de vista

histérico, indica lo siguiente: “La palabra Estado viene del latin status - us, del verbo sto,

11



para designar la situacion en que se encontraba la cosa publica, o la manera en que la

misma estaba organizada”.’

Segun el tratadista, la palabra Estado cuenta con diversos significados todos llegando
al mismo punto de vista que es el poder de una poblaciéon organizada que se mantiene

como una sociedad unida ante todo.

Guillermo Cabanellas establece “El Estado es la organizacién politica de un pais, es
decir, la estructura de poder que se asienta sobre un determinado territorio y poblacién.
Poder, territorio y pueblo o nacién son, por consiguiente, los elementos que conforman
el concepto de Estado, de tal manera que éste se identifica indistintamente con cada

uno de aquellos”.®

Segun este tratadista el Estado es una unién de los diversos componentes que lo
integran definiendo cada uno de ellos como partes fundamentales del mismo, asi
también indica que el Estado es una organizacion plenamente politica y que su fin

primordial es el de velar por el bienestar integral de sus pobladores.

El estado es un ente politico conformado por diversos elementos, el tratadista Miguel
Angel Acosta indica: “El Estado es la organizacion politica soberana de una sociedad

humana establecida en un territorio determinado, bajo un régimen juridico, con

7 Couture, Eduardo. Vocabulario Juridico. Pag. 265
8 Cabanellas, Guillermo. Diccionario de Derecho Usual. Pag. 114
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independencia y autodeterminacién, con 6rgano de gobierno y de administracion g

persiguen determinados fines mediante actividades concretas”.’

La definicion antes expuesta establece lo relativo a la organizacién politica, la
poblacién, su territorio, la soberania y en base a estos elementos, todo esto organiza el
sistema de justicia a través de la creacion de diversas leyes para regir el

comportamiento de la poblacion en general.

Para el tratadista Gabino Fraga, se debe considerar al Estado como: “Es el conjunto de
actos materiales y juridicos, operaciones y tareas que realiza en virtud de las
atribuciones que la legislacién positiva le otorga. El otorgamiento de dichas atribuciones
obedece a la necesidad de crear juridicamente los medios adecuados para alcanzar los

fines estatales”."®

Modernamente la cuestion del Estado adquiere una importancia singular, tanto en el
aspecto tedrico como en el aspecto politico practico. El Estado de Guatemala segtn la
Constitucién Politica de la Republica “Se organiza para proteger a la persona y a la

familia”.

9 Acosta Romero, Miguel. Teoria General de Derecho Administrativo. Pag. 60
10 Fraga, Gabino. Derecho Administrativo. Pag. 13
13
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Segun Giorgio del Vecchio, el Estado puede ser definido como: “La unidad de\u\tf.__,‘.

sistema juridico que tiene en si mismo el propio centro auténomo, y que esta, en

consecuencia, provisto de la suprema cualidad de persona en sentido juridico™."

Giorgio del Vecchio establece que el Estado es un sistema juridico, puesto que todas
las actuaciones del mismo en sus diferentes poderes se encuentran regidos en base a
reglamentaciones que buscan el fin primordial del estado la convivencia pacifica entre

sus habitantes.

Ademas, el tratadista Max Weber, citado por Ernesto Duarte, al referirse al Estado
indica: “Un Estado es quien tiene el monopolio sobre la violencia legitima. Por lo tanto,
el Estado incluye a instituciones tales como las fuerzas armadas, administracion, los
tribunales y la policia. Es una sociedad humana asentada de forma permanente en un
territorio que le corresponde, sujeta a un poder que crea, ordena, define y aplica en

forma soberana un orden juridico determinado para la obtencién del bien comun.”?

El tratadista, abarca lo relativo al Estado desde otro punto de vista propiamente
institucional, es importante establecer que dentro del sistema politico estatal este divide
los poderes para una mejor administraciéon del Estado, por lo consiguiente el establecer
que el Estado en el afan de garantizar la seguridad de su poblaciéon cuenta con fuerzas
armadas debidamente organizadas asi como con una serie de tribunales encargos de

impartir justicia dentro de su jurisdiccién propiamente.

11 Del Vecchio, Giorgio. Algunas Ideas Fundamentales para la elaboracién de una Nueva Teoria del
Estado. Pag. 96
12 Duarte, Ernesto. Recopilacion de Conceptos de Derecho Administrativo Il. Pag. 1
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Jellinek define al Estado como: “La corporacién formada por un pueblo, dotada de uh
poder de mando originario y asentada en un determinado territorio; o en forma mas
resumida, la corporacién territorial dotada de un poder de mando originario”."

Esta posicién establece que el Estado no es mas que la union de la poblacion
generando un poder o mandato, dentro de la jurisdiccion que les compete teniendo el

mando dentro del mismo.

Para Ignacio Molina, al referirse al Estado manifiesta lo siguiente: “Un concepto central
de la Ciencia Politica que designa la forma de organizacion juridico-politica por
antonomasia. Surge en paralelo a la idea de soberania y, etimolégicamente, supone la
plasmacién estatica de ésta. El Estado, pues, seria la formalizacién de una autoridad
permanente y publica que domina un espacio territorial cerrado y a las personas que en

él viven”. ™

Las definiciones antes expuestas se deben de considerar desde el punto de vista social,
econdmico y politico, asi como el juridico, debido que dicha conceptualizaciéon abarca

diversos ambitos.

13 Jellinek, George. Teoria General de Estado. Pag. 105
14 Molina, Ignacio. Conceptos Fundamentales de Ciencia Politica. Pag. 115
15



1.4. Elementos

Como se hizo mencién, en las diversas definiciones que los juristas entablaron del
Estado, para que el mismo pueda tener vida y funcionar es importante que cumpla con
ciertos requisitos, entre los cuales se encuentran los elementos del Estado, los cuales
se desarrollan individualmente a continuacién para tener una mejor percepciéon de los

mismos y de esta manera realizar un mejor analisis de cada uno de ellos.

1.4.1. Poblacion

Uno de los pilares fundamentales para el desarrollo del Estado radica en la poblacién,
en la cual recae la soberania de un Estado, dicha poblacién ejerce el poder politico,
puesto que en esta radica el derecho de elegir y ser elegido a los diversos cargos

politicos que se generan con la concepcién de un Estado.

En lo que respecta a la definiciéon de lo que es la poblacién se indica que: “Los hombres
que pertenecen a un Estado componen la poblacién de este. La poblacién desempefia,
desde el punto de vista juridico, un papel doble. Puede, en efecto, ser considerada

como objeto o como sujeto de la actividad estatal.”®

Segun el jurista antes citado al respecto de la poblacién indica que su papel es

fundamental en el desarrollo del Estado, desde el punto de vista juridico, social, cultural,

15Jean.Jacquec, Rousseau. Introduccion al estudio del derecho. Pag. 100.
16
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politico entre otros, puesto que todo recae en ella, asimismo resalta algo
importante el doble papel que juega dentro de un Estado de derecho o actividad estatal,

siendo objeto y sujeto de derecho.

Vladimiro Naranjo Mesa expone lo siguiente: “La dimension de las comunidades
depende esencialmente de la extensiéon de su poblacién, es decir, del numero de sus
integrantes, la dimensién del territorio sino un papel secundario frente a la de la

poblacién.”'®

Para el desarrollo de un Estado, cuenta mucho el nimero de pobladores o habitantes
con los que este cuenta, puesto que en base a estos generan su actividad econémica,
social y cultural, pero es importante también indicar que una buena administracion
estatal, es la que lleva al desarrollo integral de la poblaciéon y la busqueda del bien
comun como lo establece el precepto Constitucional en el articulo 1, el numero de
pobladores es esencial para el desarrollo pero no tanto como la forma de administrar a

los mismos.

1.4.2. Territorio

Otro de los elementos que el Estado necesita para su conformacion, es el territorio, una

vez teniendo la poblacién, el Estado necesita un determinado territorio que a la postre

16 Naranjo Mesa, Viadimiro. Teoria Constitucional e Instituciones Politicas. Pag. 85.
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poder y soberania.

El autor Eduardo Garcia Maynez define al territorio de la siguiente manera: “Como la
porcién del espacio en que el Estado ejercita su poder. Siendo este de naturaleza
juridica solo puede ejercitarse de acuerdo con normas, creadas o reconocidas con el
propio Estado. El ambito espacial de validez de tales normas es precisamente el

territorio en sentido politico.”"’

Segun lo establece el tratadista antes mencionado, al respecto del territorio, es la parte
fisica terrestre del Estado, es una porcion de tierra donde ejerce el poder el Estado, es

insustituible para la conformacién de un Estado.

Ademas, fendmenos como la expansion colonial que dan origen a grandes imperios son
también una de multitudes formas en que un Estado extiende su ambito territorial. En
estos casos las areas coloniales pertenecen al territorio del imperio, a pesar de las

grandes distancias y la heterogeneidad socio-cultural que hay entre las metrépolis y

ellas.

El filésofo aleman Hans Kelsen, al respecto de lo que es el territorio indica lo siguiente:
“El ambito de validez espacial de un sistema normativo, lo cual significa que este autor

otorga la importancia suprema al orden juridico vigente en un pais. Como elemento del

17 Jellinek, Georg. Introduccion al estudio del derecho. Pag. 98.
18



juridico de su relacién con el mismo, para superar la relacién puramente patrimonial que

lo consideraba unido al principio como un derecho analogo al de propiedad.”®

El filésofo antes citado, al respecto del elemento del territorio, de un Estado manifiesta
que es una caracteristica de tipo patrimonial y de propiedad, puesto que el mismo es
propiedad del Estado, por lo cual debe de velar por su proteccion y mejoramiento

constante.

Segun Giorgio Del Vecchio, el territorio es “Una superficie de tierra habitable, que esta

en relacion permanente con la poblacion.”®

Este jurista es mas conciso al indicar que es el elemento del territorio y Gnicamente
manifiesta que es una superficie de la tierra, la cual por sus cualidades y estructura
puede ser habitada por una cierta poblacion y de esta manera ejercer dominio sobre la

misma a través del Estado.

El territorio, cuenta de igual manera con ciertas caracteristicas o elementos, pues existe
el espacio aéreo, el espacio maritimo y el espacio terrestre cada uno de estos formando

parte de la jurisdiccién de un Estado.

18 Kelsen, Hans. El Estado como integracion, una Controversia de Principio. Pag. 69.

19 Del Vecchio, Giorgio. Algunas ideas fundamentales para la elaboracion de una Nueva Teoria del
Estado. Pag. 428.
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1.4.3. Poder

El poder, consiste en la capacidad o autoridad de dominio, freno y control a los seres
humanos, con el objeto de limitar su libertad y reglamentar su actividad. Este poder
puede ser por uso de la fuerza, la coercion, voluntaria, o por diversas causas, pero en
toda relacion social, el poder presupone la existencia de una subordinacion de orden
jerarquico de competencias o cooperacion reglamentadas. Toda sociedad, no puede

existir sin un poder, absolutamente necesario para alcanzar todos sus fines propuestos.

Otro de los elementos que conforma el Estado es el poder para lo cual el autor Bertrad
Russell citado por Vladimiro Naranjo al referirse al poder exponer lo siguiente: “Es el
conjunto fundamental de la ciencia social, en el mismo sentido que la energia lo es de
la fisica. El amor al poder es el motivo principal que produce los cambios que tiene que
estudiar la ciencia social y las leyes de la dinamica social solo pueden expresarse en

términos de las diversas formas de poder.”®

El poder, dentro del desarrolio de un Estado, es esencial y donde la poblacion se ve
reflejada plenamente, puesto que el poder es delegado a las autoridades que ejercen el
gobierno dentro del territorio, de aca cabe resaltar algo importante que indica el jurista
antes citado, que es donde las personas con el fin de alcanzar y ejercer el mismo
realizan cambios a las normas juridicas, a la vida social, al ejercicio de los derechos y
obligaciones de las personas, todo esto desde el punto de vista juridico.

20lbid. Pag. 97.
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1.4.4. Soberania

Soberania, es un atributo que habremos de examinar mas adelante, se manifiesta de
dos maneras: una interna, en cuanto se ejerce dentro del ambito del Estado, y otra
externa, en cuanto que el Estado esta colocado en pie de igualdad juridica frente a los

demas Estados que conforman la comunidad internacional.

El ultimo de los elementos del Estado es la soberania, es importante indicar que existen
corrientes que indican que no es un elemento del Estado, puesto que es auto-aplicada,
pero la gran mayoria de juristas tanto nacionales como extranjeros opinan lo contrario,

indicando que la soberania es fundamental para el desarrollo de todo Estado.

