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) TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemalia,

26 de julio de 2021.

Atentamente pase al (a) Profesional, NEHEMIAS DE LA CRUZ CARAZO

 para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
201611626 ,

STEVEN MIGUEL ANGEL SALVATIERRA NUNEZ , con carné
intitulado DETERMINAR LA EFICIENCIA Y CERTEZA JURIDICA DEL GOBIERNO ELECTRONICO EN LOS

PROCESOS DE INSCRIPCION DE SOCIEDADES MERCANTILES EN GUATEMALA.

Hago de su conocimiento que esta facultado (a) para recomendar al (a) estudiante, la modificacion del
bosquejo preliminar de temas, las fuentes de consulta originalmente contempladas; asi como, el titulo

de tesis propuesto.

El dictamen correspondiente se debe emitir en un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacion, en este debe hacer constar su opinion respecto del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma, la conclusién discursiva, y la
bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el trabajo de investigacion. Expresamente declarara
que no es pariente del (a) estudiante dentro de los grados de ley y otras consideraciones que estime

pertinentes. .
: Q'r:“a:"nla‘;

G.L dy o G
f.s?oe » « .

Adjunto encontrara el plan de tesis respectivo. /
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Asesor(a) \
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persona, he procedido a asesorar la tesis del bachiller Steven Miguel Angel
Salvatierra Nuafez intitulado DETERMINAR LA EFICIENCIA Y CERTEZA
JURIDICA DEL GOBIERNO ELECTRONICO EN LOS PROCESOS DE
INSCRIPCION DE SOCIEDADES MERCANTILES DE GUATEMALA, en virtud de
lo analizado me permito emitir el siguiente:

Iv.

DICTAMEN:
En cuanto al contenido cientifico y técnico de la tesis, el estudiante analiz
juridicamente lo fundamental, y practicé el analisis correspondiente del
intitulado: DETERMINAR LA EFICIENCIA Y CERTEZA JURIDICA DEL
GOBIERNO ELECTRONICO EN LOS PROCESOS DE INSCRIPCION DE
SOCIEDADES MERCANTILES DE GUATEMALA.

En la tesis se utilizé suficientes referencias bibliograficas acorde al tema en
cuestion, por lo que considero que el bachiller resguardé en todo momento
el derecho de autor, elemento indispensable a tomar en cuenta para el
desarrollo de la investigacion. De manera personal me encargué de guiar
al estudiante en los lineamientos de todas las etapas correspondientes al
proceso de investigacion cientifica.

En la investigacion, el bachiller utilizé el método analitico, interpretando la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, Instrumentos
Internacionales, jurisprudencia de la corte de Constitucionalidad y
normativa ordinaria, la técnica utilizada fue la documental, la cual se utilizé
para recabar datos de diversas fuentes bibliograficas acerca del tema.

En cuanto al desarrollo de los capitulos, el sustentante desarrollé
adecuadamente cada uno de ellos en virtud que aporté el contenido
necesario acorde a la investigacion, ya que en los mismos se especifica
claramente el problema en cuestion y la problematica intitulada determinar
la eficiencia y certeza juridica del gobierno electrénico en los procesos de
inscripcion de sociedades mercantiles de Guatemala.


1
Cuadro de texto

1
Cuadro de texto


V. En la conclusién discursiva el bachiller hace alusion al problema consistent
en Determinar la eficiencia y certeza juridica del gobierno electrénico en |
procesos de inscripcion de sociedades mercantiles de Guatemala.

VL. Declaro que no soy pariente dentro de los grados de ley del bachiller y otras
consideraciones que estime pertinentes y que puedan afectar la objetividad
del presente dictamen.

Considero que el trabajo de tesis del bachiller Steven Miguel Angel Salvatierra
Nufiez, efectivamente retine los requisitos de caracter legal, por tal motivo que me
permito emitir DICTAMEN FAVORABLE de conformidad con el cumplimiento de
los requisitos establecidos en el Articulo treinta y uno (31) del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico.

Atentamente

Lic. Nehemias de I3 Cruz Carazo
Abogado y Notario
Correo: ndelacruzcarazo@gmail.com
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D. ORD. 146-2024

Decanatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
San Carlos de Guatemala, veintitrés de febrero de dos mil veinticuatro.

Con vista en los dictémenes\{,qﬁ_e‘ antecedenseautonzala impresion del trabajo de
tesis del estudiante, STEVEN MIGUEL ANGEL SALVATIERRA NUREZ, titulado
DETERMINAR LA EFICIENCIA Y CERTEZA JURIDICA DEL GOBIERNO
ELECTRONICO EN LOS PROCESOS DE INSCRIPCION DE SOCIEDADES
MERCANTILES EN GUATEMALA. Atticulos 31, 33 y 34 del

del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen

General Publico.
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PRESENTACION

El tipo de investigacion es cualitativa en virtud gue busca explicar las razones por las
cuales surge la necesidad de determinar la eficiencia y certeza juridica del gobierno
electrénico en los procesos de inscripcidn de sociedades mercantiles en Guatemals,
debido a que la seguridad juridica permite dotar de confianza todos los actos realizados
por las autoridades y particulares, siendo este un valor que regula la Carta Magna.

La rama cognoscitiva de la ciencia del derecho es competencia del Derecho
Constitucional, Derecho Administrativo y Derecho Mercantil, el contexio diacrénico y
sincronico se desarrolla durante el uno de eneroc de 2016 al 31 de diciembre del afio 2021,
especificamente en el municipio de Guatemala y Departamento de Guatemala.

El objeto de estudio fue dar a conocer las razones legales por las cuales es necesario
dotar de seguridad juridica el procedimiento administrativo de inscripcién de sociedades
mercantiles por medio de la via elecirbnica, asimismo la necesidad de utilizar como
herramientas legales, la Ley para el Reconocimienio de las Comunicaciones y Firmas
Electronicas en las etapas del referido procedimiento.

El aporte académico que contiene la investigacion constituye y describe los aspectos
generales y especificos de los procedimientos administrativos electronicos de inscripcidn
de sociedades mercantiles, y la necesidad de utilizar supletoriamente la Ley para el
Reconocimiento de las Comunicaciones y Firmas Electrénicas.
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HIPOTESIS

La forma de resolver y garantizar la seguridad juridica del proceso administrativo de
inscripcién de sociedades mercantiles via electrénica, es mediante la aplicacién de la Ley
para el Reconocimiento de las Comunicaciones y Firmas Elecironicas en las etapas
procedimentales del proceso de inscripcién. Esto tiene como finalidad que, durante cada
etapa del proceso, todos los documentos gue sean enviados por parte del notario a los
registradores estén investidos de seguridad juridica a través de la firma electrénica
volviendo auténticos los archivos digitales por medio de una huelia dnica digital. De esta
manera, se garantiza que estos documentos son inalterables por algiin medio y que son
totalmente veridicos. Permite establecer que no existen vicios de forma deniro del
proceso, ademas de asegurar el cumplimiento de medios digitales al mundo juridico de
forma segura.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Se validd la hipotesis, toda vez que la seguridad juridica como valor gue debe garantizar
el estado de Guatemala, permite en los procedimientos administrativos de inscripcion de
sociedades mercantiles ser auténticos a través de la implementacién de la Ley para el
reconocimiento de las comunicaciones y firmas electrénicas; en virtud que, durante todas
las etapas del procedimiento correspondiente, reguladas por el instrumento juridico del
Ministerio de Economia, identificado como ME-I-IGE-RM-ISM-05 Versién 05, al realizar
fos procedimientos de inscripcién por medios electrbnicos no se garantizan y por ende
pueden ser alierados, ya que lo que recibe el Registro Mercantil a través de sus
registradores no se autentica, por lo que al existir el reconocimiento de firma elecirénica
se aminoran los riesgos de alterabilidad.
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INTRODUCCION

Determinar la seguridad juridica al inscribir las sociedades mercantiles mediante
procedimiento electrénico, frente al proceso de inscripcion fisico o material propiamente,
permite garantizar la seguridad juridica de los documentos y de evitar posibles vicios
durante y después del tramite como consecuencia del procedimiento, esto se debe, a que
los procedimientos regulados en la ley de la materia, sus reglamentos y demas
disposiciones que los contemplan, gue sirve para regular los procesos de inscripcion de
sociedades, datan de épocas en las que no se contemplaba la aplicacion de medios
electronicos, y al aplicar estos métodos en la actualidad, existen aspectos
procedimentales que deben ser complementados medianie ofras normas que garanticen
la seguridad juridica y permitan la evolucidn del derecho propiamente.

El objetivo general consiste en explicar la forma en la que puede garantizarse seguridad
juridica en el proceso administrativo de inscripcion de sociedades mercantiles via
electrnica regulado en el insiructivo General del Ministerio de Economia denominado
ME-I-HGE-RM-ISMO5 Versi6n 05 vy sus reformas, constatandose que se puede dotar de
seguridad juridica si se aplica al proceso de registro la Ley Para El Reconocimiento De
Las Comunicaciones y Firmas Elecirénicas.

Como consecuencia se vio en la hipdtesis, que, la forma de resolver y garantizar la
seguridad juridica del proceso administrativo de inscripcion de sociedades mercantiles
via elecirénica, es mediante la aplicacién de la Ley para el Reconocimiento de las
Comunicaciones y Firmas Electronicas en las etapas procedimentales del proceso de
inscripeion. Esto tiene como finalidad que, durante cada etapa del proceso, fodos los
documentos que sean enviados por parie del notario a los registradores estén investidos
de seguridad juridica a través de la firma electrénica volviendo auténticos los archivos
digitales por medio de una huella Gnica digital. De esta manera, se garantiza que estos
documentos son inalterables por algin medio y que son talmente veridicos. Permite
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establecer que no existen vicios de forma dentro del proceso, ademas de asegura
cumplimiento de medios digitales al mundo juridico de forma segura.

El Trabajo de investigacion comprende cuatro capitulos; en el capitulo | se estudia el
derecho notarial; en el Il capitulo trata del derecho mercantil y sus principios registrales;
en el capitulo lll, se analiza el principio de juridicidad en la administracién piblica; y en el
capitulo 1V, se verifico el problema intitulado, Determinar la eficiencia y certeza juridica
del gobierno electronico en los procesos de inscripcidn de sociedades mercantiles en
Guatemala. Los métodos utilizados en el proyecto fueron: analitico, sintético, inductivo,
deductivo. Las téenicas utilizadas fueron bibliograficas y documental.

Por lo que el proceso administrativo referente a la inscripcion de las sociedades
mercantiles a través de medios electronicos resulta que para garantizar su seguridad
juridica es necesario que se reconozca la firma elecirénica, por lo que en atencién a las
disposiciones reguladas en la Ley para el Reconocimiento de las Comunicaciones y
Firmas Electronicas, se puede resolver la problematica establecida por medio de esta ley
la cual servira de base para reformar el Instructivo General def Ministerio de Economia
denominado ME-I-IGE-RM-ISM-05 Versi6n 05.

i
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CAPITULO 1

En la investigacion se hace alusion a lo relacionado al derecho notarial, su funcién notarial
como tal, su definicién doctrinaria y juridica, por ende, figura su naturaleza juridica,
asimismo las funciones que desamolla el notario, y por dltimo la finalidad de la Funcion
Notarial.

1.Derecho notarial

En términos generales se debe entender este tema, como la forma en la que interactdan
fa funcidn del notario, la organizacion del notario y 1a teoria formal del instrumento publico.

Por lo anterior expuesto, es pertinente detallar los aspectos mas relevantes para entender
el objeto que se desarrolla.

1.1 Funcion notarial

Para poder establecer la funcién notarial, como primer punto se debe tener en claro la
definicion del notario y para tal efecto se hace necesario el uso de la doctrina, no obstante,
la Unién Internacional del Notariado establece que: “ El notaric es el profesional del
derecho, encargado de la funcién piblica, que consiste en recibir, interpretar y dar forma
legal a la voluntad de las paries, redactando los instrumentos adecuados a ese fin,
confiriéndoles autenticidad, conservando los originales de éstos y expidiendo copias que
den fe de su contenido. En su funcién esta contenida la autenticidad de hechos.”

1 Mufioz, Nery. Introduccidn al Estudio del Derecho Notarial. Pag.61
1
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Por su parte el Cédigo de Notariado, Decreto 314 establece en el Articulo 1 que!
Notario tiene fe plblica para hacer constar y autorizar actos y contraios en que interveng
por disposicion de la ley o a requerimiento de parte”.

6‘(44

Con lo mencionado anteriormente se verifica que, en efecto el notario es el profesional
encargado de una funcién como tal, de caracteristica publica, la cual consiste en que el
notario sea un receptor y bajo los distintos principios que regula dicha funcién, interprete
y de una forma legal a la voluntad de las partes, quedando dicha voluntad plasmada en
un instrumento de carécter juridico por medio de la cerieza y validez legal que confiere el
notario y le otorga a dicho instrumento por la fe pablica que ostenta el notario.

Para José Carneiro se considera que el Derecho Notarial es: “El derecho notarial es el
ordenamiento juridico de la funcién notarial, asi como también se le puede definir como
el estudio del conjunto de normas juridicas contenidas en las diversas leyes que regulan

obligaciones y modalidades a que deben ajustarse el ejercicio activo de la funcién de
Escribano” 2

De tal manera que, se considera importante hacer mencién que el Derecho Notarial se
estipula como un ordenamiento juridico auténomo propio de la funcién notarial, que
regula el actuar del Notario como tal y con ello debe actuar apegado a lo que su propia
ley le estipula, realizando las actividades que el mismo notario esta autorizado para
ejercer dando asi legalidad y certeza juridica al instrumento que faccione cumpliendo con
los requisitos minimos de forma y fondo que la propia ley previamente ha establecido.

Con ello se verifica que el derecho notarial es la facultad de hacer gue se cumpla su
funcién como tal y la cual consiste en la elaboracién de los instrumentos publicos
faccionados por los notarios quienes son los profesionales en materia y los encargados

2Garneiro, José. Derecho Notarial. Pag. 13



1
Cuadro de texto


de realizar dichas actividades, puesto que poseen el conocimiento y las habilidadas

especificas que conlieva este derecho, que se estipula a peticion de parte.

