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INTRODUCCION

economico, por lo que para realizar cualquier transaccion se necesitan funciones y
operaciones mercantiles. La forma mas comun de operar es a través de una sociedad
mercantil y, de ellas la mas utilizada en nuestro medio es la sociedad andnima; ahora
bien, podemos decir que dicha sociedad por tener un caracter capitalista, necesita

organizarse de un elemento pecuniario, el cual es denominado capital.

Dicho elemento pecuniario representado por el capital social, puede estar basado en
aportaciones dinerarias y no dinerarias; éstas ultimas para su incorporacion dentro del
capital social deben ir justipreciadas, ya sea en un inventario o en la misma escritura

constitutiva de la sociedad.

He aqui donde figuran los principios que rigen el capital y en especial, el de efectividad
o realidad, base de nuestro estudio, porque si bien es cierto dichas aportaciones son
base en un inventario social, surge la interrogante de ¢qué tan seguras son dichas
aportaciones o qué tan respaldadas estan para responder frente a las obligaciones de

la misma sociedad?

Para resolver dicha interrogante, debemos recordar que el principio de efectividad o
realidad, lo unico que hace es sugerir o indicar que el capital de una sociedad no debe
ser ficticio, tanto para seguridad de los socios, como para seguridad de la misma
sociedad. Ahora bien, si analizamos que tan seguras son dichas aportaciones no
dinerarias, podremos observar que al momento de justipreciarlas, se les puede llegar a
dar un valor que bien puede ser su valor real, o un valor aproximado, menor 0 mayor;
es ahi donde a nuestro criterio se atenta contra dicho principio del capital, pues se esta
permitiendo que se haga un inventario inexacto, ya que si la suma justipreciada es
menor a la del valor real, habria un faltante dentro del capital social; y si por el
contrario, la suma justipreciada resultaré mayor al valor de la aportacion no dineraria,

se estara permitiendo capitalizar dinero inexistente.

(i)



Por lo que para despejar dichas interrogantes y dar una respuesta mas ac Ea,dércééw
presenta la siguiente investigacion, la cual podria llegar a brindar ayuda a la 'tifuaz}pn @

)[/”ré'm AL

de dicho conflicto.

La presente tesis consta de seis capitulos principales: en el primero se busca
establecer el origen de la sociedad mercantil y diferenciarla de la sociedad civil,
analizando para ello los criterios doctrinarios para enumerar sus diferencias. Asimismo,
establecer la personalidad juridica de la sociedad pues sin dicha personalidad no se
podria ser sujeto de derechos y obligaciones. En el segundo capitulo, se trata de
establecer cuales son los elementos principales de la sociedad, que en este caso
enumeramos los elementos personales y patrimoniales los cuales son los principales
para el funcionamiento de la sociedad. En el tercero, nos referimos a los érganos de
toda sociedad, pues ;donde quedaria la sociedad sino tuviese organizacion para su
correcto desempefio? Asimismo, los socios pueden estar tranquilos que su inversion
esta siendo vigilada, si bien no por ellos mismos (en algunos casos) si por personas
preparadas para el efecto. En la cuarta parte se analizan y establecen las formas en
que los comerciantes se pueden dar a conocer dentro de ambito mercantil, adoptando
para el efecto algunas de las formas mercantiles establecidas en el Cédigo de
Comercio. En el capitulo quinto, se detalla la que a criterio de la gran mayoria de
personas es la forma de sociedad mercantil mas utilizada en el pais, nos referimos a la
sociedad andnima; se analizan sus temas mas importantes, como lo son definirla y la
forma en que se puede constituir, proporcionando para el efecto un esquema con todos
los pasos para su inscripcion. También se detallan los érganos principales de la misma
y los principios que rigen al elemento mas importante de la sociedad, refiriéendonos
claramente al capital. En el ultimo capitulo, se concreta el objeto de estudio de la
presente investigacion, el principio del capital denominado de efectividad o realidad, su
definicion, contenido de los estudios de prefactibilidad y el analisis del por qué

resultaria engafioso para la sociedad.