De manera que es un componente esencial del Estado, siendo, por tanto, inherente al
mismo. El tratadista George Jellinek expone que la soberania es: “Un poder auto

limitarse y obligarse juridicamente, sin que ninguna fuerza o poder coaccione a ello.”

Segln lo establece el jurista antes citado, la soberania recae propiamente en el poder
que tiene el Estado para controlar cada uno de sus elementos y limitarse en sus

actuaciones tanto propias como de los habitantes.

21Jellinek, George. Teoria general del Estado. Tomo 3. Pag. 56.
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1.5. Organismos

Una vez conocidas las funciones que se deben de realizar dentro de un Estado, es
importante crear los érganos que efectuaran dichas funciones, para el caso de
Guatemala, el poder y las funciones se encuentran divididos en organismos los cuales

se abordaran a continuacién:

1.5.1. Organismo Legislativo

Cada uno de los organismos del Estado cuenta con una funcion especifica, para el caso
de Guatemala, es la creacién de leyes u ordenamientos juridicos, los cuales deben de
aplicarse dentro de la jurisdiccién estatal, todo esto con la finalidad de que se realice el

bien comun dentro de los pobladores.

De igual manera, también cuenta con la potestad de conocer y ratificar los instrumentos

de caracter internacional que el Organismo Ejecutivo haga llegar a su jurisdiccion.

Se define al Organismo Legislativo como: “Un 6rgano colegiado, de tipo ordinario y
permanente, de caracter representativo, cuya legitimidad deviene de la voluntad popular
enunciada por medio del voto en sufragio universal. Es integrado por el numero de
diputados sefialados por la ley, y con base en el sistema de asignacién de escafios o
curules que esta establece. Puede estar integrado por una o dos Camaras. Sus
funciones son de caracter diverso pero las tres mas importantes, dentro de las cuales

22



——
w
9¢

\‘-(:’I DAD
[dp)]
M
()
-0
M

—
=
=

L

\ %
e
. . " Iy .o Iy Iy ‘N
se podrian subsumir estas, son: la funcion de creacion, modificacion y derogacnon\::{ ..... '

leyes; el ejercicio de los controles inter-6rganos (horizontales; y el ejercicio de los

controles intra-6rganos (verticales).”?

Segun lo que manifiesta el jurista antes citado, al respecto de lo que el Organismo
Legislativo, indica que es el poder del Estado, el cual se encuentra conformado por
diputados o representantes, los cuales son electos bajo el voto de la poblacién, tal es el
caso de Guatemala, tienen tres funciones esenciales la de modificaciéon, derogacion y
creacion de leyes, la cual actualmente es un tema polémico en el caso de Guatemala,
puesto que en muchas ocasiones se legisla a favor de ciertas clases sociales o

intereses propios de los diputados, asi como los controles de 6érganos estatales.

1.5.2. Organismo Ejecutivo

Al Organismo Ejecutivo le corresponde la facultad de gobernar y administrar. A este
respecto Bielsa indica la que funcién legisladora y la jurisdiccional no bastan para
integrar la actividad juridica del Estado, pues él debe actuar no solo cuando surge una
controversia que termina en una resolucion declarativa o atributiva de derechos, sino de
una manera continua en todo movimiento intelectual o colectivo, previniendo,

ordenando, manteniendo, en suma, el orden juridico en su esfera.

22Pereira Orozco, Alberto. Derecho constitucional. Pag. 203.
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De gobierno,estos conciernen al orden politico institucional y al funcionamiento de los

organismos. Se caracterizan algunos de ellos por ser, en principio,de competencia del
Congreso, pero emanan del Ejecutivo en casos especiales,como el Estado de
excepcion; y otros lo son porque requieren el acuerdo del Congreso, por ejemplo, si se
trata del nombramiento de magistrados a la Corte de Apelacién eso de la Corte
Suprema de Justicia; otros son solamente de exclusiva competencia del Organismo

Ejecutivo.”®

El Organismo Ejecutivo tiene la funcién primordial del desarrollo integral del Estado, la
cual, al ejercer a través de los diversos Ministerios, cada uno enfocado a una parte
esencial del desarrollo de la poblacién, ejemplos de ellos el Ministerio de Educacién, el

Ministerio de Energia y Minas, el Ministerio de Trabajo y Prevision Social entre otros.

1.5.3. Organismo Judicial

El dltimo de los organismos del Estado se encuentra el Judicial, el cual como se
menciond con anterioridad entre las funciones, la principal es la de administrar justicia
de manera pronta y cumplida de esta manera aplicar las normas legales que el
Organismo Legislativo emita.

Asi, Rafael Bielsa manifiesta que. “Desde que existe la norma juridica ella debe ser

cumplida u obedecida. La llamada obligatoriedad de la norma juridica es uno de los

231bid. Pag.253
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caracteres esenciales de esta. Pero, ademas, la norma juridica es siempre genera .,-7?”
ella se manifiesta objetivamente de una manera abstracta o conceptual, referida a los
elementos sobre los cuales va a actuar. Cuando la norma de derecho no es cumplida o
acatada, el titular del derecho, o el que representa legalmente al titular, puede impugnar
el acto o hecho lesivo del derecho, mediante recurso o accién jurisdiccional, lo que da

origen a otra actividad, la judicial.”*

Mediante esta actividad o funcién se determina, se declara y se restablece el derecho
en el caso concreto; los diversos casos que ella genera tienden siempre a un fin:
proteger efectivamente las garantias que la norma juridica asegura de una manera

general y abstracta.

Finalmente, de la institucion denominada Estado, se han realizado diversidad de
estudios analisis y regulaciones a través de la historia, con el propésito no solo de
organizar juridica y politicamente a una sociedad, sino también delegar la autoridades,
el poder publico y la representacién ante la comunidad internacional y en ese orden es
importante destacar que diversas funciones del Estado se encuentran establecidas en
el marco Constitucional guatemalteco y en ese orden, en la parte dogmatica se
establecen los derechos individuales y sociales, elementales para que la sociedad se
desarrolie y en la parte organica se regulan las instituciones y organismos que el
Estado crea para el cumplimiento de sus fines para lo cual en el presente capitulo se
establecieron sus principales circunstancias.

24Bielsa, Rafael. Op. Cit. Pag. 209.
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2. Derecho Mercantil

Para efectos del presente estudio juridico es de suma importancia abordar lo relativo a
los aspectos fundamentales del Derecho Mercantil, como lo son los aspectos generales,
histéricos, caracteristicas, principios entre otros aspectos esto con la finalidad de
conocer mas sobre la materia base de la investigacion, puesto que la misma se
desarrolla en la rama del Derecho Mercantil, actualmente dicha rama regula las
actuaciones principalmente de los comerciantes, las acciones que estos ejercen y su
vinculacién juridica con las normas juridicas que establezca el ordenamiento juridico

guatemalteco.

Asimismo se considera de trascendencia el dar a conocer los aspectos y elementos que
conforman el Derecho Mercantil, considerando que es la rama de las ciencias juridicas
que tiene como base al andlisis y estudio de las actividades que desarrolla el
comerciante, el consumidor, el Estado desempefandose como el punto medio entre
ambos, siendo conocidos como los sujetos de la relacion comercial y su incidencia en la

economia individual y nacional.

27



2.1. Consideraciones generales

Desde siempre ha sido motivo de especial interés la determinacién y precision del
concepto del Derecho Mercantil, pero es indudable que en la actualidad tal interés es
mayor. Esta cuestién radica, sobre todo, en la necesidad de establecer su campo de
aplicacioén, de delimitar el conjunto de relaciones que debe ser regulado por sus

normas.

El tratadista Villegas, indica lo siguiente: “El concepto de Derecho Mercantil no tiene
uniformidad en la doctrina, porque para elaborarlo se han tomado en cuenta diferentes
elementos que se encuentran en las relaciones del comercio y que caracterizan la
forma en que se desarrollan. El sujeto comerciante, los actos objetivos de comercio, la
organizacion empresarial, la cantidad de negocios juridicos mercantiles que se dan en
el tiempo y en el espacio, han servido de base para presentar diferentes conceptos de
este derecho. En base a los elementos que se dan en el contexto legal mercantil
guatemalteco, un concepto aproximado de lo que puede considerarse como 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

negociacioén juridica mercantil.”®

25 Villegas Lara, René Arturo. Derecho Mercantil guatemalteco. Pag. 25.
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Para el efecto, de dicho estudio mas que buscar relaciones de caracteristicas comunés

\"\4'-‘

o iguales, es importante la consideracion de los diversos y fundamentales cambios que
a lo largo del tiempo se han operado en el Derecho Mercantil, cambios en virtud de que
la materia que corresponde no ha tenido una condicién fija o por el contrario se han

estimado distintas en sus diversas épocas.

Asimismo, en su nacimiento, del Derecho Mercantil surge de manera espontanea en los
usos; y con su practica se eleva a la condicién de un derecho consuetudinario, de
manera que quienes tienen que resolver las controversias presentadas con motivo de
las relaciones comerciales, lo hacen con la ampliacién de los usos admitidos y puestos

en practica por las personas que entonces ejercen el comercio.

Se trata pues, de un derecho de ampliacién exclusiva entre los comerciantes, en sus
relaciones de orden profesional, es un derecho de aplicacién en los gremios y en las
corporaciones de los comerciantes. Esta es la primera época, o la primera edad del
Derecho Mercantil, llamado sin duda, en el afan de buscar mayor propiedad en la
designacion, Derecho Mercantil, por lo cual se ha llegado a afirmar que se trata de un

derecho de clase de los comerciantes.

El Derecho Mercantil, no se puede estudiar aisladamente debido al contexto juridico
que rige en la Nacién, y es constitutivo de un conjunto de normas juridicas ordinarias,

que regulan las relaciones que se derivan de ejercicio del comercio.

29
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El Articulo 1 del Cédigo de Comercio de Guatemala, Decreto 2-70 del Congreso c\iﬂq'&?a? &8
Republica de Guatemala regula: “Aplicabilidad. Los comerciantes en su actividad :
profesional, los negocios juridicos mercantiles y cosas mercantiles, se regiran por las
disposiciones de este Codigo y su defecto, por las del Derecho Civil que se aplicaran e

implementaran de conformidad con los principios que inspira el Derecho Mercantil.”
2.1. Evolucién historica

Para comprender de mejor la naturaleza del Derecho Mercantil, se tiene que dar una

breve idea de su desarrollo histérico.

a) Edad Antigua: originalmente y en gran parte de la historia antigua, no existe

distincidon alguna entre lo que mas tarde son las diversas ramas del derecho

Asimismo, el autor Vicente Gella sefala que: “El Derecho Mercantil consecuentemente,
no se distingue como parte auténoma si bien desde muy antiguo, debido al comercio
maritimo del Mediterraneo se van formulando reglas de caracter tipicamente mercantil.
Estas reglas juridicas carecen de matiz nacional, son respetuosas de las convenciones

privadas y estan impregnadas de la consideracion de la buena fe.”®

Es importante destacar, que para el comercio maritimo era necesario establecer
algunas reglas las cuales, al no cumplirse, los comerciantes serian sancionados por el

Gobierno y el Estado, siendo que para las instituciones privadas dichas reglas era de

26 Vicente Gella, Agustin. Curso de derecho mercantil. Pag. 68.
30



—
o5
‘[\ ] ]

L

o

suma importancia llevarlas a cabo como era debido, ya que habian sido hechas\d&
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buena fe.

Es por ello que debe mencionarse, el caso de las Leyes Rodias, creadas por la colonia
griega de la Isla de Rodas, que son una compilacién de usos del comercio maritimo, las

cuales tuvieron gran difusién y fueron adoptadas por el derecho romano.

Por ende, el derecho romano no admitié nunca la existencia de reglas comerciales
particulares y cuando encontré que existian fuera de su derecho, las incorporé al
derecho civil. Por esa razén y por la adaptabilidad y flexibilidad del derecho privado

general romano, fue que se hizo inutil un derecho particular para la actividad comercial.

Lo anotado, no quiere decir que no hubieran reglas especiales para el comercio, si las
habia, pero dentro la generalidad: normas sobre responsabilidad de los barqueros,
hosteleros y posaderos, sobre el echazén y la averia y sobre el cambio maritimo, entre

otras.

b) Edad Media: es en la misma cuando el Derecho Mercantil nace y se afirma como
derecho autéonomo, sin embargo, los primeros siglos le son practicamente
indiferentes y no es sino con posterioridad al siglo IX y principios del 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. Fue el florecimiento del comercio en el Mediterraneo y en especial en las
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el derecho privado y procesal.