El derecho notarial cuenta con peculiaridades que hacen este conjunto de normas de una
manera distinta, tomando en consideracion que el derecho notarial actia deniro de la
fase normal del derecho debido a que no existen derechos subjetivos que sean objeto de
conilicto. No obstante, se estipula que se le confiere 1a solemnidad y certeza juridica que
conlievan los aclos que se expresan en los instrumenios juridicos, aunado a ello se
expresa el derecho notarial por las declaraciones de voluntad de las partes y su ambito
natural juridico no debe de dividirse en dos subgrupos siendo el derecho publico o
derecho privado.

Es necesario el uso de la doctrina para poder establecer en si la funcién notarial y para
ello Nery Mufoz define la funcién notarial como: la actividad del notario llamada también
et quehacer notarial. También definida como: “La funcién notarial es un sinénimo de la
actividad que despliega el notario. Son las diversas actividades que realiza el notario”.?

Se verifica que la funcion notarial es una actividad que la realiza un profesional del
derecho que tiene las capacidades y cumple con los requisitos previamente establecidos
en ley, en el gjercicio de su profesién con el objeto de darle forma y encuadrar la voluntad

de las partes por medio de un instrumento legal dando asi el nacimiento a una funcién
como ial.

Se establece que la funcién notarial tiene como finalidad y objeto acreditar y consolidar
la certeza, el valor y Ia seguridad juridica de los documentos que el notario faccione a su
cbjeto y contenido, con ello se denota que es un requisito indispensabie contar con la
direccion técnica de una figura como la del notario, quién con su conducta y pericia

3 Mufioz, Nery. Introduccién al Estudio del Derecho Notarial. P4g.75
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juridica puede realizar el instrumento juridico plasmando las voluntades de las p
llenando asi los formalismos exigidos en ley. |

4
Stareyma.S

En el 4mbito juridico se entiende que al decir funcion notarial se da vida y se juzga en si
a las actividades que el notario realiza siendo su verdadera denominacion que aplica en
las tareas que realiza el notario en el proceso de faccionar el instrumento piblico que se
esta celebrando enire las partes y con ello terminar en su aulorizacion.

Para Neri la funcién notarial expresa: “el conocimiento del proceso histérico, sobre todo
a partir de Roma, autoriza a decidir y afirmar que la necesidad social cred la funcion
notarial y que ésta precedio al 6rgano haciéndolo evolucionar, y terminé por diferenciario,
especializarlo y caracterizarlo”.4

Es importante mencionar que la funcién notarial como tal posee una funcidén que a tal
punto dice ser precautoria, puesto que el notario en su rol debe de colaborar , brindar el
auxilio necesario a las personas que lo requieran y con ello hacer cumplir su funcién
asesora en situaciones juridicas que necesiten la intervencién del notario como tal, asi
mismo posee sus propias caracieristicas que lo hacen Gnico, no obstante el actuar del
notario debe de ser imparcial, igualdad y el debido respeto a las partes que le requieran
de sus servicios, sobre todo el notario como profesional debe ser riguroso y guardar el
secreto profesionai .

Cabe mencionar que el notariado en Guatemala es una profesién liberal y por ende se
puede desarroflar su actividad en paises exiranjeros, siempre y cuando llenen los
requisitos previamente establecidos por estos. Para verificar lo anteriormente escrito se
establecen teorias que sen imporiantes para dar a entender la naturaleza de la funcion

4 Nerti. Tratado teérico de Dereéhe, notarial. Pag. 516.
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notarial y con ello tener un mejor precepto, siendo dichas teorias la funcionarista,
profesionalisia y la teoria ecléctica y autonomista. |

Teoria Funcionarista: Establece como el Estado de Guatemala le otorga la fe publica gue
el notario ostenta y lo que representa, y que con ello el notario adquiere la personalidad
de empleado publico comotal. Por tal motive, “5 (...) no puede negarse el caracter piblico
de la funcién y de la institucién notarial®. Como formalismo necesario dicha teoria se
encuentra regulada en el ordenamiento juridico nacional, especificamente en ¢l Codigo
Penal Arficulo 1 y numeral 2 de las disposiciones transitorias, en donde se entiende
{acitamente al hacer ia lectura de ello, que el notario es reputado como un funcionario
ptiblico y se hace alusién a que se le denomina como tal, puesto que en el ejercicio de la

funcién notarial que cumple cometa actos que encuadren como delitos regulados en €l
ordenamiento juridico nacional penal.

Siendo asi con lo anteriormente escrito una causa de defraudacién de confianza que el
Estado deposita en el notario lo cual le impide ejercer plenamente el notariado, por lo
consiguiente, se deriva que por la investidura gue le otorga el Estado, el notario ocupa
un lugar en la organizacién adminisirativa y juridica del Estado de Guatemala.

Teoria Profesionalista; “Los argumentos en que se basa esta nueva construccion juridica
consisten fundamentalmente en un atague al caracter de funcién piblica que se atribuye
a la actividad notarial.”® . Derivado de esto, se entiende que es la contraparte ¢ excepcidn
a la teorfa anteriormente detallada, puesto que las paries que se exponen niegan
pertenecer al grupe de funcionarios publicos y con ello realizan énfasis a la profesion
liberal como al, siendo esta de caracter social. Con ello se entiende que, es fundamental
para ejercer la funcién del notariado, que el Estado de Guatemala designe al recurso

5 Nery Roberto Mufioz. ihtrodiiccidn al estudio del derecho notarial, Pag. 73
© Nery Roberto Mufioz. Introduccion al estudioc del derecho notarial. Pag. 74
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debe de ser capaz de encuadrar la voluntad de las partes en un instrumento juridico.

Para sustentar la teoria referida anteriormente se hace necesario recurrir al ordenamiento
juridico nacional, especificamente al Cédigo de Notariado en su articulo 2 inciso nimero
2, el cual hace alusion al establecer como un requisito habilitante para ejercer la profesion
del notariado, el titulo que otorga la facultad de ejercer tal profesién obtenido en cualquier
casa de estudios que radique en la Replblica de Guatemala.

Teoria Ecléctica; se verifica que en esta teoria surge una conciliacién como tal en las
anteriores, segln se expresa en esta teoria el Notario ejerce una funcién publica sui
generis, no obstanie, el Estado de Guatemala deposita en el notario la fe pdblica y con
ello poder laborar de una forma independiente concibiendo asi al notario como
profesional del derecho. Con ello se hace importante mencionar que seglin esta teoria el
notario no labora para la administracién ptblica y por ende no cuenta con una
remuneracion percibida de las arcas del Estado de Guatemala. Es por ello gue se puede
entender como “un profesional del derecho, encargado de una funcién piblica, en donde
se ejerce como una profesién liberal™.

No obstante, el Notario segin esta teoria otorga veracidad, legalidad y autenticidad
juridica a los instrumentos que faccione en el ejercicio de la funcién notarial como tal, asi
mismo posee el respaldo total por el Estado de Guatemala el cual le permite realizar todas
estas funciones puesto que se le confiere la investidura de la fe pablica que ostenta.

7 Nery Roberio Mufioz. introduccion al estudio del derecho notarial. Pag. 75
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Teoria Autonomista, “Esta teoria exige que el notariado se ejerza como profesién lib
independiente. El notario resulta siendo un oficial pablico, no-funcionario, que ejerce exr
las normas y segin los principios de la profesién libre, esto lo hace auténomo.”s, de tal
manera que el notario en el cumplimiento de sus labores termina siendo un oficial piblico,
no funcionario como tal y como lo establecen teorias anteriormente escritas, pussto que
en el ejercicio de sus funciones el notario goza de autonomia laboral.

h\
T
&

,‘@

Se considera mas un puesto oficial que como conocedor de la ley en su funcién receptora
debe encuadrar la voluntad de las partes como tal en un instrumento juridico quienes a

cambio de tal servicio le oforgan una remuneracién de caracter dinerario, por el auxilio
brindado.

En virtud de lo anteriormente, es importante sefialar que la funcion notarial es la actividad
Gue realiza el notario, quien es un profesional del derecho apto para ejercer 1al profesion
de cardcter auténoma en el ejercicio de las funciones que desarrolla y daformalegalala
voluntad de las partes por medio de un proceso que inicia desde la recepcion de la
voluntad de las partes, escritura del instrumento plblico y la autorizacién del mismo,
dando asi la veracidad y legalidad que confiera por la fe publica, de la cual esta esta
investida por el Estado de Guatemala.

1.2 Definicién

Para ello se hace necesario el uso de la doctrina y de manera expresa Neri Argentino
define la funcién notarial como: ““La verdadera y propia denominacién que cabe aplicar a

las tareas que despliega el notario en el proceso de formacién y autorizacién del
instrumento publico”.®

# Nery Roberto Mufioz. Introduccion al estudio del derecho notarial. Pag. 75
% Nery Roberto Mufioz. Tratado tedrico y practico de Derecho notarial. Pag. 75.
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Con ello se verifica que la funcion del notario se generaliza , y que este puede ha =
constar y plasmar los actos y contratos que emanen de la voluntad de las paries segin X
como lo establece el ordenamiento juridico nacional , especificamente el coédigo de
notariado en su Articulo 1. No obstante en la relacién que existe al tema investigativo en
que el notario tenga participacién e intervenga a peticién de una de las partes , hard
constar por medio actas notariales los hechos que presencie dando veracidad y certeza
juridica como tal por la fe ptblica que ostenta.

1.3 Naturaleza juridica

Para poder entrar en materia juridica y desarrollar la naturaleza de la funcién notarial se
hace necesario como primer paso el definir 1a calidad juridica que ostenta el notario como
oficial publico, por la fe plblica que el Estado de Guatemala deposita en él, y para tal
efecto se considera necesario empezar a definir doctrinariamente Ia fe plblica.

Para ial efecto Nery Mufioz expresa acerca de la fe pablica que: “Es la presuncion de
veracidad en los actos autorizados, por un Notario, los cuales tienen un respaldo total,
salvo que prospere la impugnacion por nulidad o falsedad. Esta definicién hace referencia
a que la Fe Publica es una presuncion de veracidad, esto quiere decir que todo acto gue
autorice un Notario se entiende que esta realizandose deniro de los lineamientos legales
y que es veridico”, 10

De tal manera se establece gque el notario por medio de la fe plblica que ostenta da esa
certeza, eficacia y firmeza juridica que el instrumento que seré autorizado y que con ello
tenga esa validez y sustento legal. Asi también, que la persona que expresa su voluniad
por medio de un documentio o contraio, debido a la intervencién que tiene el notario en

¢ Mufioz, Nery Roberto. introduccion al estudio del derecho notarial. Pag. 78
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dicho acto de peticion de parte seré legitimo como tal por el hecho que fue facciona fe3
documentado por el notario.

Se establece gue la fe publica que propiamente ostenta el notario es la relacién de
veracidad que existe enire lo que se dice y lo que sucede, por ello se verifica que la fe
publica notarial es la que otorga la certeza, eficacia y eficiencia que el Estado de
Guatemala deposita a los notarios para que con ello se otorguen los actos requeridos por
los requirentes. Dichos actos o contratos tendran esa legalidad por medio del sello y la
firma que plasma el notario en el instrumento juridico que autoriza.

Para José Arrache la naturaleza juridica se establece como: “Una gran mayoria de
notarios acepta el términc funcién, aungue no es o mismo decir que hacer o actividades
notariales. Se ha discutido en muchas ocasiones si la funcion del notario es pablica o no.
Algunos autores opinan que el notario es un funcionario pablico, otros afirman que es un
profesional liberal, y oiros que desarrolla una funcién piblica™.!

Con elio se verifica lo que establece la legislacion de México especificamente en la nueva
Ley de Notariado para el Distritc Federal, la cual en su Articulo 27 indica que: “la funcién
notarial es de orden e interés publico. De manera similar era contemplada la funcién del
notario en la ley de 1999 en el Articulo 12 estableciendo que la funcion notarial pertenece
al orden piblico, y dicha funcién seria encomendada a particulares licenciados en
Derecho”.

Con ello se verifica que la funcion que desarrolia el notario posee un caracter precautorio,
estipulando gue debe de atender para las personas que asf se lo soliciten en cuestiones
que sean de indole juridico, con lo que se pretende que la funcién notarial otorgue la
seguridad juridica que una de las partes desee plasmar por medio de un instrumento

1 Arroche Murguia, J.G. El notario piblico, funcion y desarrollo histdrico. Pag. 48.
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juridico lo cual se vera de forma inminente por la sola intervencién del notario por la
publica que ostenta.

De tal manera que dentro de las mismas caracteristicas de la funcién notarial se puede
tener conocimiento de la imparcialidad, la cual versa en que se tiene que atender a las
partes por igual con el objeto de que el notario tome una actitud unilateral tal y como lo
estipula el mismo ordenamiento juridico en el Articulo nimero 30 de la nueva Ley de
Notariado.

Asi también, se puede establecer que la caracteristica mas importante de la funcién
notarial como tal es poseer una técnica, ya que se observa que de una buena actuacion
notarial deviene la técnica que este utifice en el ejercicio de sus funciones dependiendo
de manera prioritaria el adecuado estilo y redaccién que poses, expresandose de Ia
manera mas tecnica posible y siendo un conocedor de las leyes, en su funcion asesora
debera auxiliar y guiar a las personas, aplicando lo que se encuentra previamente
establecido en Ley para cada caso concreto que se le requiera.

1.4 Funciones que desarrolla el notario

Se establece que el notario es la persona que ha pasado por una serie de preparacién
académica profesional con la finalidad de que en el ejercicio de sus funciones el Estado
de Guatemala le confiera la fe piblica y que con ello estara a cargo de actividades
netamente ligadas a la funcién notarial, se inicia con la recepcién de la voluntad de las
partes para posteriormente plasmarlas de una forma legal en un instrumento juridico que
hara plena prueba. Con ello se verifica que el notario cumple con una de las finalidades
del Derecho la cual consiste en otorgar la certeza y la seguridad juridica a fravés del
ejercicio de sus funciones cuando este sea requerido, de tal manera se describen las
siguientes funciones:
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juridico por medio de un servicio notarial, como objeto principal se escucha y analiza lo
que la persona necesita y con ello tratar de encuadrar una forma legal de realizar lo que
la persona necesila ofreciéndole una solucion viable que este apegada en ley y con ello

faccionar el instrumento pablico iddneo para que las partes queden con la voluntad
expresada en un acto o hecho juridico que ostenta de veracidad y certeza juridica.