Es asi, como concluimos estableciendo que el capital de la sociedad andnima debe ser

por un monto real, tanto al organizarse como a lo largo de su vida. Asimismo, queda a

(i)



discrecion de los socios el capitalizar los estudios de prefactibilidad pero no

analizar la amplia gama de aportaciones que se pueden hacer dentro de la misn

(i )






CAPITULO |

1. La sociedad mercantil.
Origen.
La primera forma de sociedad en la antigledad fue la copropiedad, que existia
sobre los bienes dejados por un jefe de familia, los que a su fallecimiento eran

explotados comunitariamente por los herederos.

Asimismo, en Grecia y en Roma se origind la sociedad de diversas formas, en la
primera se cultivaron normas de derecho politico, mas que un derecho privado, sin
embargo en el derecho civil solian encontrarse normas que regian trafico mercantil.
En la segunda, como se ha mencionado, la primera forma de sociedad era la
copropiedad, pues comprometia el total de los bienes patrimoniales y su

responsabilidad, tenia proyeccion universal frente a terceros.

En el transcurso de la Edad Media, se acelera el comercio maritimo por medio del
Mediterraneo, de aqui parte la expansion mercantilista y se da la aparicion
institucional de las sociedades mercantiles. En esta época, se da la division del
derecho privado en derecho civil y derecho mercantil. Se dejan de utilizar algunas
formas de sociedad como la sociedad colectiva y la sociedad comanditaria; y otras
como la sociedad de responsabilidad limitada y la sociedad anéonima se

fortalecieron.

En México, la sociedad mercantil nace o surge a la vida juridica como consecuencia
de un contrato, es decir, la sociedad mercantil es el resultado de una declaracién de

voluntad contractual.

El derecho mercantil mexicano es un derecho de los actos de comercio de los que
los son intrinsicamente, aunque en muchos casos el sujeto que los realiza no tenga

la calidad de comerciante.

! Villegas Lara, René Arturo, Derecho mercantil guatemalteco, Tomo I, pag. 53.

1
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En 1883 el derecho mercantil adquirié en México caracter federal, al ser r

la Constitucion mexicana de 1857, que otorgd al congreso la facultad de le [
ATEyAR, O
materia comercial y por ello se promulgé el codigo de comercio de 1 ;
posteriormente se promulgd la ley de sociedad andnimas de 1888, entrando en

vigor el Codigo de Comercio el 15 de septiembre de 18809.

1.2 Definicion.
Cabanellas define la sociedad mercantil como: “Una asociacién de personas y

bienes o industria, para obtener lucro en una actividad comercial™

En la actualidad, la definicién de sociedad se considera como el contrato en virtud
del cual, los que puedan disponer libremente de sus bienes o industria ponen en
comun con otra u otras personas esos bienes o industria o los unos y la otra
juntamente con el fin de dividir entre si el dominio de los bienes y las ganancias y

pérdidas.

Como sabemos, el derecho regula una gran variedad de sociedades, por lo que es
importante elegir bien el tipo de sociedad mas adecuada a la naturaleza de la

actividad que se desea desarrollar.

En la legislacién guatemalteca, para ser mas precisos el Decreto 2-70 del Congreso
de la Republica, (Codigo de Comercio) en el Articulo 10, establece que son
sociedades mercantiles, las organizadas bajo forma mercantil y exclusivamente las
siguientes:

e La sociedad colectiva;

e La sociedad en comandita simple;

e La sociedad de responsabilidad limitada;

e La sociedad andénima;

e La sociedad en comandita por acciones.

% Cabanellas de Torres, Guillermo Diccionario juridico elemental, pag. 368.

2



Mas adelante, en el articulo 655 el Cdodigo precisa en establecer una defin

clara de los que es empresa mercantil definiéndola de la siguiente man
entiende por empresa mercantil el conjunto de trabajo, de elementos materiale
de valores incorporeos coordinados, para ofrecer al publico con el propésito de lucro

y de manera sistematica, bienes o servicios.
La empresa mercantil sera reputada como bien mueble.

El Cdédigo de Comercio colombiano la establece de la siguiente manera: “Es el
contrato de compainiia por el cual dos 0 mas personas se obligan a poner en fondo
comun bienes, industria o alguna de éstas cosas para obtener lucro, sera mercantil,
cualquiera que fuese su clase, siempre que se haya constituido con arreglo a las
disposiciones del Cédigo”.3 Es decir, que este Articulo formula una definicion del
contrato de sociedad mercantil que contiene, de paso, el concepto de contrato de

sociedad en general.