La rapidez con que se desarrollan las operaciones entre los comerciantes, el tecnicismo
profesional, la identidad de sus necesidades, la frecuencia de relaciones entre las
mismas personas, generan normas consuetudinarias que se aplican por los consules, y
por la autoridad propia de las corporaciones, y van siendo recopiladas en cuerpos mas

0 menos sistematicos.

c) Edad Moderna: en esta época surgen, como consecuencia de la organizacion de los
grandes estados, las Ordenanzas emitidas por el poder publico en ejercicio de su
actividad legislativa. Entre las grandes ordenanzas se pueden citar las Ordenanzas de

Colbert.

Por lo tanto, el tratadista Uria hace mencién de que: “El movimiento codificador se
generaliza y asi pueden sefalarse, en primer término, el Cédigo de Suecia y luego los
de Dinamarca y el Maritimo de Venecia, hasta llegar finalmente al Cédigo Francés de
1807, promulgado por Napoleén y que sirvio de ejemplo a los demas paises que a
través de todo el siglo XIX para ir emitiendo sus Coédigos, entre ellos Guatemala que

publica el suyo en 1877."%

27 Uria, Rodrigo. Tratado de Derecho Mercantil. Pag. 54.
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Indica que durante esta etapa histérica se origind el Derecho Mercantil, extendlendOSe\y* _ /
demostrando coémo el desenvolvimiento material generado por el hombre estimula el

cambio constante del Derecho Mercantil.
2.2. Fuentes

Las fuentes del Derecho Mercantil son aquellas que procuran el nacimiento de normas

sin embargo, dichas no son exclusivas del Derecho Mercantil.

Se debe partir forzosamente de la distincion entre fuente material (elemento que
contribuye a la creacion del derecho: conviccién juridica de los comerciantes, tradicién,
naturaleza de las cosas y otros factores morales, econémicos, politicos, etcétera.) y

fuente formal, o sea la forma externa de manifestarse el Derecho positivo.

Acotado asi el tema, no puede haber en realidad una teoria propia de las fuentes del
Derecho Mercantil, porque este Derecho no ofrece formas especiales de manifestacion,
distintas de las del Derecho Civil: tanto uno como otro se exteriorizan en dos fuentes
fundamentales: la ley y la costumbre; el Derecho se manifiesta o por palabras o por
actos; o reflexiva y mediatamente a través del Estado, o espontanea e inmediatamente
por la sociedad misma. No hay, pues, una diversidad de fuente. Hay una diversidad de
normas (las normas contenidas en la ley o en la costumbre mercantil), la rubrica
Fuentes del Derecho Mercantil, contiene una expresién equivoca impuesta por la

doctrina tradicional. No tratamos, en efecto, de las fuentes del Derecho Mercantil como
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modos o formas peculiares de manifestarse este Derecho, sino de las normas (legale

o consuetudinarias) relativas a la materia mercantil.

La ley y la costumbre mercantil, en tanto que fuentes del Derecho, en nada se
diferencian de la ley mercantil y la costumbre civil. La diferencia esta en su respectivo

contenido relaciones sociales que regulan, necesidades que satisfacen.

2.3.1. LaLey

La ley es la principal fuente formal del Derecho Mercantil, y en nuestro sistema,
elaborarla corresponde al Congreso de la Republica de Guatemala segun establece el
inciso 1ro del Articulo 170 de la Constitucional Politica de Guatemala, sin embargo,
para los fines de nuestro estudio, se entiende por ley mercantil no solamente las
normas emanadas del Poder Legislativo, sino también otras que dicté el Ejecutivo por
delegacion y en uso de las facultades extraordinarias que recibié del Legislativo; las que
contienen los tratados internacionales celebrados por el mismo Ejecutivo con
aprobacion del consejo de ministro; asi como aquellas dictadas por el Ejecutivo en
ejercicio de sus funciones, para proveer al exacto cumplimiento de todas las anteriores

normas.

En consecuencia, se entiende por norma mercantil, toda aquelia disposicion obligatoria
de caracter general y abstracto emanada del Estado y provista de una sancién

soberana que regulan la materia delimitada como mercantil.
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Ahora bien, la legislacién guatemalteca mercantil, se encuentra sumamente dispersa,‘
toda vez que, por una parte, muchas de las materias que originaimente se encontraban
reglamentadas en el Cédigo de Comercio, se han segregado de él a virtud de leyes
derogatorias; y por la otra, se han expedido multiples ordenamientos que han venido a
regular materias no comprendidas antes en dicho Cédigo, de aqui que pueda decirse
que nuestra legislacion mercantil se encuentra integrada por el Cédigo de Comercio y
por las leyes derogatorias y complementarias de €l como claro ejemplo del derecho

maritimo regulado en el Coédigo de Comercio anterior.

Por lo que toca a leyes complementarias es posible citar (por dar un par de ejemplos) la
Ley Organica del Banco de Guatemala, el Decreto Ley de Constitucién y Organizacién
de Empresas de Seguros, la Ley de Mercado de Valores y Mercancias, entre otras. La
ley mercantil de caracter general, es el Cédigo de Comercio, el cual integra los
aspectos generales del Derecho Mercantil, pues es dentro de su mismo cuerpo, que se
encuentra el Derecho sustantivo y adjetivo,pero ademas se encuentra apoyado por una
serie de leyes y reglamentos que regulan materias especificas a las cuales llamamos

Leyes Especiales del Derecho Mercantil o Leyes Conexas del Derecho Mercantil.

La contemplacion del campo Legislativo Mercantil descubre un fenémeno interesante: la
abundancia de leyes especiales, que contrasta con la escasez de estas leyes en el
Derecho Civil, como si en el Derecho Mercantil la tarea codificadora hubiese sido
mucho mas restringida,pero esta no es la razén,la razon esta en que la insuficiencia de
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los Cddigos para regir todas las relaciones sociales cuyo ambito abarca, se muestra
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mas claramente en Derecho Mercantil. Los nuevos hechos, necesitados de nueva
ordenacion juridica, se producen mas rapidamente y en mayor numero en la vida
mercantil. Los Cédigos de Comercio nacen para quedar pronto anticuados y es preciso
recurrir a una legislaciéon casuista y complementaria, que la vida civil, desarrollada a un

nivel mas lento, no reclama con pareja urgencia.

Estos hechos son los que han dado lugar a la promulgacién de multiples leyes
especiales, que han venido a modificar o a completar la regulacién contenida en el

Cadigo.

2.3.2. La Costumbre

Sin lugar a dudas y segun se ha asentado, en los sistemas de Derecho escrito, la
costumbre ocupa un papel secundario o limitado en cuanto a la productividad de
normas juridicas, en relacion con la ley, aunque le reconocemos a aquélla el caracter de

fuente formal autbnoma e independiente de ésta.

Ahora bien, en forma tradicional y unanime se reconoce que son dos los elementos
constitutivos de la costumbre, de los cuales uno es materia u objetivo
(inveterataconsuetudo) y el otro psicolégico (opinio iuris atquenecessitatis), y se define
como la repeticion constante y generalizada de un hecho, con la conviccién de que ese
actuar es juridicamente obligatoria. La legislacion para el efecto de colmar algunas
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lagunas o en prevencién de ellas, con alguna frecuencia remite a la costumbre y a

usos (de ahi que convenga determinar si se trata de conceptos iguales o diversos).

La costumbre, tiene fuerza para crear normas juridicas mientras que el uso desempefa
una funcién mas modesta, que consiste en suministrar contenido a las normas legales
que lo invocan, ademas la costumbre, en cuanto que constituye una norma juridica, no
esta sujeta a prueba, mientras que el uso, por integrar solamente un elemento de

hecho, precisa probanza.

Es decir, por una parte, la costumbre constituye una fuente de Derecho paralela a la ley
(aunque de menor importancia) y por la otra que es frecuente que la ley, ante la
presencia de lagunas o en prevencion de ellas, haga referencia a elementos del hecho
que vienen a desempefiar una funcion integradora o supletoria, es decir, haga

referencia a los usos.

Sin embargo, cabe advertir que nuestro legislador, al referirse a los usos en sentido
técnico, emplea en forma indiscriminada este vocablo, pues segun parece los considera
como sindnimos, de ahi que el intérprete deba tener cuidado al distinguir la costumbre

verdadera y real, del uso, o elemento objetivo, cuya funcién es integradora o supletoria.
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2.3.3. Jurisprudencia

La jurisprudencia estd establecida en Guatemala, segin lo expresa La ley del
Organismo Judicial, como fuente complementaria. Para ello, lo establecido en materia
mercantil en relacion a los cinco fallos reiterados en un mismo sentido a conocimiento
de la Corte Suprema de Justicia, por medio del recurso de casacién, genera doctrina
legal, que puede citarse en el momento de o como fundamento de alguna pretension

similar.

Es necesario mencionar que esta fuente no estd generando nuevas normas, por tal

razoén no son fuentes directas del Derecho Mercantil.

2.3.4. Doctrina

Son las ideas y opiniones expuestas por los tratadistas del Derecho Mercantil, estas no
son fuentes directas del Derecho Mercantil. “El verdadero sentido de esa expresion no
es particular, puesto que la doctrina se encuentra en todo el derecho, en todas sus
ramas; y todos estos han de extraerse del Derecho Positivo y de su aplicacién, para

determinar un problema de contenido mucho mas general.”®

28Pavon Vasconcelos, Francisco. Diccionario de Derecho Penal. Pag. 3
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2.4. Principios

Dentro de los principios que integran al Derecho Mercantil se encuentran los siguientes:

a) Buena fe guardada
Consiste en que las partes contratantes conocen sus intenciones y deseos de negociar,
para no darle una interpretacién distinta a los contratos, ya que de otra manera se

destruye la seguridad del trafico comercial.

b) Verdad sabida

Consiste en que las partes obligadas conocen en verdad sus derechos y obligaciones

gue genera el contrato.

c) Toda prestacion se presume onerosa

Establece este principio que los actos y negocios mercantiles no son gratuitos.

d) Intencidn de lucro
Este principio establece, que en el comercio las negociaciones se dan en masa y con

mayor rapidez, el nimero es entonces importante para un comercio de resultados

positivos.

39
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e) Ante la duda deben favorecerse las soluciones que hagan mas segura la \ S
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circulacién
Establece que dentro del comercio mercantil las transacciones se deben realizar sin

mayores formalidades que las establecidas en la ley.

2.5. Caracteristicas

El derecho mercantil es un area del derecho que tiende a ser muy dinamico, las
caracteristicas del derecho mercantil dependen de la materia que se trata y del modo

de operar de cada una de ellas, por lo que encontramos las siguientes:

2.5.1. Es poco formalista

Esta caracteristica implica que para poder realizar todos los actos dentro del comercio,
no es necesario de complicados procedimientos en cuanto a requisitos, que hagan
posible las actividades comerciales, todo cuanto implica formalismos esta relevado
hasta su mas minima expresion y de esta manera se alcanza una mayor fluidez dentro
del comercio. La unica limitante existente se concreta cuando este poco formalismo,

lleva consigo sacrificar la seguridad juridica.

2.5.2. Fecundidad en la creacion de instrumentos juridicos

Sobre esta caracteristica Raul Cervantes Ahumada en su libro Derecho Mercantil
establece que: “El Derecho Mercantil ha sido pionero en la creacion de instrumentos
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juridicos que nacidos para satisfacer una necesidad del comercio, se han extenaj\déa G
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después al campo de la vida civil general”.® De lo citado anteriormente podemos

deducir que el Derecho Mercantil surgié para ir satisfaciendo necesidades que se
presentan dentro del trafico mercantil, por tal razén se han ido creando diferentes
figuras como los titulos de crédito, aprovechamiento cada vez mas extenso de los

créditos.

2.5.3. Rapidez y libertad

Esta caracteristica se refiere a la agilidad, que dentro del trafico comercial puede darse,
asi como a que los comerciantes que participan dentro de él, pueden estipular cada una
de las formas y procedimientos que se llevaran a cabo para la realizaciéon del objetivo,

siempre y cuando esto encuadre dentro del ordenamiento juridico.