Funcion Directiva o Asesora; al momento en que se percibe la informacién por parte de
las personas requirentes, el notario en su objeto de asesorar a las partes dirige, aconseja
y ofrece una asesoria legal y con elio lo que mas le convenga a las partes de plasmar
determinado acto juridico en el negocio que se pretenda realizar. En su funcién asesora
el notario debe de velar porque los intereses de sus clientes prevalezcan al momento de
determinar una posible solucitn a la problematica juridica que se encuentren analizando.

El notario debe de actuar imparciaimente, puesto que en la realizacion de un acto o
negocio no debe de beneficiar a cualesquiera del interés que no sean de comin acuerdo
entre las partes y con elio actuar de la manera justa, cumpliendo su funcién asesora.

Funcién Legitimadora; es una de las funciones mas importante gue realiza el notario en
el gjercicio de sus funciones notariales puesto que es necesaria la legitimacion de las
partes, para con ello poder acreditar que son las personas gue dicen ser, dando fe de lo
que se plasmara en el instrumento que se faccione y asi poder comprobar que los datos
consignados sean los adecuados, en caso no fuesen de su conocimiento las personas
requirentes debera de tomar en consideracion la participacién de testigos, tal y como lo
establece debidamente el ordenamiento juridico de Guatemala, especificamente el
Cédigo de Notariado en su Articulo 29 numeral 4 establece que por medio de documento
de identificacion o de dos testigos cornocidos del notario podra ejercer la legitimacion.
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No obstante, para las personas individuales o juridicas que actien en representacion 7
otras deberén acreditar la representacion como tal, con ello se verifica lo que establec:
el Cédigo de Notariado en su Articulo 29 numeral 5 el cual establece: “Razén de haber
tenido a la vista los documentos fehacientes en nombre de otro, describiéndoles e
indicando lugar, fecha y funcionario o notario que los autoriza”.

Funcion Modeladora; se establece que esta funcioén se inicia a realizar a partir de que el
notario recibe la informacion de los requirentes y con ello le va moldeando de una forma
legal a la voluntad que expresan los requirentes y con ello cumplir con los requisitos de
forma y fondo que previamente establece la ley y con ello buscar a la que més se asemeje

o encuadre al negocio o acto juridico gue se pretende realizar plasmandola por medio de
un instrumento juridico.

Funcién Preventiva; el notario como profesional del derecho debe estar prevenido ante
cualquier situacién, circunstancia o conflicto que pueda venir a futuro, y que con ello se
evite un posible conflicto tomando en consideracién y en cuenta que el documento gue
sera autorizado por el mismo notario se debe caracterizar por los efectos que del mismo
no se proyecten ni se extingan en el presente. Con elio se deduce que deben de ir mas
alla inclusive del tiempo que pueda existir el notario, por lo que para el efecto se debe de
considerar que es una de las funciones primordiales de la funcién notarial.

Funcién Autenticadora; con ello se verifica la mayor frascendencia de las funciones,
puesto que en materia juridica es la que méas interesa, no obstante que el notario después
de haber faccionado el instrumento procede a brindarle la autenticidad de los actos o
contratos contenidos deniro del instrumento puablico dejando asi su firma y selio puesto
gue con ello le otorga veracidad y certeza juridica al instrumento ptblico por la fe piblica
que ostenta el notario, con ello se puede establecer que por si solo el instrumento
autorizado produce una fe y cumple con la funcion de hacerse valer como plena prueba
dentro de un juicio y tanto fuera de él.
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1.5 Finalidad de la funcion notarial

En este item se verifica la importancia que tiene el notario para otorgar esa veracidad y
legalidad de las cosas, puesio que, sin la previa autorizacién de éste, los actos o hechos
gue sean plasmados en un instrumento solo comprenderian en una narracién de lo
sucedido, he alli la importancia de la institucién del Notariado como {al puesto que por
medio de esta se le otorga la veracidad juridica gue necesita con el respaldo de la fe
publica que ostenta el notario.

De tal manera gue el notario se encuentra dotado con las atribuciones necesarias y que
el Estado de Guatemala le confiere para el ejercicio de sus funciones, como se deduce
en parrafos anteriores el ejercicio del notario comienza a peticién de parte. Para tal efecto
es necesario recurrir al uso de la doctrina y para ello Luis Carral expone que: “La labor
del notario, bien entendida y bien desempefiada, constituye un verdadero apostiolado y

puede asegurarse que sin notarios competentes y honorables, muchisimas personas,

perc especialmenie de humilde condicion, serfan victimas diarias del abuso y del
engafio”.}2

Con ello se verifica la necesidad de tiempos remotos donde se hacia necesario la
existencia del notario para que las transacciones que se realizaban tuvieran esa certeza
seguridad juridica necesaria, no obstante, se recurria a personas que tuvieran el
conocimienio idéneo para ial efecto.

Con ello se verifica que la finalidad en si de la funcién notarial en si, es la que oforga esa
veracidad y cerieza juridica que los instrumentos piblicos necesitan para tener un
soporte y validez legal frente a terceras personas. Aunado a ello es importante mencionar
que el elemento esencial de validez que se plasma en los acios o coniratos que se

12 Carral v de Teresa, Luis. Derecho Notarial y derecho registral, P4g.93
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encuadra en las formas legales gue previamente establece la ley el acio o contrato
celebrado tendra una nulidad absoluta.

No obstante, se comprueba fehacientemente gque el notario posee la obligacién necesaria
para olorgar la seguridad y certeza juridica la cual encuentra respaldo y sustento en el
Articulo 6 de la Nueva Ley de Notariado de Guatemala en la cual estipula gue: “Esia ley
regula el tipo de ejercicio profesional del derecho como oficio juridico consistente en que
el notario, en virtud de su asesoria y conformacién imparcial de su documentacion en lo
justo concreto del caso, en el marco de la equidad y el Estado Constitucional de Derecho
y de la legalidad derivada del mismo, reciba por fuerza legal del Estado el reconocimiento
publico vy social de sus instrumentos notariales con las finalidades de proteccion de la
seguridad juridica de los otorgantes y solicitantes de su actividad documenténdola”.

Por fo tanto, acerca de la finalidad de Ia funcién notarial se debe recurrir a conocimientos
doctrinales, por lo que al hacer el andlisis del lo expresado por Giménez Arnau se
establece que: la funcién notarial busca elementos, que son: la seguridad, entendiéndose
simplemente en darle la firmeza al documento de naturaleza notarial; el valor, como el
caracter de eficacia y veracidad gue representa ante todos los terceros el documento
como fal, en especial en la practica o ejercicio del notariado, y por dltimo el sentido de
perienencia, que es propio del acto notarial de forma intrinseca.

Con lo anteriormente escrito se deduce gue la finalidad de la funcién notarial en si, es la
de oforgar esa veracidad y certeza juridica a los insirumentos puablicos que sean
autorizados y faccionados por el notario, dicha validez legal se da por la investidura que
el Estado de Guatemala deposita en el Notario y con ello se verifica que ostenta de fe
plblica, la cual otorga firmeza frente a un tercerc como un documento legal y vélido para
el uso que al interesado le suria efectos.
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CAPITULO Il

2. Derecho mercantil y sus principios registrales

En este capitulo se hace alusion a lo relacionado con los principios registrales en materia
mercantil, la definicion como tal de registro mercantil, sus principios, la definicion
doctrinaria, principio de legalidad y calificacion registrai, principio de publici‘dad registral,
principio de inscripcion registral, principio de especialidad, principio de prioridad, principic
de juridicidad, principio de fe piblica.

Para poder establecer que es un principio registral se hace el uso necesario y periinente
de la doctrina y para ello Fernandez del Castillo expresa que:” Los principios registrales
explican el contenido y funcién del Registro Publico de Ia Propiedad” Afirma también que:
“los principios registrales, estan totalmente entrelazados unos con otros de tal manera
que no existen en forma independiente”. 13

Con ello se establece que los principios registrales son una serie de normas que se deben
de cumplir previamente que derivan de un sistema registral de determinado pais en este
caso del territorio guatemalteco, de tal manera que se pueden especificar por induccién
alguna o por multiples preceptos del derecho positivo que los regula, no obstante se pude
expresar que los principios registrales dan origen al sistema que se encamina a cada
regisiro, segin la materia en gue cada uno de ellos se utiliza.

Cabe resaltar que para los efectos académicos de este trabajo de investigacion a criterio
del citado se considera la importancia de que los registros se encuentren bajo la
regulacién de principios que resulten fundamentales en el desarrollo como tal y para ello
se expresa que el principio de inscripcién es de mayor importancia y vital para el proceso

'3 Pérez Fernandez Del Castillo, Bernardo. Derecho registral. Pag. 71
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consigo un derecho real, no obstante, el principio de legalidad dentro del procedimiento
de inscripcién de un documentio cumple con una funcién imporianie.

Con este principio se verifica que el documento cuenta con los elementos necesarios y
requeridos para que su existencia y validez tengan un respaido juridico que se le confiere
al momento de su regisiro. El principio de rogacién se expresa como en el gue se inicia
uri proceso de inscripcién puesto que las inscripciones en los distintos registros del
territorio guatemalteco se realizan a peticién de la parte que esta interesada en registrar
los mismos, no siendo este acto realizado de oficio.

2.1 Definicién de Registro Mercantil

Para poder comprender y definir de una mejor manera lo referente al Registro Mercantil
se hace necesario el analisis del Decreio 2-70 del Congreso de la Replblica de
Guatemala y Acuerdo Gubernativo del Ministerio de Economia de fecha 15 de diciembre
del afio 1971, en el cual se expresa que tiene como un objetivo principal la inscripcién de
fodo acto o contratlo de materia mercantil, relacionados con el desarrollo vy
funcionamientos de sociedades reconocidas por la legislacién guatemalteca, asi mismo

los establecimientos en materia mercantil, los comerciales individuales y los auxiliares del
comercio.

El Registro Mercantil se considera como una institucién en la cual se deposita la fe
plblica, puesto que otorga una certificacion de acios y contraios de materia mercantif
realizados y que sean objeto de inscripcidn que osienten una certeza y validez juridica.
Se deduce que la institucion del Registro Mercantil en Guatemala fue creada para que se
certifique, se dé seguridad juridica y credibilidad como tal a los actos y contratos de
materia mercantil que realicen los particulares, con ello-queda bajo su techo tutelar como
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institucién encargada de los mismos, con la salvedad gue sean de libre acceso
mismos por los particulares que realizan dicho registro.

2.2 Definicién doctrinaria y propia

Para el desarrolio de este item se hace necesario utilizar la doctrina y para ello Medina
Vergara expresa que: "el registro publico mercantil es una modalidad oficial de
comunicacion de los aspectos mas importantes del comercio, que se ha organizado
mediante un sistema consistente en consignar documentos y anotaciones referentes a
los comerciantes, a los libros, papeles, operaciones, contratos comerciales y bienes con

el fin de que sean conocidos por el pablico en general a través de un medio de informacion
facil y operable”. 1

Por otro lado, Sanchez Calero manifiesta que: “la Institucién administrativa que tiene por
objeto la publicidad oficial de las situaciones juridicas de los empresarios en é! inscritos,
ademas de ofras funciones que le han sido asignadas por la Ley”. “En este marco deberd
entenderse por situaciones juridicas tanto a las que determinan su existencia como a los
actos y contratos gue le afecten con posterioridad”.s

Con ello se define a criterio del quien redacta este trabajo; que el Regisiro Mercantil se
cataloga como una institucién como tal en la cual se operan los registros de todo acto o
contrato de indole mercantil, brindando asi la cerieza y validez legal que los documentos
necesitan para que surtan efectos valederos ante la presentacién de los mismos frente a
un tercero. Su funcionalidad y caracter es en sentido administrativo y que su objelo y
finalidad primordial es la publicidad de las situaciones juridicas que le son designadas
por ley.

4 Medina Vergara, Jairo. Derecho Mercantil Parte General. P4g. 372.

13 8anchez Calero, Fernando. Principios de Derecho Mercantil. Pag. 38
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Es importante mencionar que se verifica la existencia de una modalidad de comunicac
social de caracter oficial en los aspectos relativos al comercio y que este se organiza en
una forma meramente sistematica consiente que debe de operar los distintos documentos
gue son objeto de registro en materia mercantil, siendo plasmado en distintas
modalidades como lo son en libros, documentos faccionados por notarios que contengan
contratos mercantiles como tal cumpliendo con la obligatoriedad de registrarlos y de
ponerios de conocimiento en libre acceso al publico para que sea una informacion
operable por los particulares interesados en dicho documento.

En ese sentido juridico Vicent Chulid estima que: “expresa que el Registro Mercantil no
s6lo es ptblico, sino que es un archivo piblico en el triple sentido, esto porque pertenece
al Estado, desempefia una funcién publica y estd abierio a quien tenga interés en
consultarlo. En consecuencia, cualquier persona puede consultar los datos en &l inscritos,
solicitar del Registrador la expedicidn de certificaciones de lo inscrito o de la ausencia de

inscripcion. El caracter publico del Registro justifica su exisiencia y es causa de sus
principales efectos juridicos™. 16

En tal sentido se puede establecer que la inscripcién registral en figura mercantil tiene
una eficacia y eficiencia que se hace necesaria para la inscripcion de documentos puesto
que se perfecciona la situacion juridica por normativa general en funcién de la misma
institucion, puesic que en base a las caracteristicas propias del Derecho Mercantil
determinan la perfeccién del documento como tal objeto y sujeto a inscripcion.

De tal manera, que en parafrasis del autor Vicent Chulig, se puede establecer que las
caracteristicas principales del Derecho Mercantil tienden a ser cambiantes y
determinantes debido a que se desenvuelven a nivel internacional por lo cual se
considera que: Es poco Formalista: ya que los negocios mercantiles se concretan con

*$ Vicent Chulia, Francisco. Introduccién al Derecho Mercantil. Pag. 139.
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formalidades escasas, siendo el caso que las partes pueden plasmar y exigir lo que m 3
les convenga, debido a que en materia mercantil los acuerdos no tienen una figura
solemne, sino que tienen como finalidad la prueba del actd, la formalidad requerida no
invalida el acto como ial, puesto que esta misma puede ser subsanada de manera
posterior. Asi también, los siguienies conceptos:

Inspira Rapidez; Puesto al &mbito en que se desenvuelve se debe de exigir una amplia
libertad juridica en las negociaciones que se lleven a cabo y como consecuencia se pueda
concretar un negocio, lo cual en la rapidez que se acuerda se necesita de herramientas
juridicas que se adapien a la exigencia del comercio y al ser poco formalisia contribuye
de buena manera la rapidez del trafico comercial.