Para Uria, la sociedad mercantil se define como la asociacion voluntaria de
personas que crean un fondo patrimonial comun para colaborar en la explotacion de
una empresa, con animo de obtener un beneficio individual participando en el

reparto de ganancias que se obtengan.*

El Cdédigo Civil guatemalteco, en el Articulo 1728 establece el concepto de
sociedad asi: La sociedad es un contrato por el cual dos 0 mas personas conviene
en poner en comun, bienes o servicios para ejercer una actividad econoémica y

dividirse las ganancias.

La sociedad no es el contrato; la sociedad es la institucion que nace de ese

contrato.

® Garriquez Joaquin, Curso de derecho mercantil. Tomo II, pag. 7
* Uria Rodrigo, Derecho mercantil, pag. 118



Para concluir, podemos decir que la sociedad es un contrato, de los quz

sujetos que declaran su voluntad, consentimiento que no adolezca de vicio y objeto

licito.

1.3 Diferencia entre asociacion y sociedad.
Comenzaremos diciendo que la asociacion es algo por encima de los socios y la
sociedad es de los socios. En doctrina, se suelen usar los términos como

sinébnimos, pero en practica realizan actividades diferentes.

Para lograr diferenciar ambos términos, existe un derecho de sociedades, el cual
tiene como mision anular las diferencias entre la empresa individual y la social,
considerando a esta en el trafico de los negocios como un comerciante, al nivel de

la persona fisica.

Ahora bien, la sociedad es una especie dentro del concepto de la asociacion.
Asociacion es toda union voluntaria duradera y organizada de personas que ponen
en comun sus fuerzas para conseguir un fin determinado. Podriamos decir que con
este concepto se ha definido lo que es sociedad, pero se distingue por una nota
especifica: la de tener un fin econémico destacado. Para conseguir los fines de
toda asociacién se precisa una organizacion que coordine la actividad de los

asociados, el derecho de sociedades sera un derecho de organizacion.

La nocion juridica de sociedad se compone de dos elementos: el elemento
contractual, que constituye una nocidén unitaria o casi unitaria; y el elemento
organizativo, que constituye una nocion mdultiple, pues son distintos los tipos
concretos de sociedad que corresponden a otras tantas formas de organizacion,
dado que la sociedad puede estar organizada, fundamentalmente, con una base

personal o con una base capitalista.



Segun Villegas Lara, la sociedad crea un vinculo que afecta a los socio

encima de los socios.?

El Articulo 15 del Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala (Cdodigo
de Comercio), establece una pequefna diferencia entre asociacion y sociedad, y
pronuncia al respecto, la asociacioén, no tiene finalidad lucrativa y para la sociedad,
el lucro es la razén de su existencia, sin embargo se da el caso que algunas

asociaciones realicen actividades lucrativas.

1.4 Criterios para establecer la diferencia entre sociedad civil y mercantil.
1.4.1 Criterio profesional.
De acuerdo a este criterio, una sociedad es mercantil, cuando, con categoria
profesional de comerciante, se dedica al trafico comercial. Su calidad estaria
probada por encontrarse inscrita en un registro de comerciantes o por dedicarse

con habitualidad al ejercicio del comercio.’

De acuerdo a éste criterio, una relacion juridica tiene naturaleza mercantil
cuando el sujeto que interviene tiene calidad de comerciante segun el sistema

juridico.

Todos estos presupuestos ayudan a que sea sociedad mercantil, sino

estariamos frente a una sociedad civil.

1.4.2 Criterio objetivo.
Si en una sociedad su objeto social lo constituyen actos calificados por la ley

como actos de comercio, la sociedad es mercantil; si no, la sociedad es civil .

® Villegas Lara. Ob. Cit; pag. 56

® Sola Cafiizares, Derecho comercial comparado, Tomo |, pag. 14
4 Villegas Lara. Ob. Cit; pag. 57

¥ Ibid, pag. 58



1.4.3 Criterio formal.

También llamado constitutivo. Este principio establece que si al celeb
contrato de sociedad, en el contexto del instrumento publico se adopta una
las formas establecidas en el Codigo de Comercio, la sociedad es mercantil, de

lo contrario, la sociedad sera civil.®

Este Criterio es adoptado por el Cédigo de Comercio guatemalteco, establecido
en el Articulo 3, el cual reza de la siguiente manera: “Comerciantes Sociales: La
sociedades organizadas bajo forma mercantil tienen la calidad de comerciantes

cualquiera que sea su objeto”.