Gracias al poco formalismo del que se encuentra investido el Derecho Mercantil, es
posible que esta rapidez y libertad constituyan una caracteristica del mismo. El
comerciante debe negociar en diversas cantidades y en el menor tiempo posible, por lo
que ingenia diferentes medios para obtener su éxito empresarial tan deseado, esta
agilidad debe demostrarse y tiene sus efectos dentro de los medios utilizados para

traficar dentro del comercio.

29 Cervantes Ahumada; Raul. Derecho mercantil. Pag. 13.
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2.5.4. Vivacidad

Al indicar que el Derecho Mercantil es vivaz, quiere decir que en los casos en que la ley
no tiene especificada una forma de realizar actos comerciales estos siempre tendran la
misma validez como que si estuvieran tipificados, tal es el caso, de los contratos
mercantiles atipicos que aunque no estén regulados dentro de un cuerpo normativo
especifico, dentro de la practica del comercio se realizan constantemente lo que

provoca que se les otorgue validez y seguridad juridica.
2.5.5. Adaptabilidad

La actividad comercial no es constante ni repetitva en cada una de sus
manifestaciones, sino por el contrario, va cambiando dependiendo las condiciones y el
momento en el que se realicen. Diferentes cambios culturales, politicos, econémicos
repercuten dentro del comercio, provocando que éste adopte formas diferentes
obedeciendo a las personas protagonistas del acto comercial, es ésta la razén por la
cual el derecho mercantil posee una flexibilidad tal, que le permite adaptarse a las
diferentes circunstancias en las que se puede producir, las condiciones reales en las
que se va a producir, por ello la legislaciéon debe ir de la mano con la practica dentro del

comercio, adaptandose a las condiciones que se produzcan.

42

ST
ot CA&'(&

——

v

4

ey

Lo s

~.

.
I

9 —
3 SECRETARIA

’
"

|



3

2.5.6. Tendencia a la unificacion internacional

El comercio es una actividad esencial y exclusivamente humana, comercian todos los
hombres en el sentido de que, en el aspecto activo, el comerciante intermediario vende
y en el sentido pasivo, el publico en general compra. La produccién de bienes y
servicios no es exclusiva de una sociedad organizada, ya que se realizan una
diversidad de actos comerciales entre personas de diferentes paises lo que provoca el
comercio internacional, de donde nace la necesidad de que las instituciones juridicas
sean uniformes para permitir la facilidad del intercambio comercial a nivel internacional.
Esta unificacién se ha logrado ya en gran medida por los diferentes tratados vy
convenciones realizados por instituciones interesadas en el comercio internacional,
dentro de estas convenciones se puede mencionar: la Convenciéon de Ginebra sobre la

Letra de Cambio, entre otras.

Los legisladores de diversos paises, al elaborar nuevas leyes mercantiles acuden al
metodo comparatista, estudian las leyes y las doctrinas extranjeras y tratan de
armonizarlos por aproximacion, para que en los aspectos fundamentales se asemejen a
la practica mercantil internacional. Todos los paises, en menor o mayor escala, tienden
a abarrotar el extranjero con sus mercancias; y de ahi que organismos internacionales
como las Naciones Unidas, fomenten el estudio y sistematizaciéon en el Derecho

Mercantil Internacional.
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Esta caracteristica en la actualidad y de acuerdo a los acontecimientos que se eé«*\éﬁ J
viviendo, se hace cada vez mas sensible e importante debido al fenémeno de la

globalizacién de las economias.
2.5.7. Celeridad

Debido a la fluidez con que se efectlian las transacciones comerciales, por la necesidad
de que los productos lleguen a su destino o de que los negocios se concreten, el
derecho mercantil se lleva a cabo en pocos movimientos, esto se logra gracias al poco
formalismo del que esta investido, asi como a la flexibilidad y adaptabilidad de sus

normas dependiendo las circunstancias dentro de las cuales se desarrolle.
2.5.8. Posibilita la seguridad del trafico juridico

Debe de entenderse como seguridad juridica: “A la observancia de mecanismos
consagrados para el surgimiento de la normatividad, dentro de los cuales se encuentran

la forma de contratar,”™°

Se considera la seguridad del trafico juridico como una caracteristica que debe tomar
en cuenta, que intimamente ligada a ella se encuentran los principios de la verdad

sabida y la buena fe guardada, asi como todos los demas principios que rigen dentrodel

30 Villegas Lara, René Arturo. Ob. Cit. Pag. 31.
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Derecho Mercantil, para que las personas titulares de los actos de comercio se ajtklﬁn e
e S

plenamente a ellos.

Finalmente, la actividad y los actos de comercio son propios y objetos de estudio del
Derecho Mercantil toda vez que dicha disciplina juridica va orientada a establecer y
regular instituciones y mecanismos que permitan el desarrollo econémico comercial de
una region o pais determinada para el efecto, se debe tener presente que el desarrollo
y éxito de los actos de comercio son fundamentalmente propios de dicha disciplina
juridica y sobre todo por las caracteristicas que orientan a la misma, siendo éstas que
los negocios mercantiles se concretan con simples formalidades y que los mismos
inspiran rapidez y libertad en los medios para traficar asi como, la adaptabilidad y la
internacionalizacién lo cual constituye una serie de factores y elementos que orientan al

comercio lo cual de dichos aspectos se hace referencia en el presente capitulo.
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CAPITULO llI

3. Comerciante

El comerciante es aquella persona fisica que realiza por si mismo a través de otro
individuo actividades mercantiles en forma organizada y profesional, pero sobre todo

con animo de lucro.

3.1. Consideraciones generales

Cualquiera que sea el sistema legal que se siga para la delimitacién de la materia
propia del Derecho Mercantil, el concepto que estara siempre en el centro del criterio
diferenciador, sera el comerciante. Criterio diferenciador si se quiere decir que el
Derecho Mercantil es un derecho profesional, es decir, el derecho de los comerciantes,
porque entonces es necesario precisar este concepto, cuyo alcance vendria a
determinar el de la materia mercantil; como si se quiere decir que el Derecho Mercantil
es el de los actos mercantiles, porque no hay ni un solo sistema en el campo del
derecho comparado en el que no haya actos de comercio que no lo sean en razén de

ser realizados por comerciantes.

a7



Es decir: “Que tanto si se trata de una concepcion subjetiva del derecho mercantil,”
como de una objetiva, siempre y en todo caso el concepto del comerciante estara en la

base de la misma.™"

Asimismo, se establece que comerciante es la persona que ejerce actos de comercio,
dando asi a conocer en lo que es su profesiéon, no importando que se siga para la
delimitacién de materia propia del Derecho Mercantil, puesto que cada acto de

comercio realizado por un comerciante tiene sus bases y leyes establecidas.

Para caracterizar al comerciante caben dos sistemas. Uno material y otro formal; segun
el criterio material, seran comerciantes aquellos que, de un modo efectivo, se dediquen
a realizar ciertas actividades catalogadas como mercantiles; de acuerdo con el
segundo, son comerciantes los que adoptan una determinada forma o se inscriben en
ciertos registros especiales. En algunos otros sistemas como el mexicano existen
ambos sistemas. Al comerciante individual se le aplica el criterio material; a los

comerciantes sociales, el formal.

De igual manera indica Cesar Cortés lo siguiente: “Que para que una persona fisica sea
calificada de comerciante precisa que de un modo efectivo realice actos de comercio;
en tanto que, para que una sociedad merezca analoga calificacion, basta con que la

forma que asuma sea mercantil con independencia de su finalidad.”?

31Moreno Arauz, Dorivania, Padilla Castilblanco, José Benito, El comerciante. Pag. 3.
32http://derecho-corporativo.blogspot.com/2005/10/xx-el-comerciante.html.Pag.1.
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El comerciante es el que ejerce los actos con su nombre propio y con algunos fines E}e /

lucro, esperando a ser que la actividad de la compra pueda utilizarla para poder
revender, llevando acabo la venta de productos, bienes y servicios. Colocando a los
comerciantes en dos ramas que serian la individual y la social, dado a que los
individuales son los que dan a conocer su profesién y los sociales dan a conocer las

sociedades mercantiles.

3.2. Concepto

Para tener una compresién y analisis de lo que son los comerciantes es importante
definirlos, pues existen diversos tratadistas nacionales y extranjeros que han dado su

punto de vista e ideologia al respecto.

El tratadista Manuel Osorio sefiala que comerciante es un: ‘Individuo que teniendo
capacidad legal para contratar, ejerce por cuenta propia o por medio de personas que lo
ejecutan por su cuenta, actos de comercio, haciendo de ello profesién habitual, en
sentido mas amplio, toda persona que hace profesion de la compra y venta de

mercaderias.”

Segun lo manifiesta el jurista argentino antes citado, resume que es la persona que

realiza la compraventa de mercancias, una profesiéon u oficio que ejerce de manera

33 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 193.
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habitual y cotidiana. Es importante establecer que se dedican al comercio con anim

de lucro, con la finalidad de obtener ganancias dinerarias de sus funciones.

Guillermo Cabanellas en su obra Diccionario de Derecho Usual, indica que: ‘En
particular se llama comerciante al que compra y hace fabricar mercaderias para vender
por mayor y menor. Son también Comerciantes los libreros, meseros y tenderos de toda

clase que vende mercaderias que no han fabricado.”*

También manifiesta que es toda persona que hace habitual la compra y venta de
mercancias, pero ademas afade que también se le puede denominar comerciante a la
persona que fabrica sus propias mercancias y el mismo las distribuye, ya sea dentro

del mercado nacional o internacional, al por mayor 0 menor, no importando el importe.

El autor Ricardo Landero establece que: “Es la persona fisica o juridica que se sirve de
una empresa para realizar en nombre propio y en forma habitual una determinada
actividad econdémica. Es pues, el sujeto agente de la actividad econémica y tiene las

caracteristicas de la iniciativa y el riesgo.”™®

El autor antes mencionado, enfoca al comerciante como una persona individual o
juridica que realiza ciertas acciones economicas, sociales, juridicas y de comercio, con
la finalidad de obtener ganancias y en forma de empresa, para ser reconocido mas
facilmente dentro de la actividad comercial.

34 Cabanelias, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Pag. 422.

35 Landero, Ricardo. Curso de derecho mercantil 1.Pag.113.
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Asimismo, el tratadista Bollafio sefiala que es: “Quien asume una posicién econémica
especial en su condicion social, condicién productiva de consecuencias legales. La
calidad de comerciantes es el resultado del ejercicio profesional de actos comercio, es

una carrera, posicion social y econémica.”®

Segun él tratadista indica que toda persona que ejerza una actividad de comercio de
manera profesional puede ser determinado como un comerciante, también refiere que
su funcion dentro de un ordenamiento juridico que contrae consecuencias legales a

convertirse en sujeto de derechos y obligaciones.

El jurista Uria menciona: “Empresario individual es la persona que ejercita en nombre

propio, por si o por medio de representantes, una actividad constitutiva de empresa.”™’

Segun lo que el jurista antes citado indica, que comerciante es toda persona que ejerce
actividades de comercio a nombre propio o por medio de una empresa que para su
funcionamiento y prestacion de servicios debe estar legalmente constituida e inscrita

ante los registros publicos pertinentes.

El autor Ulises indica que: “Desde el punto de vista econdémico, es comerciante quien
hace de la actividad comercial una profesion, bien sea porque dirige directamente un

establecimiento mercantil, o porque presta servicios como factor empleado de un

36 Bolaffio, Le6n. Derecho mercantil. Pag. 76.
37 Uria Rodrigo. Derecho mercantil. Pag. 88.
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comerciante individual, como apoderado, directo o gerente de una sociedad mercw O

Juridicamente el concepto de comerciantes es mas restringido. So6lo se reputa
comerciante a quien actua para si y no para otros en actividad mercantil, adquiriendo

los derechos y asumiendo las obligaciones que de ella derivan.”®

Esta hace una relacién bastante importante, entre los comerciantes y las actividades
mercantiles, al establecer que es comerciante toda persona que realiza dichas
actividades y se encuentra inmerso de igual manera dentro del comercio, ya sea de
forma directa al ser comerciante individual o colectivo a través de una Sociedad
Anénima, o de forma indirecta al ser trabajador de alguno de los comerciantes que

antes se indicaron.

Asimismo es importante establecer la definicion desde el punto de vista legal, segun el
Codigo de Comercio, Decreto Numero 2-70 del Congreso de la Republica de

Guatemala, en el Articulo Ntmero 2:

“Son comerciantes quienes ejercen en nombre propio y con fines de lucro, cualesquiera
actividades que se refieren a lo siguiente:

1° La industria dirigida a la produccion o transformacién de bienes y a la prestacion de
servicios.