Adaptabilidad; Se dice que es adaptable por que posee una flexibilidad y el ordenamiento
juridico que lo regula, va surgiendo conforme se va avanzando mercantiimente hablando,
por lo que se considera que dichas normas deben ser cambiantes y que no obstaculicen
los negocios mercantiiles, sino que permita su viabilidad adaptandose como tal a las
nuevas circunstancias en que se puedan llevar a cabo.

Tiende a ser Internacional, el derecho mercantil es inminentemente internacional puesto
que tienden a seguir una linea uniforme en conjunto con las instituciones juridicas que lo
regulan, permitiendo asf el cambio de materias a nivel internacional, puesto que no posee
una limitacién como {al de manera politica, sino que por temas de importacion vy
exportacion los terriforios buscan que sus mercaderias se comercialicen a nivel mundial
y con ello la idea de que surja un mercado mundial.

Posibilita la Seguridad del Trafico Mercaniil, Es la forma segura que se tiene para verificar
la legislacién en materia mercantil, a pesar de ser incipiente en el mundo comercial que
se garantiza y con elio se observa de manera rigurosa v estricta de que las negociaciones
que sean de materia mercantil estén basadas en la verdad sabida y la buena fe guardada,
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por lo que ningln acontecimiento plasmado en acto o contrato posterior puede i
desviar lo que las partes han acordado.

2.3 Naturaleza juridica del Derecho Registral

Para entender el sentido del Derecho Registral, es imperativo conocer el motive que le
dio origen y los elementos sobre los que versa este contenido. De esto se puede
mencionar que "Su naturaleza juridica conforme el criterio de don Luis Carral y de Teresa
se puede estudiar en dos sentidos adjetivo y sustantivo. En sentido adjetivo porque
constituye una formalidad, ya que organiza al Registro, regula el modo y forma de llevarlo,
asi como las estructuras de sus asientos y desde el punto de vista sustantivo, puesto que

es todo lo que regula en los principios registrales, o sea, todo lo que responde a normas,
teorias y conceptos puramente normativos™’.

Por lo tanio, la naturaleza juridica adjetiva, no es mas que la organizacion registral, ya
que determina el orden y forma de llevar los registros de todos los actos gue necesiten
intervencion de este. Y en el sentido de la naturaleza juridica sustantiva, son todas las
normativas y elementos que surgen con ocasion regisiral, en las que estan inmersos
todos los principios y criterios registrales que rigen el actuar tanto de las personas que
son considerados usuarios y el personal que hace funcionar este ente, en atencién de
guienes reguieren el servicio.

2.4 Principios doctrinarios del Derecho Mercantil

Para la realizacién de este item se hace necesario el uso de la doctrina y para tal efecio
el Doctor Villegas Lara manifiesta que a su consideracion los principios que emanan del
Derecho Mercantil se estiman:

7 Matta Consuegra, Daniel. Derecho Sucesorio y Registral Guatemalteco. Pag. 98
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“La buena fe: Segan este principic en el derecho mercantil, las personas individuale
juridicas, realizan sus actividades mercantiles de buena fe, en sus intenciones y dese e
de negociar, esto porgue es un requisito esencial de los contratos mercantiles que permite
interpretar los actos de comercio con arreglo a este principio, toda vez que en oportunidad
serd preferible atender a la intencién de las partes contratanies que se relacionan
mercantiimente a la sombra de la confianza que mutuamente se inspiran, que a la ley que
por demasiado severa y poco practica no cumple en determinadas ocasiones las
exigencias juridicas que esté llamada a desempefiar”. 8

“La verdad sabida: Siendo el comercio una manifestacion de la actividad humana, claro
es que la verdad sabida unida con la buena fe de las partes que se relacionan para
negociar con los productos o la prestacion de servicios gue la industria del hombre
proporciona ha de observarse rigurosamente, ya que seria muy dificil el progreso
comercial si los comerciantes no conocieran sus derechos y obligaciones en los negocios
mercantiles que realizan”. 1°

“Toda prestacion se presume onerosa: Se refiere este principio a gue los comerciantes
en todo bien o servicio que negociaren no sera en forma gratuita”. “Intencién de lucro: Se
refiere este principio a que los comerciantes en su actividad profesional buscaréan obténer
una ganancia o utilidad"0,

“Ante la duda deben favorecerse las soluciones que hagan mas segura la circulacién:
Segun este principio, los comerciantes en su actividad y por ser el derecho mercantil poco

8 Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Pag. 44
'8 Villegas Lara, René Ariuro. Dérecho mercantt! guatemalteco. Pag. 44
20 1bid. P4g. 89
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formalista deben a través de la buena fe y verdad sabida, posibilitar el trafico merc
en forma segura”.2!

2.5 Principio de legalidad y calificacion registral

Para definir el principio de legalidad ¢omo tal se hace necesario el uso de la docirina y
para tal efecto Luis Carral se estima que: “Este principio impide el ingreso al registro de
titulos invélidos o imperfectos, y asi, coniribuye a la concordancia del mundo real con el
mundo registral. Se llama asi, porque conforme a él se presume gue todo lo regisirado lo
ha sido legalmente; y el medio de lograrlo es someter los titulos a examen, que es lo que
se llama calificacién registral”.??

Con ello se verifica que la validez y certeza juridica que posee el acio o contrato
debidamente inscrito se entiende que es aquel que la actuacion que se derive el Registro
Mercantil se tendra con la presuncién de valida, no obstante, es imporiante mencionar
gue este actia bajo los principios que emana la propia ley y que con ello cumple con los
procedimientos que en ella se estipulan. Se encuentra fundamentado en el ordenamiento
juridico nacional en especifico en el Cédigo de Comercio en el Articulo 346 el cual estipula:
“la calificacion de legalidad de los documentos que hagan los registradores se entendera
limitada para el efecto de negar o admitir la inscripcién y no ‘imﬁediré ni perjudicara el
juicio que pueda seguirse en los tribunales competentes sobre la nulidad del mismo
documenio”.

Con ello se deduce que la relacion gue tiene el principio de legalidad con lo regulado en
la norma es importante para la calificacién registral , puesto que el trabajador o
funcionario que se encuenire realizando el procese de inscripcion de un acto o contrato

2 Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantii guatemalieco. Pag. 44
22Carral y de Teresa, Luis. Derecho Notarial y Derecho Mercantil. Pag. 249.
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las cuales deberan de seguir a cabalidad para que asi con ello puedan cumplir con lo que
les sea asignado.

2.6 Principio de publicidad registral

Para definir este ftem se hace necesario el uso de la docirina y para tal efecto Broseta
Pont estima que:” este principio tiene por finalidad dotar de seguridad juridica al trafico
mercantil y proteger a toda persona que intervenga en una negociacién de esta

naturaleza, tanio al titular del derecho como al tercero de buena fe que contrate con
aquel”. 2

Asimismo, Joaquin Rodriguez expresa lo siguiente: “la publicidad tiene a su vez una
subdivision determinada por los efectos que produce, segiin este criterio Ia publicidad
puede ser: Formal: es decir, el derecho de los particulares y la consecuente obligacién
del registro de difundir los asientos en él guardados mediante fotocopia o certificacién.
Material: entendida como la oponibilidad integrada por dos aspectos: el positivo, en
cuanto a que los que contratan con el titular se supone tienen conocimiento de lo inscrito
y el negativo, en relacion a que lo no inscrito no puede afectar a terceros de buena fe” 2

También se puede describir de acuerdo a Maita Consuegra como “lo inscrito en el registro
se entiende conocido por todes y por lo tanto, nadie puede alegar ignorancia de lo que
desde su perfeccionamiento consensual y con relacion a terceros desde la presentacion
del titulo a las oficinas del registro. El sentido comiinmente atribuido al vocablo publicidad

23 Broseta Pont, Manuel. Manual de Derecho Mercantil. Pag. 170.

2 Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Curso de Derecho Mercantil, P4g. 246.
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propia existencia de las inscripciones y de la posibilidad de consultarlas.™®

También indica que “La publicidad desempefia un papel de indudable utilidad, pues por
una parte resulta aconsejable que los terceros sean advertidos sobre la situacion juridica
del inmueble objeto del contrato, y por olra parte a ese interés particular de los individuos
que une el de la sociedad cuyos miembros se benefician de la obtencidn de la seguridad
juridica que resulta un adecuado sistema de publicidad;, medio indispensable para el
desarrollo del comercio juridico y de crédito. El principio de publicidad es fundamental
para el Derecho Regisiral ya que evita la clandestinidad en el negocio juridico vy en
general en todos los actos de la sociedad los cuales se rigen por un ordenamiento legal,
de esa forma se afirma que el principio de publicidad es primordial en las inscripciones
registrales dando seguridad al trafico juridico cotidiano...”. %

Asi también, Matta Consuegra indica que existe una clasificacién del principio de
publicidad, siendo esta “material, que consiste en la exhibicidon de los asientos regisirales
a cualquier persona que lo solicite. Formal, que es la que emana de las certificaciones,
informe o copias autenticadas y frente a terceros, es la dirigida al tercero, para que todo
acto o contrato surta efectos frente a estos.”?

Con ello se verifica la importancia del principio de publicidad y se deduce que este
principio es el que dota de certeza y seguridad juridica al trafico mercantil, siendo en su
ambito local o internacional y con ello velar por los intereses de las personas que tengan
una intervencion directa con el mismo, empleando negociaciones de su misma naturaleza
tanto al titular del derecho como al que interviene de forma indirecta perc es interesado

% Matta Consuegra, Daniel. Derecho Sucesorio y Registral Guatemalteco. Pag. 99
26 Ihid. Pag. 100
% ibid. Pag. 106
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en el mismo proceso, haciéndose la observacién que el actuar de este principio debg.,
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estar apegado a lo que establece la ley y la forma en que lo regula de manera vigente y

aplicable, puesto que se garantiza la eficacia de los acios o coniratos de materia
mercantil.

2.7 Principio de inscripcion registral

Con este principio se verifica que toda inscripcién registral se refiere a la serie de pasos
o procedimientos que se utilizan para el registro o asienio correspondiente de un
documento gque conlleve plasmado en si un acto o contrato de materia mercantil que es
susceptible a un registro y que consigo puede sufrir de modificacién alguna, hasta el
punio de extinguirse, todo esto derivado de la existencia de una inscripcién registral. De
tal manera que Ana L6pez Crocker expresa que:” Lo que de conformidad con la ley esta
sujeto a registro, produce efectos ciertos y firmes frente a terceros desde el momento en

qgue se hace el asienio en el libro respectivo. La inscripcién marca el nacimiento de la
publicidad registral”.2®

2.8 Principio de especialidad

En este principio se considera lo importante que pudiese llegar a ser la inscripcion
registral, la cual debe de ser individualizada y detallada al respecto, es decir al derecho
real gue posee el acto o contrato objeto de inscripcion. No obstante, se verifica que en
este principio se aborda lo relativo a la aplicacion de la norma especial sobre la norma
general haciendo énfasis en la norma que lo regula, es decir la aplicacién de la norma
que regula de una materia sobre la norma que regula en su totalidad a las demas.

25 1 opez Crocker, Ana. Descentralizacién del Registro Mercantil. Pag. 53
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2.9 Principio de prioridad

Se hace importante mencionar que dicho principio realiza un papel importante en lo
referido a los regisiros de caracter piblico, ya que en ellos mismos se va determinando
el orden preferencial en que se iran realizando el otorgamiento de los derechos que
ostentan.

Para un mejor entendimiento Pérez Fernandez establece que: “la prioridad consiste enla
preferencia de un derecho frente a otro por la fecha de su presentacion en el Registro...
La prioridad entre dos documentios le da el niimero de control”.2®

Asimismo, Roca Sastre manifiesta al respecto que: “el principio de prioridad “es aquel en
cuya virtud el acto registrable que primeramente ingresa en el Registro, se antepone con
preferencia excluyente o superioridad de rango a cualquier oiro acto registral que,
siéndoles incompatible o perjudicial, no hubiere sido presentado en el Registro o lo
hubiere sido con posterioridad, aungue dicho acto fuese de fecha anterior”.%

Segun Matta Consuegra, este debe entenderse como “la fecha de presentacién de un
titulo inscribible al registro, determina la preferencia y rango del mismo frenie a otros
ingresados posteriormente, en atencion al aforismo juridico PRIOR TEMPORE, POTIOT
JURE, plasmado en este principio. Esto es asi, pues segin la ciencia fisica, dos cuerpos
existentes en el universo no pueden ocupar a la vez el mismo lugar en el tiempo y en el
espacio. Juridicamente dos derechos no pueden al mismo tiempo ocupar un mismo lugar
y preferencia. Por ello, pueden coexistir derechos iguales, pero con preferencia distinta,
o como lo llama la doctrina juridica con rango diferente.”!

2 pPérez Fernandez Del Castillo, Bernardo. Derecho registral. Pag. 208 .
% Figueroa Perdomo, Claudia Lavinia y Daniel Ubaldo Ramirez Gaitan. Derecho Registral 1. Pag. 36.
3t Matta Consuegra, Daniel. Derecho Sucesorio y Registral Guatemalteco. Pag. 162

26


1
Cuadro de texto


inscrito con anterioridad, asimismo posee su propio fundamento regulado en el Articulo

339 del Codigo de Comercio de Guatemala, el cual estipula lo referente a que los actos
o contratos que se regisiren lo deben hacer conforme lo establece la ley, y empiezan a
surtir efectos después de que son inscritos. Es claro gue este principic liene un rol
fundamental y es aplicable en el territorio nacional. Y también, puede entenderse
coloquialmente como “primero en tiempo, primero en derecho”.

2.10 Principio de fe publica

Se verifica que el principio de Ia fe pablica sobrepasa el principio de legitimacién debido
a que esta disefiado para proteger al titular inscrito debidamente en los registros de
carécler publico del territorio, afirmando asi el contenido que tacitamente encuenira este
principio en los actos o contratos debidamente registrados. Asimismo, se deduce gue la
fe publica es la veracidad de los empleados o funcionarios publicos, por lo cual se

constituye en la potestad legitima atribuida por la ley a los mismos empleados ©
funcionarios piblicos.