1.5 Personalidad juridica de la sociedad mercantil.
En Guatemala, toda sociedad mercantil tiene personalidad juridica, segun el Articulo
15 inciso 4 del Codigo Civil: ...Son personas juridicas: 4°. Las sociedades,

consorcios y cualesquiera otras con fines lucrativos que permitan las leyes.

El procedimiento guatemalteco para que una sociedad tenga personalidad juridica,
inicia con la elaboracién de la escritura constitutiva de la sociedad y su debida
autorizacion, al realizar el Registro Mercantil la inscripcion correspondiente, inicia la

respectiva personalidad.

Segun Garriques, la sociedad no es la suma de los socios, sino algo que esta por

encima de ellos.

El Cédigo de Comercio espafiol en el Articulo 116 segundo parrafo establece que la
personalidad juridica no es mas que una forma juridica para conseguir mas
adecuadamente los fines sociales. Declara sin distincion que una vez constituida la

compaiia mercantil tendra personalidad juridica en todos sus actos y contratos.

? Ibid; pag. 59



atributos son los siguientes:

a) La sociedad es un sujeto de derecho y obligaciones;

b) La sociedad tiene un nombre que la identifica e individualiza frente a las
demas;

c) La sociedad tiene su domicilio para los efectos legales que le correspondan;

d) La sociedad tiene un patrimonio propio que se integra con los bienes que va
adquiriendo en sus actividades comerciales, asi como sus obligaciones.

e) La sociedad bajo forma mercantil tiene la calidad de comerciante por
imperativo legal.

f) La sociedad tiene responsabilidad civil.

g) La persona juridica, suele tener un periodo de vida.

"% Ibid; pag. 101






CAPITULO Il

2. Elementos de la sociedad mercantil.
Es importante, que al referirnos a los elementos de la sociedad mercantil, podamos
establecer e individualizar cuales son dichos elementos, para ello podemos
mencionar que, para que la sociedad mercantil exista tiene que ser parte de una

convivencia social caracterizada por un fendmeno asociativo.

La sociedad mercantil es una manifestacion de ese fenomeno asociativo, por lo que
surge la necesidad que tiene el sujeto individual de asociar capacidad econémica e
intelectual con el fin de que, en un esfuerzo conjunto se pueda desarrollar una
actividad industrial, de intermediacion o de prestacion de servicios. Ante la
posibilidad de llevar a cabo una explotacion econdmica que necesita de variados

recursos, viene a ser imperativo el acto de formar una sociedad mercantil.

El sujeto individual (socio) y la capacidad econdmica e intelectual, son los elementos
personal y patrimonial respectivamente de la sociedad los cuales se desarrollan a

continuacion.

2.1 Elemento personal.
2.1.1 El socio.
El elemento personal, lo constituyen las personas individuales o juridicas
dedicadas al comercio y cuando la actividad se hace en colectivo son
denominados socios. Para la constitucion de una sociedad mercantil es

necesaria la pluralidad de socios.

Para Cabanellas, socio es cada una de las partes en un contrato de sociedad,
vinculo que origina numerosos derechos y deberes entre si, con relacién a la
sociedad y con especto a terceros en las variedades diversas de sociedades

civiles y mercantiles."

'' Cabanellas de Torres, Guillermo Diccionario juridico elemental, pag. 369

9



2.1.1.1 Obligaciones del socio.

a) Obligaciones de hacer o dar el aporte.

Al realizarse la escritura social, queda establecida cada una de las obligacio
a las que estan sometidos los socios; y ellos tienen la obligaciéon de aportar el
trabajo o el capital al que hayan sidos obligados. Esta es la obligacién principal

del socio.

A este respecto, el Articulo 29 del Codigo de Comercio establece: “Los socios
deben efectuar sus aportaciones en la época y forma estipuladas en la escritura

constitutiva...”

En la legislacion guatemalteca, existen dos clases de socios, segun la
naturaleza de su aporte: Socio industrial y socio capitalista.

Socio industrial: Consiste en el socio que aporta trabajo, para que la sociedad
pueda cumplir con el objeto para el que fue creada. El mismo Articulo 29 del
Cddigo de Comercio establece: El socio, incluso el industrial, respondera
personalmente de los dafios y perjuicios que ocasiones a la sociedad por

incumplimiento o mora.