2° La intermediacién en la circulacién de bienes y a la prestacion de servicios.

3° La Banca, seguros y fianzas.

38 Montoya, Ulises. Derecho Comercial I. P4g. 88.
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Segun la normativa legal guatemalteca, establece lo relativo a los comerciantes,
indicando que es toda persona que con animos de lucro ejerce algun tipo de actividad
comercial, como: la industria, las intermediaciones, la banca entre otras acciones que le

son permitidas.

Son diversos los puntos de vista en que se define al comerciante, llegando a la
conclusién que es toda persona capaz de contraer derechos y obligaciones y ser sujeto
a derecho, que realiza actividades de comercio a titulo personal con animos de lucro y

que toma la actividad comercial como una profesién u oficio habitual.

3.3. Clasificaciéon

Los comerciantes se clasifican en: Comerciantes individuales que son las personas
naturales titulares de una empresa mercantil o Comerciantes sociales, que son las
sociedades de personas. Al comerciante individual se le aplica el criterio material; a

los comerciantes sociales, el formal.

3.3.1. Comerciante o empresario individual

Asimismo, es empresario quien ejercita procesionalmente una actividad econémica

organizada con finalidad de produccién o de intercambio de bienes o servicios. El
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empresario crea, organiza, con una finalidad que es la de producir bienes o prestanal’.
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mercado, lo cual supone el ejercicio de una actividad econémica, y que dicha actividad
se realice profesionalmente, o sea en forma reiterada o habitual y por otra en forma
especializada. Tradicionalmente el concepto de comerciante se ofrece en funcion de
mercader aquel que compra o vende las cosas de otro con la intencién de ganar en

ellas, concepto que perdurd hasta el cédigo francés.

Hasta que el texto fue necesitado para ejercer el acto de comercio como profesion
habitual. Por otra parte el lucro o el ejercicio habitual ordinario se requeria que fuera
acompanado de la exteriorizacion de ostentacién del comerciante. Un mercado

clandestino no era concebible.

Por ende, los autores Mario y Diego sefalan que: “Por ello, las importantes razones
politicas y econdmicas, se exigié a los comerciantes individuales la matriculacién la cual

es llevado por gremios y corporaciones comerciales y comerciantes matriculados.”*

Se podria definir al comerciante de una manera de la cual él trabaja en la compra y
venta de cosas o inmuebles, para que a la hora de venderlas él pueda ganar un poco
mas de lo que el pagé al comprarla, los comerciantes deben de estar debidamente
matriculados a la hora de una venta y tener a la mano su patente de vigencia donde

puedan estar respaldados por el Registro Mercantil.

39 Mario Bauche, Garcia Diego, La empresa nuevo derecho industrial, segunda ediciéon. Pags. 461,
462.
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El tratadista Luis Recanses Fiches, sefala que: “Para poder ser empresario mercantil

se requiere ser habil para contratar obligarse, es decir, se necesita tener capacidad de

obrar o de ejercicio, entendida esta como la posibilidad de actuar mediante

declaraciones de voluntad en lo que se llama negocios juridicos.”°

El Cédigo de Comercio vigente en Guatemala, en el Articulo 6, se limita a sefalar que:
Es necesaria dicha capacidad y remite a las normas del Cédigo Civil, conforme a las
cuales la capacidad de ejercicio se adquiere por la mayoria de edad o sea dieciocho
afios, del tal manera que son habiles para contratar y obligarse los mayores de edad,
salvo que mediando algunas de las causales expresamente contenidas en la ley, se les

considere incapaces para el ejercicio de sus derechos.

Debe hacerse notar que el Articulo 8 del Cédigo Civil vigente en Guatemala, confiere
capacidad a los menores que han cumplido catorce afios para algunos actos pero entre
ellos no se encuentra el ser comerciante o empresario mercantil. EI Cdodigo de
Comercio frente a este problema de la incapacidad dispone en el Articulo 7, que cuando
el incapaz adquiere por herencia o donacién una empresa mercantil o cuando se
declare interdicto a un comerciante individual, el juez decidira con informe de un

experto, si la negociacién ha de continuar o liquidarse y en qué forma.

40 Recanses Fiches, Luis, Introduccién al estudio del derecho. Pag. 179.
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mercantil y ese régimen juridico es en un todo igual al de un hombre.

3.3.2. Cényuges comerciantes

El Cédigo de Comercio vigente en Guatemala, regula en el articulo 11 que el supuesto
de ejercicio de una actividad mercantil conjuntamente por el marido y la mujer,
confiriéndoles la calidad de empresarios a los dos, a menos que uno de ellos sea
auxiliar de las actividades del otro. Por consiguiente: tanto el marido como la mujer
adquieren y pierden la calidad de empresarios mercantiles por el cese de misma y el
hecho de que ejerzan una actividad mercantil conjuntamente los coloca respecto de la

empresa en que dicha actividad esté organizada, como titulares de la misma.

3.3.3. Comerciantes extranjeros

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el articulo 73: “Reconoce la
libertad de industria, de comercio y de trabajo, salvo las limitaciones que por motivos
sociales y de interés nacional dispongan las leyes. Los extranjeros podrian dedicarse a
ejercer el comercio en forma profesional, siempre que previamente obtuvieran el status
de residentes y autorizacion del Ministerio de Economia, y cuando su intencién era la
de actuar como auxiliares de comercio, por su relacion de dependencia, se exigia
autorizaciéon del Ministerio de Trabajo y Prevencion Social.™’

41 Ferrara, Franciscos. Empresario y sociedades. Pag. 22.
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En la actualidad, los extranjeros estan facultados para ejercer el comercio como
comerciantes individuales o como representantes de personas juridicas, cumpliendo
nada mas el requisito de inscribirse en el Registro Mercantil, del mismo modo que se
inscribe un guatemalteco, como comerciante, como auxiliar del comerciante o como
mandatario del comerciante. Al obtener la inscripcién se tienen los mismos derechos y
obligaciones que los guatemaltecos, salvo los casos que determinen leyes especiales
como se puede observar, la reforma simplifico la posibilidad que los extranjeros puedan
dedicarse al comercio, pues la exigencia previa sélo es una inscripcién en el Registro

Mercantil.

3.3.4. Comerciante social

La persona juridica sociedad mercantil, regularmente se organiza para ejercer una
actividad econdémica similar a la que realiza el empresario individual, y en la misma
forma lleva a cabo la coordinacion del trabajo, elementos materiales y valores
incorpéreos que constituyen una empresa. La sociedad mercantil es pues empresario,
ahora bien la sociedad mercantil no adquiere la condicion de empresario por el hecho
de que ejercite una actividad comercial, adquiere dicha calidad Unicamente si adopta
una de las formas de sociedad expresamente establecidas en el Cédigo de Comercio.
De acuerdo con los Articulos 3 y 10. Para referirse al comerciante social, también se
usa la palabra empresa colectiva, entendiéndose por tal la empresa con titular social, o,

dicho en otras palabras, cuyo titular es una sociedad mercantil. Lo inadecuado de esta
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universalidad, como una cosa de acuerdo con el Articulo 655 del Cédigo de Comercio, y

7
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ser consecuentemente susceptible de enajenacion, de usufructo y de arrendamiento, y

de extincion.

Las empresas con titular social tienden a ser cada vez mas frecuentes; ello obedece a
la necesidad de capitales de consideracion que es propia de la vida econdémica
moderna y del mundo capitalista, del cual son elementos esenciales puesto que atraen

los capitales y fomentan el ahorro.

El fendmeno asociativo se inicia para hacerle frente a la necesidad de montar, conjugar
y mover el conjunto instrumental de elementos heterogéneos que requiere la
explotacién de una empresa de cierta magnitud y para asumir los riesgos cada dia
mayores que implica el ejercicio de una actividad econémica en gran escala. Las
sociedades sustituyen al empresario ya que reparten entre una pluralidad de personas

el capital, el riesgo y la actividad.
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3.4. Sujetos auxiliares del comerciante

En sentido amplio se dice que: “Auxiliar del comerciante es toda persona o institucién

que realice alguna actividad en el mismo sentido o con la misma finalidad que aquél.”?

Conforme al relacionado concepto, son auxiliares del comerciante, los mercados,
tiendas, ferias, los banqueros, los aseguradores, los prestamistas, los auditores, los
ingenieros, arquitectos, notarios, quimicos, mecanicos, entre otros. En forma especifica
se indica que auxiliares del comerciante son aquellos que desenvuelven su actividad

dentro de la esfera especificamente mercantil, por cuenta y en nombre del comerciante.

Se denomina a los mediadores de los auxiliares de los comerciantes como: “La misién
del mediador, por regla general, se circunscribe a poner en relacion a las personas que
intentan celebrar los contratos que entran en la esfera de su actividad, vendedor de
valores mobiliarios, el que busca una habitacién, se dirige a un mediador que a su vez
recibe proporciones de compradores de titulos, de arrendadores de inmuebles y dicho
mediador pone en relacion a unos con otros interesandose activamente en la
realizacion del contrato, pero quedando siempre dentro de sus obligaciones principales

la facultad de decidir o no hasta el Gltimo momento la conclusién del mismo.”*®

42  Vasquez, Edmundo. Instituciones de derecho mercantil. Pag. 19.
43 Halperin, Isaac. Curso de derecho comercial. Pag. 176.
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cuenta y a nombre del comerciante, y no en nombre propio, es decir; que cuenta con

una relacién de subordinacién con el comerciante.

Asimismo, dentro de los principales auxiliares del comercio se encuentran:

a) El Factor: de conformidad con el Articulo 265 del Cédigo de Comercio; es el sujeto
que, en calidad de auxiliar, dirige una empresa o un establecimiento mercantil. Son
quienes sin ser comerciantes tienen la direccion de una empresa, deben tener

capacidad necesaria para representar a otro.

b) Dependientes: es un empleado subalterno del principal, con quien le liga,
generalmente, un contrato de trabajo verbal o escrito, de conformidad con el Articulo

273 del Cédigo de Comercio.

c) Agentes de Comercio: es un auxiliar que promueve o celebra contratos mercantiles
en nombre y por cuenta de un principal, de conformidad con el Articulo 280 del

Cdédigo de Comercio.

3.5. Regulacién legal

Cédigo de Comercio, Decreto numero 2-70 del Congreso de la Republica de

Guatemala:
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. Disposiciones generales de los comerciantes.
o Clasificacion o tipos de comerciantes que se regulan en el ordenamiento

juridico guatemalteco.

. Los auxiliares de los comerciantes.

. De las obligaciones profesionales de los comerciantes.
o Los factores y dependientes.

. Agentes de comercio.

o Corredores.

o Bolsa de valores.

o Comisionistas.

o De la inscripcidn ante el Registro Mercantil.

El Cddigo de Comercio, Decreto numero 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala, regula en su mayor parte la actividad de comercio y lo relativo a los

comerciantes en Guatemala.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el articulo 43 vigente en
Guatemala, establece lo siguiente: “Libertad de industria, comercio y trabajo. Se
reconoce la libertad de industria, de comercio y de trabajo, salvo las limitaciones que

por motivos sociales o de interés nacional impongan las leyes.”
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como ley fundamental, determina dentro de los derechos individuales, el pleno ejercicio

de la actividad de comercio, industria y trabajo y como tal, reconoce y garantiza dicho
ejercicio, salvo las limitaciones que por motivos sociales o de interés nacional impongan
las leyes. Ademas, el comercio genera para la economia de Guatemala ingreso de

divisas, empleo y promueve el desarrollo de la sociedad.

Practicamente, en todo el territorio nacional, existen comerciantes quienes se dedican
en forma permanente a las actividades propias del comercio y en algunas
oportunidades, lo desempefian de forma empirica y otros con cierto grado de

conocimiento del mercado, sea éste comunal, nacional o internacional.

Es importante abordar la figura juridica y social, puesto que es vital para el tema central
de esta investigacion, ya que en la compraventa mercantil a través de las redes
sociales, también se ven involucrados los comerciantes, pues con los avances
tecnolégicos y las nuevas tendencias de compraventa mercantil, el comerciante se ha
visto obligado a utilizar dichos medios al realizar sus funciones dentro de la actividad
comercial en todos los ambitos, incluso hoy en dia la actividad de los comerciantes a
través de las redes sociales ha trascendido fronteras y se puede comprar de un pais a
otro por medio de plataformas sociales como: Facebook, Twitter, Instagram, entre otras

aplicaciones bastante solicitadas.
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El comerciante, es considerada la persona individual o juridica que con animo de Iucro\y
en forma permanente desarrolla una actividad o actos de comercio mismos que estan
orientados a realizar de buena fe es decir, debiendo actuar de conformidad con las
rectas y honorables intenciones, y sobre todo atendiendo al estatus moral de las
personas, ademas, de la aplicacion de unos principios propios del Derecho Mercantil,
tales como la verdad sabida o la palabra dada, y ademas, que toda prestacion se
presume onerosa pues ello es evidente que todo comerciante actia o interviene con
animo de lucro y en ese orden ante la duda debe favorecer las resoluciones que hagan

mas segura la circulacion.