2.11 Principio de consentimiento

Es un elemento indispensable, que debe esta presente al momento de realizar todo
documento que tenga obligacion de ser registrado. Por lo que puede entenderse que
“Para que el asiento se realice, la inscripcion debe basarse en el consentimiento de las
partes™2, “Se da en un negocio juridico y abarca al Derecho Registral, cuando de la

% Matta Consuegra, Daniel. Derecho Sucesorio y Registral Guatemalieco. Pag. 104
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realizacién de un negocio se modifican las inscripciones registrales por el consentimieno,” &Y

de los contratanies expresada en forma libre y espontanea™?,

Se entiende que, toda persona gue busque realizar algun acto juridico susceptible de
inscripcion registral debe contar con total libertad y espontaneidad al realizar el acto. Con
ello, se garantiza el principio de autonomia de {a voluntad de las paries, siempre que no
contrarie las buenas costumbres, la moral y las normas legalmente establecidas. Esto
debido a que, desde el momento de aulorizacidén del acto, nacen derechos, pero
especialmente, surgen obligaciones, ambos de naturaleza legal que deben ser atendidos
sin dilacién alguna. He alli la importancia del consentimiento, que no es més que el
sentido de la disposicién y anuencia, para el cumplimiento de todos los efectos que
derivan como consecuencia de los actos juridicos.

% Matta Consuegra, Daniel. Derecho Sucesorio y Registral Guatemalieco. Pag. 104

28


1
Cuadro de texto


CAPITULO Il

3. Principio de juridicidad en la administracion publica

En este capitulo se hard alusidn al principio de juridicidad en la administracién piblica,
antecedentes, definicion, o finalidad del principio de juridicidad, o juridicidad en el acto
administrativo y diferencia entre el principio de juridicidad y el principio de legalidad.

Es importante hacer referencia al principio de legalidad que hace viable que todo acto
realizado por empleado o funcionario plblico debe estar sujeto a lo que regula la ley, es
imposible legalmente que cualquier funcionario o empleado publico realice determinado

acto sin que tenga fundamento en la ley, de alli deviene que dichos actos revisten
ilegalidad.

El principio de juridicidad va mas alld de lo que persigue el principio de legalidad, toda
vez que este principio exige que la resolucién no solo se apegue a derecho, sino que
cuando, se conozca un caso en concreto, el mismo debe responder en congruencia
alineada con los principios juridicos en el mas amplic sentido, es por elio que vale la pena
verificar el origen del principio de juridicidad.

De tal manera que puede entenderse que el principio de Juridicidad es la tendencia o

criterio favorable al predominio de las soluciones de estricto derecho en los asuntos
politicos o sociales.

El termino presenta importancia juridica por debido a que preconiza el imperio del
Derecho sobre el uso de la fuerza. Por el contrario, los gobiernos de facto estiman la
fuerza por encima de la juridicidad.
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regula la ley. El principio como tal no hace solo énfasis o referencia a la legalidad ordinaria
la cual se supone que conlleva un orden juridico en su fotalidad. Se deduce que el
principio de juridicidad es el que previamenie establece la necesidad de apegarse a
derecho y de utilizar en un sentido mas amplio para gue este mismo pueda alcanzar sus
fines.

3.1 Antecedentes

El origen .del principio de juridicidad, de acuerdo con los estudios realizados por los
doctrinarios en derecho administrativo sugieren que el principio de legalidad fue el pilar
del principio de juridicidad, ya que el principio de legalidad surge aproximadamente en el
afio 1925 y 25 afios més tarde surgid el principio de juridicidad.

En congruencia con lo anterior, “La creacion del principio de juridicidad ocurre en 1950.
Su finalidad es restablecer el sometimiento de toda actividad administrativa a laley y al
derecho incluida la doctrina y los principios juridicos. En los Estados de facto y en las
dictaduras se consagra la discrecionalidad y en los Estados de Derecho se consagra la
legalidad vy la juridicidad. Apartir de 1970 el fendmeno del constitucionalismo impone la
juridicidad. Este fendmeno establece gobiernos basados en normas constitucionales
formales y en elecciones generales, obligando a la supresion de los gobiernos
autocraticos. Se consolidan los estados de derecho basados en una constitucion escrita
en la que se incluyen principios juridicos elevados a la categoria constitucional. El
conjunto de estos principios conforma el fundamento de la juridicidad.™*

34 Castillo Gonzélez, Jorge Mario, Derecho administrativo, Pag. 24
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Con base los estudios realizados por los doclrinarios, se establece que los principios'“é’égo
derecho son los sustentos que vienen de aproximadamente veinte afios del principio d&
juridicidad, ya que no basta que una resolucién tenga su fundamenio en la ley, sino que

la misma se encuentre en linea con los principios del derecho en general.
3.2 Definicion

Para Manuel Ossorio, el principio de juridicidad es “Tendencia o criterio favorable al
predominio de las soluciones de esiricto derecho en los asunios politicos o sociales. (...}
El vocablo presenta importancia juridica por cuanio preconiza el imperio del Derecho

sobre el uso de la fuerza. Los gobiernos de facto estiman la fuerza por encima de la
juridicidad™®

En el mismo sentido, para Guillermo Cabanellas, el principio de juridicidad es “Tendencia
a la aplicacién del Derecho estricto en materias politicas y sociales™® en sentido de lo
antes expuesto, el Articulo 221 de la Constitucion Politica de la Repiblica de Guatemala,
regula que “Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Su funcion es de contralor de la
juridicidad de la administracion puablica y tiene atribuciones para conocer en caso de
contienda por actos o resoluciones de la administracidn y de las entidades
descentralizadas y auténomas del Estado, asi como en los casos de controversias
derivadas de coniratos y concesiones adminisirativas”

A criterio personal, el principio de juridicidad no solo debe responder de manera que las
resoluciones se encueniren ajustadas a lo que establece la ley, sino que también debe
responder conforme a los principios juridicos de manera amplia y sentida, debiendo
utilizarse para arribar a las conclusiones, la norma y la doctrina y los propios principios

35 Osorio, Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas v Sociales, Pag. 408
38 Gabanellas, Guillermo, Diccionario de Derecho Usual, Pag. 468
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con lo antes mencionado.

Por lo que es claro, que no se debe confundir el principio de legalidad con el principio de
juridicidad, ya gque suele confundirse, manejandose dichos principios como sinénimos,
cuando en realidad cada uno es distinto del otro, verbigracia, se puede indicar que la
juridicidad es el género y la legalidad es la especie.

Se puede distinguir que, si la actuacion adminisirativa debe someterse al derecho,
significa que el Derecho es una ciencia y toda ciencia descansa en “principios” vy toda
ciencia tiene “instituciones doctrinarias” y por supuesto el derecho es la “norma juridica”,
qgue son elementos importantes que contiene la ciencia del Derecho Administrativo. Es
decir que se puede inferir que, sila actuacién administrativa debe ser sometida al principio
de juridicidad, implica la aplicacidon del Derecho y esto irae como consecuencia la
aplicacién en primer lugar de la norma juridica, v en caso de no haber una norma,
necesariamente hay que aplicar los principios generales del Derecho y en gltima instancia
se pueden aplicar las instituciones doctrinarias del derecho administrativo.

Asimismo, lo menciona el maestro Hugo Calderon, al referirse al principio de juridicidad
“Toda actividad y decisién administrativa debe someterse a la ley y a los principios
juridicos, incluida la doctring”. “Las aclividades y decisiones adminisirativas deben
someterse al derecho en el entendido que el “derecho” comprende la ley, la doctrina y los
principios juridicos™”

Tiene por objeto entonces, garantizar a los administrados el cumplimiento de ia ley, y que
ésta no se encuentre subordinada a intereses particulares. Este principio hace referencia
a que el actuar de la administracién piblica en todas sus divisiones y subdivisiones, debe

¥ Calderdn Hugo, Derecho administrativo |, Pag. 43.
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estar apegada en todo momento al cumplimiento fiel y textual de la norma. No pued i~
hacerse acciones de forma antojadiza y sin fundamento previo debidamente establecido.
A falta de una norma o al existir discrepancia, debe entender que se acude primero a los
principios generales del derecho y luego si no existe una solucion, se acude a las
instituciones doctrinarias del derecho administrativo.

3.3 Finalidad del principio de juridicidad

Como se ha indicado, el principio administrativo de juridicidad es un principio que opera
dentiro del derecho administrativo con el propésito de someter la actividad administrativa
a la ley y no se delimita (nicamente a la ley, sino también se incluye a la doctrina y los
principios juridicos, la juridicidad dentro del derecho administrativo cumpie una labor muy
importante considerada por muchos como un punto equilibranie dentro del que hacer de
los 6rganos administrativo, porgue no solamente, para tomar una decisién es necesario
que concurra lo referente a Ia ley, sino que es integral.

Por lo que se caracteriza el referido principio como parte fundamental de un estado
absoluto de derecho, siendo importante indicar lo que al respecto estudicsos han indicado
sobre la finalidad del principio administrativo de juridicidad “El principio de juridicidad lleva
implicita la total obediencia del Estado a la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, asimismo las leyes, los reglamenios y el resto de normas del ordenamiento

juridico interno de cada estado, siendo catalogado dicho principio como la base del
Estado de Derecho™®

Por lo anterior, es importante mencionar que el principio de juridicidad cumple una funcién
importante dentro de un Estado de Derecho, la cual consiste en que el Estado de Derecho
es trascendental que la ley fije el marco de actuacién del Estado, en virtud que muchos

38 Prat jufio. Derecho Administrativo. Pag. 182
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administrativa en un verdadero actuar desviado del poder.

Prat, sefiala que, el principio de juridicidad lleva inmerso la concurrencia de tres requisitos
indispensables, siendo estos, "la actuacion adminisirativa debe ser realizada por el
organo legitimamente nombrado ¢ elegido de acuerdo a lo regulado en ia ley; el segundo
regula que, las funciones se encuentran debidamente limitadas en la ley y el tercero,
consiste en, que, la autoridad adminisirativa realice sus actos conforme a los
procedimientos, plazos establecidos en la ley™®

Es decir que la actuacion al ser realizada debe responder estrictamente al cumplimiento
de parametros establecidos en la norma juridica, asimismo a los principios, ya que todo
se enfoca en respetar los derechos humanos de las personas, evitar la arbifrariedad.

Sin embargo, existen varias acciones en la actualidad de los érganos administrativos que

no son supervisadas por nadie, io cual pone en riesgo el cumplimiento de lo que requiere
el principio de juridicidad.

3.4 La juridicidad en el acto administrativo

La administracién puablica hace la funcidn administrativa, que le es propia, a través de
actos administrativos, asf como los otros organismos del Estado los realizan, aungue su
principal funcién sea legislar por medio del Congreso de la Republica de Guatemala o
impartir justicia por medio del organismo judicial.

La funcién administrativa se va a manifestar a través de los actos administrativos que
tienen diferente connotacién y contenido, especialmente con los hechos administrativos,

3 jbid, P4g. 198
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los actos administrativos son una declaracién unilateral del 6rgano y es mediante §liG
gue la administracion se manifiesta a los particulares.

“La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, establece la estructura y el
funcionamiento de los 6rganos administrativos. Ademas de la estructura y funcionamiento
de los Organismo de Estado, la Constitucidn regula oiros organismos de control
administrativo, como La Procuraduria de Derechos Humanos, la Contraloria General de
Cuentas, Ministerio Piblico, etc. Basada en Principios FUNDAMENTALES (Principios de
Juridicidad y legalidad).™®?

“Probados esos principios, podremos afirmar que el Estado estd absolutamente,
integramente sometido a un orden juridico, siendo por lo tanto Estado de Derecho;
podremos entonces afirmar que las declaraciones, derechos vy garantias contenidas en
las Carta Fundamental son, sin distincién alguna, derechos subjetivos de los pariiculares,

exigibles jurisdiccionalmente con, contra, o sin ley que reglamente el derecho o conceda
el recurso formalmente utilizable.™!

Segin Delgadilio Gutiérrez, manifiesta que “(...), los diferentes fendmenos que se
producen por los hombres y la naturaleza pueden ¢ no estar regulados por el derecho;
cuando lo estan, su realizacién produce efectos juridicos, lo cual permiie hacer la
diferenciacion enire hechos naturales o materiales y hechos juridicos. (...) pueden ser
diferenciados en razén de la manifestacién de la voluntad del agente que los genera,

expresada o no con el propdsito de producir los efectos juridicos en sentido estricto y de

¢ Calderdn Morales, Hugo Haroldo. Derecho Adminisirativo il. Pag. 4
“ thid. Pag. 4
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actos juridicos. Por ello, se dice que el acto juridico es una manifestacién de voluntad'ernz,,
G

cuyo caso podemos hablar de hechos juridicos en sentido estricto y de actos juridicos.’ SEES
42

“De esta manera, se puede identificar que la actuacién de la administracién pablica
puede ser juridica o no juridica y que fa misma puede exiernarse mediante los hechos o
los actos no juridicos y por los hechos o los actos juridicos™?

Por otro lado, los hechos no juridicos consisten en operaciones técnicas o materiales que
no producen consecuencias de derecho, tal el mantenimiento de las instalaciones de
alguna institucion pablica, sin embargo, los actos juridicos son declaraciones de voluntad
gue si producen efectos juridicos directos, pues crean, modifican 0 extinguen derechosy
obligaciones, como por ejemplo un contrato administrativo o una normativa.

Los hechos juridicos constituyen conductas administrativas de caracter material o técnico,
que pueden o no producir efectos juridicos. La diferencia entre acios y hechos juridicos
radica en que, para los primeros, la estricta declaracion de voluntad depende del érgano
y va dirigida a un particular, en cambio en los hechos no depende de la voluntad del
6rgano, los hechos son aquellos fenémenos, acontecimientos o situaciones que se
producen independientemente de la voluniad de la adminisiracidn, pero que en
determinado momento puedén llegar a producir efectos juridicos.