Socio capitalista: Es el que realiza el aporte de capital, nuestro Cddigo de
Comercio, establece que el aporte capitalista puede ser aporte dinerario y aporte
no dinerario (Art. 27); El aporte dinerario es la forma mas comun de hacer los
aportes y es la entrega de dinero en efectivo, en la cantidad, forma y plazo

pactado en la escritura social.
Al no cumplir el socio con sus respectivas obligaciones, se puede hacer efectivo

el Articulo 29 siempre en su primer parrafo, y es “excluirlo de la sociedad o

proceder ejecutivamente en contra de él’.

10



El aporte no dinerario, puede ser por medio de bienes inmuebles,

patentes de invencidon, nombres comerciales, marcas de fabricas, \W

inmobiliarios, etc.

b) Obligacion de saneamiento.

Exclusiva del socio capitalista, quien esta comprometido a garantizar a la
sociedad el dominio util de los bienes aportados y que ninguna persona perturbe
la posesion, uso y disfrute de los mismos.

c) Obligaciones de no hacer o prohibiciones.

Se encuentran contenidas en el Articulo 39 del Codigo de Comercio y son las

siguientes: Se prohibe a los socios:

e Usar del patrimonio o de la razén o denominacion social para negocios
ajenos a la sociedad.

e El socio industrial debe de abstenerse de ejercer la industria que aporta a la
sociedad, salvo en beneficio de ésta no podra dedicarse a negociaciones
que le distraigan de sus obligaciones sociales, salvo pacto en contrario o
consentimiento de los demas socios.

e Ser socios de empresas analogas o competitivas o emprenderlas por su
cuenta o por cuenta de terceros, si no es con el consentimiento unanime de
los demas socios. No aplicable a sociedades por acciones.

e Ceder o gravar su aporte de capital en la sociedad sin el consentimiento

previo y unanime de los demas socios, salvo sociedades accionadas.

2.1.1.2 Derechos del socio.
Fundamentalmente, los derechos de los socios pueden calificarse conforme a
uno de estos tres criterios: por su contenido, por su ejercicio y por su

revocabilidad.?

> Garriques. Ob. Cit; pag. 211
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Por su contenido: Derechos patrimoniales (derecho al dividendo, der

sLiongs, NN
SUreypn, O
derecho a transmitir su cualidad de socio, etc.) o derechos administrati
(derecho a colaborar con la administracion que se concreta en el derecho de

asistencia y voto en las juntas generales, derecho de informacion.)

Por la forma de su ejercicio: derechos que se ejercen aisladamente, (derecho al
dividendo, derecho a informacion fuera de la junta general, derecho de
impugnacién de los acuerdos de la junta) o derechos que se ejercen
colectivamente (son todos los que se ejercen en la junta general mediante el

régimen de mayoria).

Por su revocabilidad: derechos generales o derechos individuales, es decir,
derechos sustraidos a la soberania de la junta general en el sentido de no ser

modificables mas que con el consentimiento de los titulares.

La Ley de Sociedades Andénimas (L.S.A), ley colombiana, establece o formula un

catalogo de derechos minimos a saber, los cuales son:

e El de participar en el reparto de las ganancias sociales y en el patrimonio
resultante de la liquidacion.

e El derecho preferente de suscripcion en la emision de nuevas acciones.

e El derecho de votar en juntas generales, cuando se posea el numero de

acciones que los estatutos exigen para el ejercicio de éste derecho.

Segun esta ley, el derecho mas importante para los socios es el derecho a
dividendo, por servir directamente a la finalidad lucrativa que persigue todo

accionista.

Podemos definir al dividendo, como la parte de ganancia correspondiente a cada
accién en un ejercicio social determinado y su fijacién definitiva corresponde a la

junta general.

12



El Codigo de Comercio guatemalteco, aunque no lo establece expresa

reconoce el dividendo en forma tacita, como se establece en el Articulo 3

dicho cuerpo legal. Para Guatemala los derechos que reconoce nuestra ley son:

El socio capitalista percibe utilidades proporcionales a su capital aportado.
Cuando se han estipulado las ganancias, sin especificar las pérdidas, la
distribucion de éstas se hara en la misma proporcion de aquéllas y viceversa,
de modo que la expresidon de unas sirva para las otras.