Asimismo, resulta importante determinar que efectivamente el comerciante debe tener
una autorizacion estatal lo cual para el caso de Guatemala se materializa a través de la
patente de comercio, ademas de tener capacidad y que desarrolle dicha actividad
habitualmente, cumpliendo ademas con una serie de requisitos tanto de caracter

comercial como tributario.
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CAPITULO IV

EVALUAR LA LIBERTAD DE COMERCIO REGULADA EN EL REGLAMENTO DE LA

LEY DE FORTALECIMIENTO AL EMPRENDIMIENTO DECRETO NUMERO 20-2018

41. Consideraciones generales del emprendimiento

Son diversas las actividades que el ser humano puede desarrollar en la busqueda de la
superacion personal o social. Por lo general muchas personas tienen algunas nociones
acerca de la actividad de comercio de la industria o servicio y en ese contexto debe
tenerse presente que son diverso los elementos que se necesita para emprender un

negocio.

Por otra parte, el emprendimiento es un mecanismo juridico y también que permite que
una o varias personas en forma individual o colectiva implemente en diversas
actividades un negocio, una empresa o la constitucién de una sociedad mercantil toda

vez que en el comercio las sociedades mercantiles juegan un papel preponderante.

Ademas, el emprendimiento va orientado al desarrollo econémico, pero también busca
establecer mecanismo mediante los cuales una persona puede conocer alguna
actividad que luego le permita dedicarse de manera permanente en la misma, y es alli

donde el emprendimiento es fundamental para el desarrollo, tomando en cuenta la
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diversidad de actividades que en determinado momento se puede emprender, de alli la \,_,/

importancia y trascendencia del termino arriba indicado.

Asi mismo, el emprendimiento va orientado al emprendimiento empresarial toda vez
que ello es una alternativa diferente que permite en otros aspectos promover iniciativas
que un individuo pueda desarrollar, es decir, en otros términos, el emprendimiento
empresarial genera micro empresas lo cual, constituye la creacién de acciones
humanas toda vez que la mayoria se enfoca en dicha actividad mas por la busqueda

de objetivo futuros que por recursos disponibles.

El emprendimiento es un mecanismo individual de crear y hacer crecer una empresa,
también el emprendimiento conlleva a la aplicacidon de técnicas al interior de una
empresa ya constituida, se conoce también como emprendimiento corporativo mismo
que tiene como finalidad darle futuro, éxito y sostenibilidad comercial creando nuevas
ideas y oportunidades de negocios o en su caso el perfeccionamiento de los procesos
de transformacién de una empresa y por ello el emprendimiento arriba indicado, crea
herramientas para nuevos negocios y procedimientos, basados en componentes

basicos en actividad emprendedora tales como direccién, el espacio, las fronteras y el

apoyo.

Diversas empresas también en el ambito internacional, siendo importante destacar

que, en la busqueda de una solucién o rescate, asi como el sostenimiento exitoso han
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establecidos tanto en el mercado nacional como el internacional un marco de negocms\;,‘y

y una cultura emprendedora.

Por otra parte, el emprendimiento dentro de la actividad de comercio es fundamental
ademas de ser una tendencia a nivel local nacional e internacional y todo ello va
enfocado a un marco juridico y comercial como se indicé anteriormente, de alli la
importancia de la creacion de un marco juridico que establece los alcances y limites

para toda persona interesada en el emprendimiento.

4.2. Consideraciones generales de la libertad de comercio

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, regula la libertad de industria y
comercio, permitiendo que toda persona individual o juridica nacional o extranjera,
pueda dedicarse a una actividad mercantil licita, lo que pone de manifiesto que es una

oportunidad que el estado otorga a sus habitantes.

La actividad de comercio conlleva una serie de mecanismos, intercambio de bienes y
servicios y el animo de lucro; en ese contexto, toda prestaciéon mercantil se presume
onerosa. Asi mismo, existen principios de aplicaciéon en el campo del derecho mercantil
principalmente el de la buena fe, es decir, todo comerciante debe actuar de
conformidad con las rectas y honorables intenciones, atendiendo a la moral de las
personas. También existe otro principio que es fundamental que se denomina verdad

sabida o la palabra dada en ello, se manifiesta ademas que toda actividad mercantil
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debe realizarse sobre todo en el campo de la verdad e incluso mantener la palabra qb

es una forma de dignificacién humana.

También es importante sefialar que los comerciantes sea cual fuere su actividad deben
llenar una serie de requisitos para su actuacion mercantil para lo cual tiene
obligaciones profesionales mismas que se encuentran reguladas principalmente en el
Cédigo de Comercio vigente en Guatemala algunas de ellas se caracterizan por tener
un nombre comercial, una patente de comercio, estar constituida en sociedad mercantil
y cumplir con obligaciones tributarias de acuerdo a la clase de negocio que se vaya a
implementar por lo tanto el comerciante si cumple dichas obligaciones se encuentra en

una situacién que se denomina comerciante formal.

Por otra parte, cuando el comerciante no cumple con las obligaciones arriba indicadas
se considera comerciante informal, es decir, aquel que no paga impuestos, no tiene la
autorizacién estatal o patente de comercio o de sociedad y por ende no lleva registro
contable y muchas veces el nhombre comercial lo ubica con otros comerciantes por la
actividad que desarrolla,a pesar de que se permite dicha actividad, un alto porcentaje

de comerciantes en Guatemala se encuentra en la informalidad.

Por otra parte, la libertad de comercio de industria, permite a los individuos desarrollar
una serie de capacidades cuando se involucra en el mundo comercial, industrial o de
servicios y es ahi donde nace la iniciativa mediante el cual se pretende fortalecer el
emprendimiento es decir la iniciacibn de un negocio o empresa de una o varias
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personas individuales y en ese sentido el Organismo Legislativo promovio, discutié'y\ 7

aprob6 mediante el Decreto numero 20-2018 la Ley del Fortalecimiento al
Emprendimiento, misma que tiene por objeto buscar los mecanismos para incentivar y
fortalecer el emprendimiento en el territorio guatemalteco mediante elecciones, apoyo
técnicos y financieros, ademas de agilizar el proceso de formalizacion de los
emprendimientos creando para el efecto, una nueva figura juridica para reducir los
tiempos y costos de los tramites de inscripcion, ademas, es aplicable a todas las
personas o grupo de personas que desee promover actividades econémicas licitas

gue se realicen dentro del territorio nacional.

Asi mismo, por la importancia y transcendencia se debe establecer que la Ley del
Fortalecimiento al Emprendimiento tiene como finalidad la creacion de un marco
juridico que brinde las condiciones adecuadas y las herramientas tecnoldgicas que
promuevan el aumento de la productividad por medio del acceso al financiamiento y a
nuevos mercados a los emprendedores, buscando su inclusién en el sistema formal
para ampliar la base empresarial y el desarrollo social, econémico y juridico,
principalmente en aquellas comunidades o regiones cuya poblacién se encuentran en
situacién de pobreza o extrema pobreza y en su caso son vulnerables a los fiujos

migratorios tanto internos como externos.

Ademas, la normativa indicada, también tiene diversos objetivos entre los cuales se
encuentran los fortalecimientos a una cultura emprendedora en los ciudadanos para
estimular la creacién de empresas, ademas de fomentar una sociedad que impulse y
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se promueva politicas de emprendimiento asi como de la innovacién, todo ello con las

ventajas que ofrece el uso de las nuevas tecnologias.

Asi mismo, debe promover y facilitar la coordinacién entre el sector publico y privado
para establecer vinculos efectivos tanto en el entorno nacional de emprendimiento y
establecer una educacién emprendedora para lo cual el sistema educativo debera
incorporar a su pénsum de estudio y promover programas que desarrollen capacidades
emprendedoras personales y en ese sentido también busca eliminar barreras
burocraticas donde el comerciante informal pueda y tenga acceso a la formalidad
creando empresas que funcionen en forma independiente de las figuras juridicas

existentes.

Todo lo antes indicado, tiene relacién directa con el marco constitucional y por ende lo
relativo a la libertad de industria y comercio y por su importancia y trascendencia se

indicaron los aspectos mas relevantes anteriormente.

4.3. Causas y efectos de la libertad de comercio

La libertad de comercio e industria, como se indicé anteriormente es el conjunto de
acciones constitucionales y juridicas mediante el cual el Estado promueve a traves de
un marco juridico, una serie de acciones pendientes a promover el desarrollo
economico industrial y comercial para luego establecer mecanismos que permitan a
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toda persona capaz de involucrarse en la actividad de comercio y por ende conocer hQ ..., “'

solo el marco juridico sino también las diferentes proyecciones que se pueden
establecer en concepto de desarrollo econémico para lo cual, es necesario que dichas
personas conozcan el aspecto de la administracion de un negocio, un marco juridico, la
inversion de capital asi como las diferentes acciones o lineas de crédito para
emprender una actividad que a futuro les represente una forma de vida y estabilidad

que les permita desarrollarse satisfactoriamente.

Otra de las causas que promueve el desarrollo econémico es la intermediaciéon de
bienes y servicios, mismo que se promueve con capital nacional y extranjero y en ese
contexto, debe tenerse presente que es el Estado a través del Ministerio de Economia
quien debe promover y por ende facilitar las acciones que sean necesarias al efecto al
hacer participe a diversas personas con o sin conocimientos mercantiles, toda vez que
la formacioén y la capacitacion es fundamental y ello se logra mediante la integracién de
camadas empresariales o comerciales, mismas que determinan entre otros aspectos lo
relativo al incentivo comercial y en algunas oportunidades de caracter fiscal toda vez
que el nuevo comerciante debe por disposicion legal cumplir las obligaciones
profesionales y tributarias tomando en cuenta, que debe no solo ser un agente del fisco

sino también contribuir a la economia nacional.

Asi mismo, los efectos que genera la libertad de industria y comercio son de diversa
indole toda vez que es necesario que mas personas se involucren en actos de comercio
tomando en consideracién que la economia guatemalteca es esencialmente de
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como para los comerciantes formales establecer empresas que les permitan una
sostenibilidad estableciendo para el efecto un marco juridico agil, facil y dinamico que
cubra sus necesidades principalmente las de caracter empresarial y por ende la

busqueda de un desarrollo econémico, personal y empresarial entre otros aspectos.

Es necesario sefalar, que el efecto que genera en la economia el emprendimiento,
funcionamiento y prestacion de servicios empresariales es de alto funcionamiento en
Guatemala lo cual establece que la industria y el comercio proveen la economia y en
ese sentido, es indispensable crear los mecanismos mediante los cuales se pueda
promover en forma continuada y relativo al comercio y de esta manera el Estado se
fortalece tomando en cuenta que la apertura de nuevos mercados siempre va a generar
un ambiente de negocios y por ende de prosperidad, asi mismo, se debe tener presente
que todo acto de comercio celebrado en forma licita va a promover y generar desarrollo
y también prosperidad econdémica para ciertos grupos de comerciantes tomando en
consideracion que efectivamente la relaciones internacionales en materia comercial
representan para todo comerciante una buena oportunidad que permite conocer e
intercambiar bienes y servicios con uno o varios paises y como consecuencia de ellos
han generado los denominados Tratados de Libre Comercio con la finalidad de
promover bienes y servicios en diferentes paises siendo necesarios establecer algunos
mecanismos que faciliten el mismo, de ahi la importancia y los efectos que generan el

desarrollo comercial , industrial y de servicio.
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4.4. Regulacion legal de la ley de emprendimiento

Articulo 5. Definiciones. Para los efectos de la presente Ley, se entendera por:

a. Emprendimiento: Manera de pensar y actuar orientada hacia la creacién de riqueza
aprovechando las oportunidades presentes en el entorno, para satisfacer las
necesidades de ingresos personales a través de la innovacién de procesos y
productos que generen competitividad y cuyo resultado sea la creacion de valor en

beneficio de la persona, la empresa, la economia nacional y la sociedad.

b.Emprendedor: Persona individual o juridica, con visién innovadora de negocios,
productos y servicios que crea una idea, y que a través de procesos dinamicos la
ejecuta para convertirla en realidad.