El conocedor de la materia Hugo Calderén indica entonces que, “La Adminisiracion
Pablica debe someter su actuacion actuacion estrictamente ala Ley, y fundamentalmente
a la aplicaciébn de los principios de Legalidad y de Juridicidad. Los 6érganos
Administrativos no pueden actuar arbitrariamente, pues su actuacién debe estar
enmarcada dentro de los iimites que la misma le otorga.” “En ese sentido hay que fomar

“2 Delgadilio Gutiérrez, Luis Humberio, Derecho administrativo, pag. 27
% Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberio, Derecho adrinistrativo, pag. 27
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en cuenta la aplicacion del Principio de Legalidad y el Principio de Juridicidad, contenido

en la Constitucién Politica de la Republica."*

De esta manera, los postulados en cuanto a la juridicidad como principio fundamental en
la administracion piiblica se reduce a, que los empleados y funcionarios publicos, asi
como aquellos que pertenezcan al Estado, tinicamente puede realizar acciones que estén
debidamente fundamentadas. En oiras palabras, estas personas pueden hacer
Gnicamente lo que ia ley les permite. ‘

3.5 Diferencias entre principio de juridicidad y principio de legalidad

Es importante mencionar que el principio de legalidad con el principio de juridicidad,
manejando los conceptos como sindnimos, io que es incorrecto, pues no deben aplicarse
con iguales significados, aungue ambos conceptos son similares, podemos decir que, la
juridicidad es el género y la legalidad es la especie.

Con la aplicacion del principio de juridicidad implica someter los actos, decisiones o
resoluciones de la administracion piblica al Derecho. Podemos distinguir que, si la
actuacién adminisirativa debe someterse al derecho, significa que el Derecho es una
ciencia y toda ciencia descansa en “principios” y toda ciencia tiene instituciones
doctrinarias” y por supuesto el derecho es la “norma juridica”, que son elementos
importanies que contiene la ciencia del Derecho Administrativo.

De lo anterior se puede se puede inferir que, si la actuacién administrativa debe ser
sometida al principio de juridicidad, implica la aplicacion del derecho y esio trae como
consecuencia.la aplicacién en primer lugar de la norma juridica, y en caso de no haber

4 Calderon Morales, Huge Haroldo. Derecho Administrativo il. Pag. 7
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El principio de legalidad requiere que toda la actividad administrativa se encuentre
enmarcada en ia ley, mientras que el principio de juridicidad refiere que, toda actividad y
decision administrativa debe someterse a la ley y a los principios juridicos, incluida la

doctrina, es decir que las actividades y decisiones adminisirativas deben someterse al

derecho en el entendido gue el “derecho” comprende la ley, la docirina y los principios
juridicos.

Sin embargo, la doctrina deduce que, la finalidad de estos principios es “dar seguridad
juridica a los habitantes del Estado de Guatemala. Esta seguridad consiste en el
acatamiento de la ley a efecto de evitar aclividades y decisiones arbitrarias. Dar firmeza
a las decisiones administrativas. Esta firmeza consiste en dar estabilidad a las actividades
y decisiones para que no gueden sin efecio por beneficios e intereses personales.
Convertir a la ley en un instrumento de poder y de competencias, limitado por Ia ley.”®

# Castillo Gonzélez, dorge Mario, Derecho adminisirativo, Pag. 23
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CAPITULO IV

4. Determinar la eficiencia y cerieza juridica del gobierno electronico en los
procesos de inscripcidn de sociedades mercantiles en Guatemala

Se hara alusion, a los valores juridicos que deben mediar para brindar la seguridad
juridica en el proceso administrativo de inscripcién de Sociedades Mercantiles Via
electrénica, Jurisprudencia acerca del principio de seguridad juridica, formas doctrinarias
de constitucién de una sociedad andnima, Inscripcién de sociedades via elecirénica,
Efectos juridicos, Firma elecir6nica y sobre como dotar de seguridad juridica los

procedimientos administrativos de inscripcién de sociedades mercantiles por medio de la
firma elecirénica

4.1 Valores juridicos

Es necesario tener conocimiento sobre los valores juridicos que comprenden un Estado
de Derecho, y estos a su vez, estan contenidos en las normar juridicas que se crean para
ser aplicadas a los destinatarios de éstas, es decir, una sociedad determinada, debiendo
ser claras, precisas, estableciendo los efectos y un contenido objetivo. Estos tienen como
finalidad, el poder sustentar tanto las normas sustantivas y adietivas, y su ejecucién de
manera imparcial. Con esto, se garantizan los derechos y garantias de todos los que
estan sujetos a las normas.

El tratadista Maximo Pacheco manifiesta que ““Los valores son arquetipos ideales

absolutos, trascendentes, inmutables y universales, cuyo ser no esta condicionado por

ningan concepto subjetivo sobre los mismo y cuya insercién en las cosas no depende de

ninguna voluntad individual, sino de la naturaleza misma de las cosas. Los valores son

objetivos es decir, no dependen de las preferencias individuales, sino que mantienen su

forma de realidad mas alld de toda apreciacién subjetiva.” “En sintesis podemos decir
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caracteristica es la justicia, que se encuentra vinculada de modo estrecho a la existencia
del Derecho™ 48

También manifiesta que “La tarea de la estimativa o valoracién juridica, consiste
precisamente en averiguar cuéles sean los criterios segin los que resulta posible dicha
labor de critica, de valoracion y, consiguientemente, de orientacion.” De lo indicado se
comprende que, los valores juridicos son elementos que orientan Ia creacién y aplicacion
de todo el contenido normativo. Es por ello la relevancia de comprender como funcionan,
y entender que en este caso, dentro de la Republica de Guatemala, hasta las normas
individualizadas tienen elementos axiolégicos que rigen su cuerpo legal. Como, por
ejemplo, el instructivo General, ME-I-GE-RM-ISM-05, Versién 05, que fiene por objeto
regular la inscripcion de sociedades nuevas a través de la via electronica.

El tratadista Arnold Brecht, “parte del punto de vista de que el valor de la justicia consiste
en determinar toda ley, enunciado al gue el mismo Radbruch da importancia capital en
sus reflexiones, siguiendo claramente el noekantismo. Para él, “la ley es la realidad que
tiene el significado de servir al valor, a la idea del derecho”. Mas adelante dice: “La idea
del derecho no puede ser otra que la justicia”. En una en una exposicién decididamente
idealista, se da a la justicia en valor absoluto, al lado de la verdad y la belleza.”®
Entendemos entonces que la justicia es un todo, es decir, tiene elementos que brindan
seguridad y certeza, tanto de actos como de hechos de naturaleza juridica, que dan
plenitud y tranquilidad a quienes hacen uso y le es aplicada la norma.

4 | dpez Mayorga, Leonel Armando. Introduccion al estudio del derecho . Pag. 178
<7 1bid. 178
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En la Constitucién Politica de la Replblica de Guatemala, la justicia se manifiest dgg"""” o

distintas formas, asf en su parte ideoldgica establece “INVOCANDO EL NOMBRE
DIOS. Nosotros, los representantes del pueblo de Guatemala, electos libre y
democraticamente, reunidos en Asamblea Nacional Constituyente, con el fin de organizar
juridica y politicamente al Estado; afirmando la primacia de la persona humana como
sujeto y fin del orden social; reconociendo la familia como génesis primario y fundamental
de los valores espirituales y morales de ia sociedad y, al Estado, como régimen de
legalidad, seguridad, justicia, igualdad, libertad y paz; inspirados en los ideales de
nuestros antepasados y recogiendo nuestras iradiciones y herencia cuitural dedicados a
impulsar la plena vigencia de los derechos humanos...”

El articulo 4 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, regula que “En
Guatemala todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos. El
hombre y la mujer, cualquiera que sea su esiado civil tienen iguales oportunidades y
responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida a servidumbre ni a ofra
condicién que menoscabe su dignidad. {...)”

Otro ejemplo de ello seria lo contenido en el articulo 203 del cuerpo legal mencionado,
que indica “La justicia se imparte de conformidad con la Constitucion y las leyes de la
Republica. Corresponde a los Tribunales Ia potestad de juzgar... La funcién jurisdiccional
se ejerce, con exclusividad absoluta, por la Corte Suprema de Justicia y por los demés

tribunales que la ley establezca. Ninguna otra auforidad podra intervenir en la
administracion de justicia;”

Se puede indicar gue la justicia es en si, un valor que rige el conténido primario del
ordenamiento juridico nacional y del cual se derivan todos los demas cuerpos legales.
Puede definirse ampliamente y de varias formas, pero en su mayoria contiene los
elementos de la objetiva, imparcial, imperativa y precisa.
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imporiancia en indica ™~

la aplicacion del Derecho. De eso Lépez Mayorga
“Tradicionalmente también se le considera que permite aplicar la justicia donde la ley no
alcanza este propésito; de acuerdo con esta idea, lo justo y lo equitativo son lo mismo,
pero atin es mejor lo equitativo que es la un enderezamiento de lo justo legal, por eso es

mejor lo justo legal, pero no mejor que lo justo absoluto,™®

El jurista mexicano Mario de la Cueva, indica “esta nueva significacion del concepio de
equidad: la equidad es una fuente supletoria por cuanto es lo justo mas alla de la ley
escrita y su enderezamiento o rectificacion que obliga al juez a mirar no a la ley sino al
legislador, no a la letra ni al hecho, sino a la intencién, no a la parte sino al fodo, nos
preguntamos si la idea de lo social no esta de tal suerte impregnada que de verdad no es
sino la aplicacion de su sentido humano. Creemos que estamos en presencia de una
nueva misién de la equidad, gue ya no es la bisqueda de Ig justicia para cada persona
individual, sino la justicia para los hombres que por las peculiaridades de su trabajo
constipen una especie de individual social, para decirlo asi frente a otras individualidades
sociales. La justicia del caso personal y Ia justicia del caso colectivo individualizado.™®

La Ley del Organismo Judicial, establece lo relativo a la interpretacion, aplicacion e
interpretacion de la norma, contemplada en el articulo 10 literal d), que incluye la equidad
como forma de interpretacion.

Asi también, podemos mencionar como ejemplo, lo regulado en el articulo 15 del Gédigo
de Trabajo que indica “Los casos no previstos por éste cédigo, por sus reglamentos, o
por las demas leyes relativas al irabajo, se deben resolver, en primer término, de acuerdo
a los principios del derecho del frabajo; en segundo lugar, de acuerdo con la equidad, la

8 { épez Mayorga, Leonel Armando. Introduccidn al estudio det derecho |, Pag. 184
50 fhid. 184 '
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con los principios y leyes derecho coman.”

Es claro entonces, que la equidad estd contenida dentro del ordenamiento juridico
nacional, siendo un valor que fundamenta normas de aplicacién general. Con este
concepto claro sobre lo relativo a este elemento juridico, se evidencia que su aplicacion
es de uso general y no particular.

Es necesario mencionar la seguridad juridica como valor juridico, en especial en el
presente tema. Por tal motivo, se puede manifestar que el Estado esta obligado a brindar
a la sociedad en las relaciones juridicas, la garantia de que las normas que se aplican
actualmente, no seran modificadas de antojadizamente de un momento a otro, que se
consideren los derechos que actualmente se poseen de forma genérica, como derechos
plenamente adquiridos. Con esio, se garantiza que existe seguridad juridica, ya que
existe confianza en lo que esta regulado y a su vez, al poner en préctica lo codificado.

El chileno Maximo Pacheco, indica que la seguridad juridica puede entenderse de la
siguiente manera “en sentido subjetivo es la conviccién que tiene una persona de que la
situacién de que goza no serpa modificada por una accién contraria a los principios que
rigen la vida social... La seguridad en sentido objetivo se confunde con la existencia de
un estado de organizacién social, de orden social™!. La idea central que se expresa, no
es mas que, el sentido de confianza que se crea sobre el contenido y aplicacion de las
normas, que garantizan su fiel cumplimiento.

Algunos ejemplos de lo descrito y que estédn contenido dentro de la legislacion
guatemalteca pueden ser los siguientes: La Constitucion Politica de la Repdblica de
Guatemala en su articulo 12, establece la garantia juridica que implica el debido proceso

5 | 6pez Mayorga, Leonel Armando. Introduccion al estudio del derecho 1. Pag. 186
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y que establece “La defensa de la persona y sus derechos son inviolables. Nadie p
ser condenado, ni privado de sus derechos; sin haber sido citado, oido y vencido &
proceso legal ante juez o tribunal competente y preestablecido. Ninguna persona puede
ser juzgada por Tribunales Especiales o secretos, ni por procedimientos que no estén
preestablecidos legalmente”.

Asi también se puede indicar otro del mismo cuerpo legal antes descrito, contenido en el
articulo 17, que indica “No son punibles las acciones u omisiones que ne esién calificadas
como delito o falta penadas por ley anterior a su perpetracion”.

Y por (ltimo, ofro elemento para ayudar a comprender la idea, puede ser lo regulado en
el articulo 3 de la Ley del Organismo Judicial, que indica “contra la observancia de la ley
no puede alegarse ignorancia, desuso o préctica en confrario”. Estas formas de ilustrar,
el contenido no son las dnicas, ya que existen muchas otras en todo el ordenamiento
juridico. Por tanto, se comprende que el derecho positivo regula los derechos adquiridos
originados en actos o hechos juridicos, y da seguridad a todo aquel que gjercita esios
elementos, garantizando que no sean perturbados de ninguna forma y sean cumplidos.

Otro elemento indispensable que no puede obviarse es el bien comiin, el cual es definido
por el fratadista Méaximo Pacheco como “el conjunto de las condiciones espirituales,
culturales y materiales necesarias para que la sociedad pueda realizar su fin propio y
establecer un orden justo que facilite a las personas humanas que integran la sociedad a
alcanzar su fin trascendente™2.

Este mismo autor indica que los caracteres del bien comin son: “La totalidad. Es
caracteristica del bien comin la totalidad, pues la sociedad misma se presenta como un

$2| 6pez Mayorga, Leonel Armando. introduccion al estudio del derecho 1. Pag. 187
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participan™s,

Asi también manifiesta gue comprende “La igualdad proporcional. El bien comin es
comunicado a cada persona no en su integridad, sino en partes a escalas variables,
proporcionales a ia actitud y responsabilidad de cada cual. Esta idea de proporcién es
fundamental en la Constitucién del bien comdn y tiene fecundas consecuencias. Santo
Toméas de Aquino expresa: “cada ciudadano es una parte del todo, y la bondad de cada
parte s6lo pude darse en la buena proporcién o disposicidon con respecto al toto organico;
de ahi que ese bien individual no sera tal sino se desarrolla, crece y prospera en debida
proporcién con todo el conjunto. Y en otra parte agrega: el bien particular no puede
subsistir sin el bien comiin de la familia, de la ciudad, o de la patria.”™*

“En ia sociedad las personas deben tender a la bGsqueda y promocion del bien comin,
porgue solo en él y a través de él pueden conseguir su propio bien y perfecciéon personal.

El hombre se perfecciona en y por la sociedad; y la sociedad debe procurar el bien de
todos los hombres que la integran”, 55 '

Como forma de ejemplificacién lo expuesto se puede indicar lo establecido en la
Constitucién Politica de la Replblica de Guatemala en el articulo 1 que dice texiualmente
“El Estado de Guatemala se organiza para proteger la persona y a la familia; su fin
supremo es la realizacién del bien comun”.

En ese mismo sentido, la Ley del Organismo Judicial en su articulo 22 indica “El interés
social prevalece sobre el interés particular.” En tal virtud, el bien comin se funda sobre

5 | 6pez Mayorga, Leonel Armando. Introduccién al estudio del derecho |, Pag. 187
5 Ibid. 187
S5 1bid. 188
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la base de obligaciones de justicia. Entonces se puede sefialar que el bien comun bu ;c@\\{

un equilibro a favor de las mayorias y no al contrario, ya que, gran parte de las accion
encaminadas a este fin son impuestas por el ordenamiento social por encontrarse
obligado a ésta bsqueda. Y esto se debe a los particulares que conforman la vida social,
ya que éstos Gltimos buscan subjetivamente su interés particular, por lo tanto debe existir
ese elemento de frenos y conirapesos.

Por dltimo, otro valor juridico relevante es la solidaridad, que no es mas que la
coexistencia social que existe entre todos los individuos, permitiendo que entre unos y
los ofros, existe un desarrollo social. Entendiéndose entonces, que es la libertad que se
brindan mutuamente, sin intencién de obstaculizar el progreso del que se encuentra en
desarrollo. Es con este valor que se supera el individualismo, y se genera la idea de un

crecimiento social que origine una cadena de aspectos no dimensionada y con esto,
genere el desarrollo de 1a sociedad.

Todos los elementos esenciales descritos son enunciativos y no limitativos, puesto que
existen ofros aspecios axiolégicos que pueden ser considerados también, pero son
subjetivos. La intencién es dar a conocer ideas genéricas que sean entendibles y que

brinden un soporte sobre la idea del tema central que se desarrolla. He ahi, la relevancia
de hacer la descripcion de esto.

4.2 Jurisprudencia acerca del principio de seguridad juridica

A juicio personal, la jurisprudencia es un mecanismo intelectivo de interpretacion que
realiza los tribunales para aplicarlas a expedientes o casos somstidos a su conocimiento
y deniro de su jurisdiccién, en otras palabras, se concibe a la jurisprudencia como al

conjunto de sentencias dictadas por los magistrados correspondientes sobre determinada
materia puesta a su conocimiento.
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Es importante mericionar que, la inseguridad juridica, como antivalor, ha sido %
problema en el mundo del derecho, porque provoca imprevisibilidad e incertidumbre. >
Por ello, la seguridad juridica es uno de los fines basicos que el derecho debe satisfacer

y una obligacion que el Estado debe garantizar en cuanio a la estabilidad de las normas
juridicas.

De alli deviene que la seguridad juridica es un valor fundamental, lejos de ser regulado
en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, se debe a que ha pasado por
un largo proceso, principiando que el origen del valor seguridad juridica “"se puede
rastrear hasta el origen del sistema romano a través de un acito de afirmacién de tal
seguridad en el ius civile™®.

Es importante establecer como se define el término de seguridad juridica “en el ambito
juridico, es la cualidad del ordenamiento juridico que implica la certeza de sus normasy
consiguientemente la previsibilidad de su aplicacién™’.

Por lo anterior, se considera que, la seguridad juridica de un ordenamiento juridico es la
mejor garantfa para la convivencia humana. La idea de seguridad juridica se encuenira
generada en el derecho y su positividad. “El Estado tiene el deber prioritario de garantizar
constitucional y legalmente cuanta actividad licita es realizada por las personas juridicas
individuales y colectivas™s,

Con lo expuesto, un concepto aproximado de seguridad juridica es el siguiente: la
seguridad juridica es un valor ligado al estado constitucional de derecho, que se concreta
en exigencias objetivas, referente a la formulaciéon adecuada de las normas del

8 Vigo, Luis. De la ley al derecho, Pag. 14
5 Gonzalez Nerio. El derecho v la seguridad juridica. Pag. 89
S Ibid. P4g. 105
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es decir la obediencia de sus normas por la mayoria de sus destinatarios sin necesida
de coaccién y la efectiva aplicacion de la sancién en caso de desobediencia, por los
6rganos competentes.

En ese sentido, la Honorable Corte de Constitucionalidad de Guatemala ha referido sobre
el principio de seguridad juridica, que vale la pena, mencionarlo en el apartado debido,

ya que esto permitira tener un texto mas comprensivo sobre el tema objeto de estudio y
analisis.

Se establece, que, en la Constituciéon Politica de la Reptblica de Guatemala, en su
Articulo 2do. se regulan los deberes que tiene que garantizar el Estado, entre otros el de
seguridad, para el desarrollo integral de la persona; ya que el ser humano para sentirse
pleno se le debe garantizar todo en cuanto se considere que es parie de los valores.

La honorable Corte de Constitucionalidad deniro del expediente nimero 1258-00 de
fecha 10 de julio de 2001, ha referido que “el principio de seguridad juridica que consagra
el articulo 2°. De {a Constitucion, consiste en la confianza que tiene el Ciudadano, dentro
de un Estado de Derecho, hacia el ordenamienio juridico; es decir, hacia el conjunto de
leyes que garantizan su seguridad, y demanda que dicha legislacién sea coherente e
inteligible; en tal virtud, las autoridades en el ejercicio de sus facultades legales deben

actuar observando dicho principio, respetando las leyes vigentes es, principalmente la ley
fundamental”.

De acuerdo con lo que ha sentado la Honorable Corte de Constitucionalidad de
Guatemala, el principio de seguridad juridica reviste de fe todo lo que se realiza conforme
ala ley, de alli deviene la confianza gue tiene el ciudadano sobre los actos que se realizan
se encueniran enmarcados en la norma juridica, el principio de seguridad juridica deviene
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de lo que regula la norma y es por ello que la seguridad juridica dota de confianza | S\ ”

acios pablicos realizados.
4.3 Formas doctrinarias de constitucién de una sociedad anonima

Con relacion a esto René Villegas indica “Para organizar una sociedad andnima existen
dos procedimientos o formas de constitucion: constitucion sucesiva y constitucion
simultdnea. Hay legisladores que contemplan las dos formas, y asi estaba regulado en el

Cédigo de Comercio que derogado. Pero en el nuevo Gnicamente se conoce la forma
simultanea.” %°

“En el sistema de constitucién sucesiva ia sociedad no queda fundada en un solo
momento. Previamente a la celebracién del contrato, preceden una serie de actos
organizativos y preparatorios gue van a converger en el momento de la fundacion de la
sociedad y que tienen relevancia para la existencia de la persona juridica. Regularmente
un grupo de socios fundadores desarrollan esos actos previos y se dedican a colocar las
acciones entre el publico; y cuando se han cubierto los requisitos que correspondan y se
tiene el capital constituye la sociedad. Este procedimiento con mucho acierto, fue
abandonado en el nuevo Cédigo de Comercio, porgue se daba el caso de enganfar al
inversionista que compraba acciones de la futura sociedad, la que nunca llegaba a
organizarse, porque personas sin escripulos se apropiaban del capital recolectado.”®

“El sistema de constifucién simultanea se caracteriza porque el acto de fundar una
sociedad andénima es uno solo: se celebra el contrato con la comparecencia de fodos los
socios fundadores y se paga el capital en forma fotal 0 en los porcentajes establecidos

5% Villegas Lara, René Arfuro. Derecho Mercantii Guatemalteco, Tomo §. Pag. 154
88 Ibid. Pag. 155
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en la ley. Creemos que esta forma de constitucién es més adecuada, sobre todo por ({ &
defectos que se le atribuyen al sucesivo.”! Nt

De lo anterior, se puede mencionar que la evolucion del derecho busca en todo momento
garantizar la seguridad y transparencia en los procesos y procedimientos. Es por ello,
que dentro de la derogacién del Codigo de Comercio anterior, y al hacer el nuevo, se
hicieron cambios que consideraron los legisladores fueron para mejor de manera
acertada. Es imperativo conocer ia naturaleza mercantil de las sociedades, en la que se
adapta a la teorfa institucional. Esta se refiere a grandes rasgos que, si bien surge a
consecuencia de un confrato, se desarrolla sociaimente.

Al entender esta figura, se da a conocer que es una persona juridica que actia como tal
a través de personas fisicas. Pero las consecuencias y efecios que produce, las produce
como una persona abstracta. De ahi, la importancia de proteger en todo momento el

derecho particular de la sociedad, y tanto el derecho de terceros frenie a ésta, como el
de ésta frente a tercero.

4.4 Inscripcion de sociedades via electronica

Las sociedades mercantiles en Guatemala, constituye la unién de dos o mas personas
derivado de la relacién subyacente de un contraio, se convienen compromisos reciprocos,
referentes al capital, trabajo y conocimientos para que se ejerzan esfuerzos creativos o
no dentro del mundo del comercio con la finalidad lucrativa que posteriormente seria
equitativamente distribuida dichas ganancias.

Indistintamente de su calificacion, la misma busca tener un reconocimiento juridico para
el ejercicio de sus derechos y contraer obligaciones, dicho reconocimiento al gue se ha

81 Villegas Lara, René Arluro. Derecho Mercantil Guatemaiteco, Tomo L. Pag. 155
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hecho referencia es para que los socios tengan la garantia juridica de seguridad que
dicha sociedad ha pasado por todos los procesos prescritos en la ley y que los mismos
dotan de seguridad en cuanto a su existencia y reconocimiento juridico.

Segln en el Cadigo de Comercio Decreto Nimero 2-70 del Congreso de la Replblica
de Guatemala, regula todo lo referente al proceso de constitucién de sociedades
mercantiles, sin embargo a raiz de las exigencias actuales, ha permitido realizar distintas
modificaciones, siendo gue en el caso, que nos ocupa, con relacién al proceso de
inscripcién de sociedades mercantiles ha permitido que se modifiquen los tframites, toda
vez gue, ademas de cumplir con un proceso fisico o material se debe digitalizar el tramiie
a través de un instrumento juridico.

El Instrumento juridico aludido se identifica como instructivo General, ME-I-GE-RM-ISM-
05, Version 05, tiene por objeto regular la inscripcion de sociedades nuevas a través de
la via electrénica, Con el referido instrumento juridico innovador, se contempla como un
medio informético para cualquier persona gue tenga acceso, pueda ingresar con el
proposito de inscribir sociedades en linea deniro del Registro Mercantil, asimismo lo
referente a las obligaciones de la Superintendencia de Administracién Tributaria, Instituto
- Guatemalteco de Seguridad Social y Ministerio de Trabajo y Previsién Social.

Es importante resaltar que seglin el referido instrumento en el Articulo 6 se verifica el
procedimiento, el cual resalta el hecho que después de finalizar con todo el procedimienio
correspondiente y verificar la documentacién se procede a emitir una contrasefia al

usuario para que escanee el expediente y lo envié al encargado asignado de manera
digital.

En sentido de lo antes expuesto, referente a la calificacién de los documentos por parte
de jefatura del departamento, esta, asigna un asesor juridico y posteriormente le remite
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el expediente digital, para que dicho asesor proceda a calificar el testimonio de X2
Escritura Plblica de Constitucion.

Posteriormente si se califica el expediente, de igual forma, se remite a la
Superintendencia de Administracién Tributaria para su ndmero de identificacion tributario.
Asimismo se verifica que el edicto también se emite por medio de la via electronica, no
obstante que se debe imprimir y eniregar al usuario para que lo publique, posteriormente
de publicado se debe remitir el expediente completo al operador de auxiliares de comercio,
lo revisa, califica e inscribe el nombramiento del representante legal y lo envia a firma del
registrador del Registro Mercantil y posteriormente de realizar las calificaciones y las
publicaciones correspondientes la sociedad mercantil nace a la vida juridica.

Durante el proceso de inscripcion de sociedades mercantiles nuevas de forma digital o
via electronica, los notarios hacen todos los documentos que le son requeridos para hacer
la constitucién de la nueva persona juridica, pero no se hace de la forma adecuada.

Al iniciar las gestiones se hacen todos los documentos fisicos por el notario y este envia
documentos digitales {(copias) de dichos escritos al registrador asignado, pero no es,
hasta gue se deducen todas las fases, cuando el registrador solicita todos los documentos
fisicos para emitir la inscripcion definitiva y demds constancias.

Es importante mencionar que, durante esas etapas, el registrador sélo tiene a la vista lo
enviado por el notario, pero no garantiza seguridad juridica, ya que estos archivos
digitales son solo eso, archivos simples y no brindan la seguridad de que hayan sido
emitidos por un notario, por lo que se infiere que el registrador inviste documentos con su
fe pUblica registral, actos que no son juridicamente confiables.

Por lo que es evidenie que no hay confianza sobre los documentos que supuestamente
un notario habil ha realizado en el ejercicio de su funcién notarial, sin embargo, los
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mismos Gnicamente se remiten sin que sean certificados posteriormente lo cual perils

que cualquier persona manipule los procesos correspondientes, ya que actualmente hal:
se regula lo referente.

Es importante mencionar que no obstante el notario que tiene por mando legal fe plblica
para autorizar actos y contratos, asi como para dejar constancia scbre determinados
hechos, en los procesos de inscripcion electrénica existe mucha duda, ya que se debe
escanear y enviar dicha informacion, la cual, a considerar propio, esto no permite que los

procesos sean juridicamente seguros, por el contrario, puede existir manipulacion de los
documentos.

4.5 Efectos juridicos

Con relacién a las causas gque provocan los procesos de inscripeidn de sociedades a
fravés de medios electronicos, se puede determinar que se violentan normas juridicas y
sobre todo no existe dotacién de certeza juridica en los referidos procesos poniendo en
grave riesgo la proliferacidon de varias sociedades de caracter mercantil que pueden

prestarse para muchas cosas, verbigracia, actividades ilicitas, lavado de activos violacion
de Derechos Humanos entre otros.