C.Mentalidad y Cultura Emprendedora: Manera de pensar y actuar frente al
emprendimiento, transformando comportamientos, creencias, modelos mentales y
paradigmas a favor de la creacién de empresas innovadoras como opcién de vida.

d.Proyecto Emprendedor: Plan de ejecucion y de financiamiento de la idea del
emprendedor, mediante procesos generados dentro de una estructura de negocio o

empresa nueva e innovadora con la finalidad de desarrollar un determinado

producto o servicio.
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Las definiciones antes indicadas, determinan la importancia y trascendencia como

actividad de pensar y actuar donde aprovechando las experiencias del entorno se
pueden lograr satisfacer necesidades personales y para efectos juridicos,
emprendedor, es considerada toda persona individual o juridica que crea una idea, la
ejecuta y la hace realidad. Por ende, existe una manera de pensar y actuar frente al
emprendimiento creando a favor de la reaccion de empresa innovadora a lo cual se le
denomina Mentalidad Cultural Emprendedora. Respecto al modelo de negocio es una
herramienta que define claramente los objetivos de un emprendimiento los procesos y
los métodos que se empleen para alcanzar los objetivos las redes de emprendimiento,
no son mas que un conjunto de personas que se unen para compartir experiencias,

conocimientos entre otros aspectos.

Articulo 6. Unidad de Fortalecimiento al Emprendimiento. El Viceministerio de
Desarrollo de la Microempresa, Pequefa y Mediana Empresa del Ministerio de
Economia conformara la Unidad de Fortalecimiento al Emprendimiento, que sera el
ente rector encargado de promover y ejecutar la politica nacional de emprendimiento
vigente, la presente Ley, asi como todos los programas y proyectos referentes al
emprendimiento. Esta unidad debera fomentar las condiciones adecuadas para atraer
inversionistas a los agentes publicos y privados que trabajan para fortalecer las
actividades emprendedoras y promover la competitividad y la calidad de los
Emprendimientos. Dentro de las funciones de la Unidad de Fortalecimiento al
Emprendimiento esta la adecuacién presupuestaria y la gestién de fondos nacionales e
internacionales para el apoyo del emprendimiento en el pais, asi como establecer las
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inicial a proyectos emprendedores, estos programas deben priorizarse en aquellas
comunidades o regiones cuya poblacion se encuentra en situacién de pobreza vy
extrema pobreza o son vulnerables a los flujos migratorios internos y externos. El
Director de la Unidad de Fortalecimiento al Emprendimiento sera el coordinador de las

Redes de Emprendimiento.

El Ministerio de Economia a través del ViceMinisterio de Desarrollo de la Microempresa
debe crear la unidad de fortalecimiento al emprendimiento toda vez, que sera el ente

rector encargado de promover y ejecutar politicas pubicas de emprendimiento.

Articulo 9. Centros de Formacion para el Emprendimiento. Los centros de formacion
para el emprendimiento pueden ser entidades publicas, privadas o publico-privadas y
de la academia. El Ministerio de Economia, a través de la Unidad de Fortalecimiento al
Emprendimiento, mantendra un listado actualizado de dichos centros y les brindara
acompafiamiento y seguimiento, para que logren implementar los principios de la
politica nacional de emprendimiento vigente. Los centros de formacion brindaran apoyo
técnico y acompanamiento a los emprendedores, en cualquiera de sus etapas,
enfocando su esfuerzo a aquellas comunidades o regiones cuya poblaciéon se encuentra

en situacién de pobreza y extrema pobreza o son vulnerables a los flujos migratorios

internos y externos.
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Para la efectividad de las acciones y proyectos de emprendimiento sera necesario l\a -
N
creacion de centros de formacién en dicha actividad pudiendo ser estas publicas,

privadas o publicas-privadas asi también como de caracter universitario.

Articulo 10. EI Emprendimiento en la Ensefianza Primaria y Secundaria. El Curriculo
Nacional Base para la Educacién Primaria y la Educacion Secundaria debe incorporar
objetivos, materiales y contenidos que favorezcan el reconocimiento social a la iniciativa
empresarial ética y la adquisicibn de competencias y habilidades inherentes a las
actitudes emprendedoras. Se prestard especial atencién al desarrollo de valores
propios del emprendimiento como la iniciativa, la perseverancia, la creatividad, la
confianza en las propias capacidades y el trabajo en equipo. Los establecimientos
educativos en el ciclo Diversificado del nivel medio podran realizar todo tipo de
actividades educativas que fomenten el emprendimiento en los jovenes que estan por
graduarse; especialmente en aquellas comunidades o regiones cuya poblaciéon se
encuentra en situacion de pobreza y extrema pobreza o son vulnerables a los flujos

migratorios internos y externos.

Importante sefialar, un aspecto de gran importancia de la Ley de Emprendimiento como
lo es la ensefianza primaria y secundaria para incorporar el conocimiento y objetivos de
emprendimiento en los niveles educativos para que todo estudiante tenga la
oportunidad de ir conociendo de temprana edad el emprendimiento y luego en ciclo
diversificado podran realizar actividades de fortalecimiento al emprendimiento para que

proximos a graduarse puedan en forma individual optar a una empresa o sociedad de
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se encuentra en pobreza.

Los aspectos legales antes mencionados, se encuentran regulados e interpretados
dentro dela Ley de Emprendimiento vigente en Guatemala y como puede observarse va
dirigida a promover empleo en la juventud, innovando a través de un negocio propio, asi

como la determinacion del comercio formal en Guatemala.

Ademas, en el reglamento de la Ley de Emprendimiento se regulan los siguientes

aspectos.

Articulo 3. Principios. Para efectos de aplicacién e interpretacion de la normativa
relacionada al emprendimiento, de igual forma en la actividad emprendedora, regiran

de manera especial los siguientes principios

a) Dinamismo: consiste en la actitud de adaptabilidad al cambio constante, de
conformidad con la evolucién, avance y progreso que se presente segun las
circunstancias sociales, tecnoldgicas, culturales, econémicas, entre otras; bajo la

premisa de confluir con el desarrollo que se desenvuelva continuamente.
b) Sencillez y eficiencia publica: facilitar en tiempo y requisitos los distintos tramites

administrativos en favor de los usuarios, evitando pasos y requerimientos

engorrosos o reduciéndolos a su minima expresion.
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c) Transparencia: reside en respetar la publicidad de los actos, generando un clima d\e\
confiabilidad entre los diferentes agentes participantes del ecosistema emprendedor,
y la realizaciéon de los actos e intervenciones bajo el irrestricto cumplimiento de las
normas vigentes.

d) Innovacion: actividad orientada a implementar mejoras en la materia, bienes,
productos, servicios, procesos, mercadotecnia o forma de organizacion,
transformandolos para satisfacer necesidades existentes o nuevas, utilizando la
creatividad y la detecciéon de problematicas a resolver, con la finalidad de otorgar a
la materia, bien, producto, servicio, proceso, mercadotecnia o forma de organizacion
innovada una cualidad notable y destacable para el grupo humano usuario del

mismo.

e) Formacion: proceso de adquisicion y absorcién de conocimientos y técnicas varias
que permiten desarrollar habilidades y capacidades que todo emprendedor debe
poner en practica para que su idea emprendedora germine y se convierta en un
modelo de negocio fortalecido, de igual forma con otros aspectos que coadyuven al
crecimiento del emprendimiento, disminuyendo asi las probabilidades de fracaso del

mismo.
f) Economia autosostenible: reconocimiento del derecho que le asiste a toda persona
para ser productiva durante el transcurso del tiempo, empleando de manera

equilibrada los recursos que su entorno le proporciona y facilita, bajo la perspectiva
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que su productividad y que el uso de uso de recursos no sacrifique a generaciones_"~

futuras.

g) Intervencion reducida: principio mediante el cual el Estado, respetando la autonomia
ciudadana, actia de manera excepcional y temporal, ejerciendo una funciéon de
suplencia en aquellos casos en los cuales el individuo se encuentre en una

condicién de imposibilidad para realizar ciertas acciones.

h) Aplicaciéon tecnolégica: consiste en la asimilacion de la creciente tendencia a
resolver diferentes problematicas por medio de la tecnologia con base en los
conocimientos avanzados y cientificos sobre un tema en particular, para fortalecer

determinada ciencia o area de conocimiento.

Para la efectividad de la Ley de Emprendimiento en Guatemala es necesario la
creacion e implementacion de un reglamento respectivo, mismo que tiene como
finalidad hacer viable la ley, promover su cumplimiento y ejecutar sus disposiciones,
para lo cual es indispensable determinar que el reglamento regula alguno principios
como el dinamismo, sencillez, transparencia, innovacién,asi como la formaciéon de
proceso de adquisicion y desarrollo de conocimiento, buscando la aplicacién del
principio autosostenible para luego una intervenciéon reducida y una aplicacién

tecnoldgica.

79



Articulo 4. Objetivos Generales. De conformidad con la naturaleza y principios dé{"?

presente reglamento, se establecen los siguientes objetivos generales del mismo:

a) Fomentar en toda aquella persona que tenga cualidades emprendedoras, a través

de la guia, instrucciéon oportuna y educacion emprendedora, la generacion de su
emprendimiento utilizando diversas metodologias y didacticas que lo lleven a planes
o modelos de negocios concretos, estructurados y elaborados, aprovechando al

maximo las herramientas técnicas y tecnologicas adecuadas.

Promover un ecosistema emprendedor con escenarios, caracteristicas,
herramientas y sinergias apropiadas para que los emprendedores se beneficien de
un ambiente favorable para hacer viable sus proyectos de emprendimiento,
valiéendose de interconexiones con distintos agentes involucrados en el ecosistema

de emprendimiento.

c) Establecer la estructura organizativa y funciones necesarias para que el

Viceministerio de Desarrollo de la Microempresa, Pequefia y Mediana Empresa del
Ministerio de Economia, por medio de la Unidad de Fortalecimiento al
Emprendimiento, sea el ente rector y articulador encargado de desarrollar y ejecutar
la normativa relacionada al emprendimiento, asi como los programas y proyectos

publicos que se generen en torno al emprendimiento.
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d) Fijar lineamientos y directrices basicas que permitan el funcionamiento adecuadb\ _

de las Sociedades de Emprendimiento, como una herramienta y alternativa practica

para la implementacion formal de los emprendimientos.

Por otra parte el reglamento citado, contiene diversos objetivos principales en la
busqueda de una efectividad y en ese sentido, trata de fomentar en toda persona que
tenga cualidades emprendedoras y que pueda utilizar diversas metodologias, asi como
didacticas para el desarrollo de negocios concretos y en ese sentido, también se
promueve los lineamientos y directrices basicas para que las sociedades de

emprendimiento se desarrollen adecuadamente.

Articulo 5. Objetivos Especificos. Con el fortalecimiento al emprendimiento se prevé

lograr alcanzar los objetivos especificos siguientes:

a) Aumentar el niumero de nuevos emprendimientos en Guatemala.

b) Aumentar el numero de emprendimientos consolidados y en operacién en
Guatemala.

c) Transformar las ideas emprendedoras en modelos de negocios concretos, para que
de manera inversamente proporcional, se reduzcan los emprendimientos
improvisados.

d) Reducir el indice de mortalidad de emprendimientos en Guatemala.

e) Aportar al incremento porcentual en el Producto Interno Bruto nacional.

f) Reducir los indices de pobreza a nivel nacional, especialmente en areas rurales.
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@) Disminuir los indices de comercio informal a nivel nacional.

h) Focalizar inversiones nacionales y extranjeras, en proyectos nacionales
prometedores.

i) Ampliar la oportunidad de desarrollo de mercados y propiciar la participaciéon de
nuevos sectores emergentes para la produccion de nuevos productos y servicios.

j) Incrementar los niveles de oportunidad de empleo, a través de la consolidacion de
emprendimientos que originen nuevos trabajos. k) Aumentar el desarrollo humano,

social y econémico en las diferentes comunidades y areas rurales del pais.

Por su parte, los objetivos especificos que promueven la ley se determinan en la
bisqueda de nuevos emprendimientos en Guatemala, asi como emprendedores,
personas que puedan transformar ideas y hacerlas concretas, creacién de modelo de
negocios, ademas del incremento al producto interno bruto disminuir los indices de
comercio informal, crear nuevas oportunidades de empleo y aumento de desarrollo
humano lo cual es significativo para la apertura de nuevos mercados entre otros

aspectos.

Articulo 9. Tipos de Innovacién. Para efectos de aplicacién de este reglamento, se

definen los siguientes tipos de innovacién:

a) Innovacién de producto y/o servicio: se refiere a que una buena idea es llevada a
un producto y/o servicio con potencial comercial. Estos pueden consistir en:
1. Introduccién en el mercado de un nuevo (o significativamente mejorado) producto o

servicio.
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2. Alteraciones significativas en las especificaciones técnicas, en los componentes, eq‘q_ o

7

los materiales, la incorporacion de programas informaticos o en otras caracteristicas
funcionales.

3. Nuevos disefios y colores.

4. Nuevos usos que puede darse al producto o servicio.

5. Producto o servicio cuyo elemento fundamental es la incorporacion de la tecnologia.

b) Innovacién de procesos: una innovaciéon de proceso es la introduccion de un
nuevo, o significativamente mejorado, proceso de produccion o de distribucién. Ello
implica cambios significativos en las técnicas, los materiales y/o los programas
informaticos. Las innovaciones de proceso pueden tener por objeto disminuir los
costos unitarios de producciéon o distribucién, mejorar la calidad, o producir o
distribuir algtn nuevo producto o un producto sensiblemente mejorado. En el caso
de produccion incluyen aquellas técnicas, equipos y programas informaticos que se

usen para producir los productos o servicios.

En el caso de la distribucién estan vinculados a la logistica que utiliza el emprendedor
y engloban los equipos, los programas informaticos y las técnicas para el
abastecimiento de insumos, la asignacién de suministros o la distribuciéon de productos
finales. También incluyen los nuevos o significativamente mejorados métodos para
crear y prestar servicios, nuevas o sutilmente mejoradas técnicas, los equipos vy
programas informaticos para las actividades auxiliares de apoyo a compras,
contabilidad, calculo o mantenimiento.
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c) Innovaciéon de mercadotecnia: una innovacion de mercadotecnia es la aplicacién de
un nuevo método de comercializacion que implique cambios significativos del disefio
o el envasado de un producto, su posicionamiento, su promocién o su tarificacion.
Este tipo de innovacion trata de satisfacer mejor las necesidades de los
consumidores,de abrir nuevos mercados o posicionar en el mercado una nueva

forma de producto para aumentar las ventas.

Este tipo de innovacién puede reflejarse en algin cambio en el disefio del producto, de
forma y aspecto que implique la modificacion de las caracteristicas de funcionalidad y
utilizacién. Incluye la introduccién de nuevos sabores con el fin de captar un nuevo

segmento del mercado.

Otra forma es en materia de posicionamiento de productos que es la creacion de
nuevos canales de venta como métodos utilizados para vender bienes y servicios a los
clientes y no los métodos logisticos (transporte, almacenamiento y manejo de
productos) esencialmente relativos a la eficiencia. Pueden implicar la utilizacion de

nuevos conceptos para la presentacioén de estos.
Por otra parte es en materia de promocién de productos que se refiere a utilizar nuevos
conceptos para promocionar bienes o servicios como un nuevo medio o técnica de

comunicacién significativamente diferente.
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Finalmente, otra forma es en cuanto a Precio, que consiste en utilizar nueva"s\'\-._.r'/

estrategias de establecimiento de precios para comercializar los bienes o los servicios
del emprendedor. Los nuevos métodos de establecimiento de precios cuyo unico
objetivo consiste en variar los precios por segmento de clientela no se consideraran
como innovaciones. Asimismo, los cambios estacionales, regulares o rutinarios de los
instrumentos de comercializacién no se consideraran como innovaciones; para que |o
sean, deben hacer intervenir métodos de comercializacion que el emprendedor no

haya utilizado antes.

d) Innovacién de organizacion: una innovaciéon de organizacién consiste en la
introduccidén de un nuevo método organizativo en las practicas, la organizacién del
lugar de trabajo o las relaciones exteriores del emprendimiento. Este tipo de
innovacion tiene por objetivo mejorar los resultados de un emprendimiento
reduciendo los costos administrativos o de transaccién, mejorando el nivel de
satisfaccion en el trabajo (y, por consiguiente, aumentar la productividad),
facilitando el acceso a bienes no comercializados (como el conocimiento externo
no catalogado) o reduciendo los costos de los suministros. Lo que distingue una
innovacion de organizacion de otros cambios organizativos en la esencia de un
futuro emprendimiento consolidado es la introducciéon de un método organizativo,
que no haya sido utilizado antes por el emprendedor y que resulte de decisiones

estratégicas tomadas por él.
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En el caso de las innovaciones de organizacion en las practicas empresariales ques__ - /
realizara el emprendedor al estar consolidado, implican la introduccién de nuevos

métodos para organizar las rutinas y los procedimientos de gestion de los trabajos.

En el caso de las innovaciones de organizacién en la organizacion del lugar de trabajo
implican la introduccién de nuevos métodos de atribuciéon de responsabilidades y del
poder de decisién entre los empleados para la divisién del trabajo en la esencia de los
servicios y entre los servicios (y las unidades organizativas) de un futuro
emprendimiento consolidado, asi como nuevos conceptos de estructuracion, en

particular, la integracion de distintas actividades.

En materia de relaciones exteriores de un emprendimiento implican la introduccién de
nuevas maneras de organizar las relaciones con las otras empresas o instituciones
publicas, asi como el establecimiento de nuevas formas de colaboracion con
organismos de investigacién o clientes, de nuevos métodos de integraciéon con los
proveedores, y la externalizacién o la subcontratacién, por primera vez, de actividades
consustanciales a una empresa (produccion, compras, distribucién, contratacién y

servicios auxiliares).

Los cambios en las practicas empresariales, la organizacién del lugar de trabajo o las
relaciones exteriores que se basan en métodos organizativos que ya fue utilizado por
el emprendedor, no se consideraran como innovaciones de organizacion. No obstante,
los cambios organizativos introducidos en respuesta a una nueva estrategia de gestién
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constituyen una innovacion si representan la primera introduccion de un nuevo méto}io\” ' “/

organizativo en las practicas empresariales, la organizacién del lugar de trabajo o las

relaciones exteriores.

Las fusiones y adquisiciones no se consideran como innovaciones organizativas
aunque una empresa o emprendimiento se fusione con otras o adquiera otras
empresas por primera vez no teniendo una estrategia innovadora. Las fusiones y
adquisiciones pueden sin embargo implicar innovaciones organizativas si el futuro
emprendimiento consolidado elabora o adopta nuevos métodos de organizaciéon con

motivo de estas operaciones.

Importante sefialar los tipos de innovacion es decir, en el reglamento citado se
determinan en forma especifica todo producto o servicio nuevo en el mercado, las
especificaciones técnicas de programas informaticos, nuevos disefios y colores, los
nuevos usos que se le puedan dar a productos o servicios y productos y servicios que
tengan como elemento indispensable la incorporacién de la tecnologia.

Dichos tipos de innovacién en muchas oportunidades limitan la creacién de otros
negocios que puedan incorporarse en la economia formal lo cual contradice el Articulo

43 constitucional.
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4.5. Evaluar la libertad de comercio regulada en el reglamento de la ley de

3 s

fortalecimiento al emprendimiento Decreto Numero 20-2018 S~
En el marco juridico guatemalteco, la Ley de Emprendimiento vigente, se materializa a
través de una actividad que desarrolla en Congreso de la Republica para el efecto, la
normativa antes citada, tiene por objeto incentivar y fortalecer el emprendimiento en la
Republica de Guatemala, para el efecto, uno de los fines fundamentales es fomentar y
propiciar una cultura emprendedora en la poblacién en busca de satisfacer necesidades
tanto personales como sociales a través de la innovacién, que indudablemente
propician competitividad en el mercado nacional y todo ello, orientado al desarrollo

econdmico del pais.

Ademas, para la aplicacion y desarrollo de los preceptos en la ley citada, es necesaria
la creacion e implementacion de un instrumento legal que contenga entre otros
aspectos, la estructura, organizacién y disposiciones adecuadas para la implementacion
del sistema emprendedor progresivo, siempre y cuando tenga la rectoria instrumental y
gubernamental propicias, lo cual se desarrolla a través del Acuerdo Gubernativo
numero 49-2019 de fecha del 26 de marzo del 2019, que contiene el reglamento de la

Ley de Fortalecimiento al Emprendimiento.

Asimismo, el objeto del presente reglamento, es desarrollar preceptos normativos
contenidos en la Ley de Fortalecimiento al Emprendimiento y sobre todo regular la
estructura y funciones de la unidad de fortalecimiento al emprendimiento con el

proposito de implementar sociedades mercantiles de emprendimiento.
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Por otra parte, es importante sefalar que la naturaleza del presente reglamento es
incentivar y fortalecer el emprendimiento a través de diversas colaboraciones y
contribuciones sobre todo en areas técnicas y financieras para lo cual es necesario
establecer algunos grados de emprendimiento toda vez, que el emprendedor debe de
saber en qué etapa de formacién se encuentra y esa es la naturaleza del presente

reglamento.

Asimismo, el reglamento en mencién regula para efectos de la aplicacion e
interpretacion lo relativo al emprendimiento y dentro de ello existe dinamismo es decir, a
actitud de adaptabilidad en cambio constante, la transparencia es decir, la busqueda del
respeto de la publicidad de los actos para luego establecer confianza con todos los
agentes que participan en el emprendimiento para realizar actos conforme a las normas
vigentes y en ese sentido, el tema de la innovacién va orientada a bienes y servicios y
sobre todo la aplicacién de la tecnologia lo cual pone de manifiesto que efectivamente

el reglamento tiene diversas disposiciones que todo emprendedor puede realizar.

Por otra parte, existe una ligera contradiccion entre la libertad de comercio de industria
establecido en el marco constitucional toda vez, que libertad significa establecer los
mecanismos e implementarios a efecto de conocer los requerimientos institucionales y
legales que toda persona que necesite incorporarse a la actividad laboral y comercial lo

pueda realizar sin embargo, la Ley de Emprendimiento y particularmente su reglamento
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limita cualquier actividad comercial y Unicamente desarrollan actividades que muchas

veces son desconocidas por los emprendedores.

En ese sentido, se limita la libertad de comercio pues el reglamento es bastante
especifico y determina que actividades se pueden inscribir como sociedades de
emprendimiento y cuales no y es alli donde existe limitacién al comercio lo cual es
objeto del presente estudio. Asimismo, la Constitucion garantiza y la ley de reglamento
restringe siendo necesario analizarla, para la conveniencia de incorporar nuevas
actividades e introducir reformas para una mejor efectividad lo cual pone de manifiesto
que muchas actividades comerciales no se pueden desarrollar a través de

emprendimiento por ser bastantes tradicionales.

Finalmente, la Ley de Fortalecimiento al Emprendimiento, es el marco juridico vigente
en Guatemala para promover desarrollo econémico y personal, toda vez que debe tener
presente que el emprendimiento es una modalidad por lo menos en Guatemala que se
esta implementando para negocios empresariales tanto de caracter individual como
colectivo, y en ese sentido existe aun limitacién legal que contrasta con el marco

constitucional por las razones antes indicadas.
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CONCLUSION DISCURSIVA

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, garantiza la libertad de
comercio e industria y en ese sentido, toda persona con capacidad legal se puede
dedicar a una actividad de comercio en forma licita toda vez, que cumpla con los
requerimientos en las disposiciones legales y para el efecto, debera solicitar la
autorizacion de una patente de comercio, inscribirse como comerciante formal y de
acuerdo a la actividad que desarrolle también puede solicitar la constitucion de
sociedad mercantil de emprendimiento de acuerdo a las disposiciones legales vigente

para dicha sociedad.

Sin embargo, los comerciantes o los que se inician en dicha profesion deben tener
presente que las sociedades de emprendimiento a pesar que su constituciéon es
bastante sencilla en cuanto al capital inicial y otras formalidades no permite cualquier
actividad comercial sino que el reglamento de la Ley de Emprendimiento contenido en
acuerdo gubernativo numero 49-2019 permite Unicamente algunas actividades lo cual
limita el pleno ejercicio de la libertad de comercio y es alli donde se centrd la presente
investigacion en el campo del derecho mercantil, con el propédsito de evaluar si existen
restricciones para iniciar una actividad comercial desde la sociedad mercantil de
emprendimiento y si ello desmotiva a los comerciantes de incluirse dentro de la

formalidad del comercio en Guatemala.
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