La principal causa o efecto juridico, sobre el proceso administrativo de la inscripcion de
sociedades mercantiles por medios electronicos es que los mismos no se encuentran
dotados de seguridad juridica, ya que la exige que los actos realizados por los
guatemaliecos se encuentren regulados en el ordenamiento juridico guatemalteco,
porque al realizarse de esa manera, esios tendran fuerza de confianza y eso justamente

busca todo ciudadano que lo que se esté realizando en oficinas plblicas tenga fuerza
legal.
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En sentido de lo antes expuesto también es importante mencionar que en relacié
efectos juridicos que se desprenden de los procesos aludidos, al realizarse no
observan los principios rectores de buena fé guardada y la verdad sabida, establecidos
en el Coédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Repiblica de Guatemala,
especificamente en el Articulo 689, el cual evidentemente busca regular que las acciones
de comercio basadas en las buenas intenciones que de manera 4agil v sin mayores
formalismo nazcan a la vida juridica dotadas de valor juridico. Lo anterior se materializa
cuando es autenticado con la recepcion y calificacién por la autoridad correspondiente.

4.6 Firma electrénica

Para principiar es importante indicar que la firma es la representacién por escrito del
nombre de una persona, puesta por ella misma de su pufic y letra, la doctrina refiere que
“En los actos instrumentales privadamente por escrito se exige la firma de las partes como
requisito esencial para la existencia de los mismos”?

En sentido de lo antes expuesio, la firma “es un trazado grafico conteniendo
habitualmente el nombre, los apellidos y la ribrica de una persona con el cual se

suscriben documentos para darles autoria y virtualidad y obligarse en Io que en sllos se
dice™8

En concordancia con lo anterior, se establece que la palabra o pequefio mensaje o dibujo
tiene una finalidad u objetivo, siendo este la de asegurar y autenticar la identidad de su
creador o remitente, asimismo cumple ¢on la finalidad de conseguir o verificar la

integridad y aprobacion de la informacién que contiene el documento que antecede a la
firma.

& Osorio Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, pag. 322.
53 1bid. Pag. 290.
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La persona que realiza el acto expresa su consentimiento y hace propio el mensa

puede ser una operacion pasiva que no requiere del consentimiento, ni del conocimiento™Z2%

siquiera del sujeto identificado o un proceso activo por el cual alguien se identifica
conscientemente en cuanto al contenido suscrito y se adhiere al mismo. La firma
manuscrita tiene un reconocimiento alio, aunque esta pueda ser falsificada, tiene
peculiaridades que la hacen facil de realizar, de comprobar y de vincular a quién la realiza;
haciéndose necesario que los mismos efectos puedan ser vinculados a la firma
electrénica, para lo cual se utiliza la criptologia, que sera explicado a continuacion.

Es importante mencionar que el iniernet, es una red abieria, Io que trae como
consecuencia problemas de seguridad y confidencialidad en la informacién o daios que
viajan en ella, por lo que necesita niveles méximos para la proteccién de esa informacién
y para esto son utilizadas las técnicas de encriptacion. Siendo estas en términos

generales, aguellos métodos tecnoldgicos que tienden a proteger informacion a iravés de
barreras digitales.

Por oiro lado, es importante definir el concepto de criptografia proviene del griego krypios
que significa oculto y de graphos que significa escritura y es una técnica basada en un
algoritmo matematico que transforma un mensaje legible a su equivalente en un formato
itegible para cualquier usuario que no cuente con la clave secreta para desencriptario.

“Criptografia es la rama de las matematicas aplicadas que se ocupa de fransformar
mensajes en formas aparentemente ininteligibles y devolverlos a su forma original y es
utilizada para proveer de un conjunto de simbolos cuyo significado s6lo es conocido por
los interesados para garantizar y proveer de seguridad la informacién.” Es necesario
tomar en cuenta que este procedimiento es la modalidad gue fundamenta a la firma

4 Peso Navarro, Emilio, Resolucion de conflictos enel intercambio electronico de documentos, pag. 180
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electrénica actualmente, pero gue en el futuro esta pueda basarse en otra técnica
prescinda de la criptografia.

u

En sentido de lo antes expuesto, es imporiante mencionar que, en el comercio
electrénico el clasico documentio de papel es sustituido por el novedoso documenio
electronico; asimismo, desaparecen las tradicionales firmas manuscritas que pueden ser
remplazadas usando una variedad de métodos que son incluidos en el concepto amplio
de firma electrénica, dentro del que tiene cabida, como categoria particular, el de firma
digital; es decir que como aliernativa a la firma manuscrita sobre papel, se ofrece las firma
electrénica que ha motivado numerosos estudios y proyectos internacionales vy
nacionales.

La firma electrénica, tiene los mismos fines que la firma manuscrita, pero expresa,
ademads de la identidad y la autoria, la autentificacion, la integridad, la fecha, lahoray la
recepcion, a través de métodos criptograficos asimétricos, que se trataran posteriormente.
“La firma electronica es entonces, una sefial digital representada por una cadena de bits
que se caracteriza por ser secreta, facil de reproducir y de reconocer, dificil de falsificar
y cambiante en funcién del mensaje y en funcién del tiempo, cuya utilizacién obliga a la
aparicién de lo que denomina “notario electronico o entidad de certificacion que sera
capaz de verificar la autenticidad de los documentos gue circulan a ravés de Ias lineas

de comunicacién, al tener no solamente una formacion informatica, sino también
juridica"®

En este concepto tecnolégicamente indefinido de firma, tendrian cabida técnicas tan
simples como un nombre u otro elemenio identificativo {ejemplo; la firma manual
digitalizada) incluido al final de un mensaje electrénico, y de fan escasa seguridad que
plantean la cuestién de su valor probatorio a efecios de autenticacién, aparte de su nula

8 Peso Navarrp, Emilio, Resolucion de conflictos en ef intercambio electrénico de documeritos, pag. 191.
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electrénica, digital y las caracteristicas que debe cumplir como un medio de seguridad.

Asi, se puede indicar que la “firma electrénica es un blogue de caracteres que acompana
a un documento, acreditando quién es su creador {autenticacion) y gue no ha existido
ninguna manipulacién posterior de los dalos (integridad). Para firmar un documento
digital su autor utiliza su propia clave secreta (sistema criplografico asimétrico), a la que
sélo él tiene acceso, lo que impide que pueda después negar su autoria (no revocacion
0 no repudio) y de esa manera el quien dio origen a la firma electrénica queda vinculado
al documento”®8; asi'la validez de dicha firma podrd ser comprobada por cualquier
persona que disponga de la clave pablica del autor.

El fundamento técnico para la existencia de la firma digital o electrénica, lo proporciona
entonces, la criptologia que estudia la ocultacion, disimulacion o cifrado de la informacion
y los sistemas que lo permiten; es decir consisten basicamente en la aplicacién de
algoritmos de encriptacién a los datos, de esta forma, sélo serdn reconocibles por el
destinatario, el cual ademés podra comprobar la identidad del remitente, la integridad del
documento, la autoria y autentificacion, preservando al mismo tiempo la confidencialidad,
la seguridad de! algoritmo va en relacién directa a su tipo, tamafio, tiempo de cifrado y a
la no violacién del secreto.

El procedimiento consiste en la transformacién de un mensaje, utilizando un sistema
cifrado asimétrico, de manera que la persona gue posea el mensaje inicial y la clave
publica del firmante pueda determinar de forma fiable si dicha transformacion se hizo
utilizando la clave privada correspondiente a la clave plblica del firmante y si el mensaje
ha sido alterado desde el momento en que si hizo la transformacion.

% Peso Navarro, Emilio, Resolucion de conflictos en el intercambio electronico de documentos, pag. 198
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4.7 Dotar de seguridad juridica los procedimientos administrativos de in_scripl '
de sociedades mercantiles por medio la firma electronica

Como premisa preliminar es importante mencionar lo referente al comercio electrénico,
el cual, abarca las cuestiones suscitadas por toda relacion de indole comercial, sea o no
contractual, estructurada a partir de la utilizacién de una o méas comunicaciones
electrénicas o de cualquier otro medio similar.

Las relaciones de indole comercial comprenden, sin limitarse a ellas, las operaciones
siguientes: toda operacion comercial de suminisiro o intercambio de bienes o servicios;
todo acuerdo de distribucion; toda operacion de representacién o mandato comercial;
todo tipo de operaciones financiera, incluyendo el factoraje y el arrendamiento de bienes
de equipo con opcidn a compra, operaciones bursétiles y de seguros; de construccién de
obras; de consulioria; de ingenieria; de concesién de licencias; de inversion; de
financiacion; de banca, de seguros; de todo acuerdo de concesion o explotacién de un
servicio publico; de empresa conjunta y ofras formas de cooperacién industrial o -

comercial; de transporte de mercancias o de pasajeros por via aérea; maritima y férrea
O por carretera.

Por otro lado, se verifica lo referente a la firma elecirénica, los datos en forma electrénica
consignados en un mensaje de datos, o adjuntados o légicamente asociados al mismo,
que puedan ser utilizados para identificar al firmante en relacién con el mensaje de datos
e indicar que el firmante aprueba la informacion recogida en la comunicacién electrénica
0 mensaje de datos. Lo anterior esté regulado por la Ley para el Reconocimiento de las
Gomunicaciones y Firmas Electrénicas decreto 47-2008 del Congreso de la Republica de
Guatemala, es decir para regular el comercio electrénico en general, esto porque reviste
de seguridad juridica todas las actuaciones elecirénicas especificamente lo referente al
comercio electrénico.
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estructurada a partir de la utilizacién de una o méas comunicaciones electrdnicas o de

cualquier otro medio similar. Las relaciones de indole comercial comprenden, sin limitarse
a ellas, las operaciones siguientes: toda operacion comercial de suministro o intercambio
de bienes o servicios; todo acuerdo de distribucién; toda operacién de representacion o
mandato comercial; fodo tipo de operaciones finaricieras, (...) de banca; de seguros; de
todo acuerdo de concesion o explotacién de un servicio pablico; de empresa conjunta y
otras formas de cooperacion industrial o comercial; de transporte de mercancias o de
pasajeros por via aérea, maritima y férrea, o por carretera”

Asimismo, regula que la firma eleclronica es, “Los daios en forma elecirbnica
consignados en una comunicacion electrénica, o adjuntados o I6gicamente asociados al
mismo, que puedan ser utilizados para identificar al firmante con relacién a la
comunicacion electrénica e indicar que el firmante aprueba la informacion recogida en la
comunicacién electrénica”, esto lo establece la Ley para el Reconocimiento de las

Comunicaciones y Firmas Elecirénicas decreto, en uno de los apartados del articulo 2 de
este cuerpo legal.

Lo anterior, proporciona seguridad juridica, dota todo acto deniro del comercio de
confianza para las personas involucradas, toda vez que las personas pueden tener
certeza de que las actuaciones son veridicas y que tiene fuerza legal frente a terceros.

Lo anterior segiin lo regulado en el Articulo 5 de la referida Ley, al indicar que, “No se
negaran efectos juridicos, validez o fuerza obligatoria a una comunicacién o a un contrato
por la sola razén de que esa comunicacibn o ese contraio estén en forma de
comunicacion electrénica. Nada de lo dispuesto en esia Ley hard que una parte esté
obligada a utilizar o a aceptar informacién en forma de comunicacion electrénica, pero su
conformidad al respecto podra inferirse de su conducia. Nada de lo dispuesio en la
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presente ley obligard a que una comunicacion o un contrato iengan que hace
probarse de alguna forma particular”

Es decir que toda {ransaccién autenticada con firma elecironica tendra fuerza legal, fal y
como lo regula el Articulo 11 de la referida ley, “Las comunicaciones electrénicas seran
admisibles como medios de prueba. No se negara eficacia, validez o fuerza obligatoria y
probatoria en toda actuacién adminisirativa, judicial o privada a todo tipo de informacion
en forma de comunicacién elecironica, por el s6lo hecho que se trate de una
comunicacién electrénica, ni en razén de no haber sido presentado en su forma original”.

Por lo que de acuerdo a Ley para el Reconocimiento de las Comunicaciones y Firmas
Electrénicas decreto 47-2008 del Congreso de la Repiblica de Guatemala, dota de
Seguridad juridica los procedimientos administrativos, de inscripcion de sociedades
mercantiles via electrénica, toda vez que el Registro mercantil por medio de sus
innovadores procedimientos contenidos en ME-IIGE-RM-ISM-05 Versién 05 y sus
reformas no permite actualmente garantizar dicho valor, ya que actualmente no se
autentican los documentos que se envian por los notarios en archivos digitales
relacionados a la inscripcion de sociedades mercantiles. Por lo que de esta manera se

garantiza que los documentos no sean alterados por ningiin medio siendo fotalmente
veridicos.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El problema planteado se intitula como: determinar la eficiencia y certeza juridica del
gobiermo electrénico en los procesos de inscripcién de sociedades mercantifes en
Guatemala, el Instructivo General del Ministerioc de Economia denominado ME-HIIGE-RM-
ISM-05 Version 05, regula lo referente a la inscripcién de sociedades mercantiles a través
de la via electrénica; sin embargo dicho compendio, no garantiza su certeza y seguridad
juridica en el proceso administrativo de inscripcién de sociedades mercantiles, en virtud
que el mismo se encuentra inspirado en procedimientos regulados en la ley de la materia,
sus reglamentos y demas disposiciones que los contemplan, los cuales datan de épocas
en las que no se regulaba la aplicacidon de medios electrénicos

Al aplicar estos métodos en la actualidad, existen aspectos procedimentales que deben
ser complementados mediante otras normas, siendo esta, la Ley Para el Reconocimiento
de las Comunicaciones y Firmas Elecir6nicas en las etapas procedimentales del proceso
de inscripcion, ya que se pretende que, durante cada etapa del proceso, todos los
documentos que sean enviados por parte del notario a los registradores, estén investidos
de seguridad juridica a iravés de la firma electronica volviendo auténticos los archivos
digitales por medio de una huella tinica digital y se garantiza que estos documentos son
inalterables por algiin medio y que son totalmente veridicos. Permite establecer que no
existen vicios de forma dentro del proceso, ademas de asegurar el cumplimiento de
medios digitales al mundo juridico de forma segura.
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