La utilidad del socio industrial se obtiene promediando el capital de todas las
aportaciones.

Si fueren varios los socios industriales, se verificara la operacion anterior y se
distribuira en partes iguales entre ellos.

El socio industrial no soportara las pérdidas, sino en la parte que excedan del
capital.

Cuando el socio reuna la calidad de capitalista o industrial a la vez percibira
sus utilidades o soportara las pérdidas en cada una de sus calidades y de

conformidad con las normas precedentes.

Los derechos de los socios son clasificados por Winiski, asi: a) pecuniarios:

representados por un beneficio econémico que recibe el socio y por su facultad

de disponer de la cuota en el capital social; b) de gobierno: consistentes en el

derecho del socio para elegir y ser electo, deliberar en las asambleas o juntas de

socios, derecho de peticidn, etc.; c) derechos de orden judicial: las facultades del

socio para fiscalizar el funcionamiento concreto de la sociedad.™

Mantilla Molina, los divide en derechos de contenido patrimonial y derechos de

contenido corporativo. '

" Winiski, Ignacio, Accionista, accién, lineamientos generales, pag. 141
'* Mantilla Molina, Roberto. Derecho mercantil, pag. 204
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a) Derechos de contenido patrimonial.

i) Derecho a participar en las utilidades. El principal derecho d raen <
patrimonial es el de obtener utilidades de conformidad con el resultado
ejercicio social o contable. La distribucion, se hace de acuerdo con las reglas
establecidas en el Articulo 33 del Cddigo de Comercio, ya mencionadas.

i) Derecho del socio de exigir a la sociedad el reintegro de los gastos en que
incurra por el desemperio de sus obligaciones para con la misma.

iii) Derecho de tanteo.

iv) Derecho a reclamar la forma de distribuir las utilidades o las pérdidas.

b) Derecho de contenido corporativo. Tienen como finalidad hacer efectivos

los derechos de indole patrimonial segun Articulo 38 Codigo de Comercio:

i) Examinar por si o por medio de delegados que designe la contabilidad y
documentos de la sociedad.

i) Promover judicialmente, ante juez de primera instancia donde tenga su
domicilio la sociedad, la convocatoria a la junta general o asamblea anual de

la sociedad.

2.2 Elementos patrimoniales.
2.2.1 Patrimonio y capital social.
Como bien sabemos, las sociedades son entidades lucrativas, y para poder
cumplir con su objetivo fundamental, necesitan un aporte dinerario denominado
capital. Para la correcta realizacion de sus fines, la sociedad debe contar con
determinados bienes, ya sea muebles e inmuebles, derechos y obligaciones que
denominaremos patrimonio social. Aunque la diferencia es clara, citaremos la

definicién de cada uno para no dejar duda alguna.

Capital social: Es solamente una cifra permanente de contabilidad, que no

necesita corresponder a un equivalente patrimonial efectivo. Indica esa cifra el

14



patrimonio que debe existir, no el que efectivamente existe. Esta cifra

las menciones esenciales de la escritura de constitucion. '°

Asimismo, podemos decir que el capital social es la suma del valor de las
aportaciones o del valor nominal de las acciones en que esta dividido. Es una
cifra o expresion de valor monetario fijo, cuya certeza, en cuanto al monto, es
una garantia para terceros que contratan con la sociedad y para la sociedad

misma

Patrimonio social: Es el conjunto efectivo de bienes de la sociedad en un
momento determinado. Su cuantia esta sometida a las mismas oscilaciones que
el patrimonio de una persona individual: aumenta si la industria es prdspera,

disminuye en el caso contrario.'®

En otra definicion de patrimonio social, podemos decir que se constituye por
todos los bienes, derechos y obligaciones de la empresa y se modifica

constantemente segun el éxito o fracaso de la gestion econémica.

2.2.2 Reservas.

Constituyen el porcentaje de las utilidades netas obtenidas en un ejercicio social,
que la sociedad retiene para apuntalar la existencia y efectividad del capital
social."” Este capital, no es fundacional y no debe distribuirse dentro de los

SOCIOoS.

2.2.2.1 Clases de reservas.
a) Reserva legal. Son las establecidas imperativamente por la ley, para
consolidar la situacion econémica de la sociedad. (5% segun el Articulo 36 del

Cddigo de Comercio.)

'° Garriques, Ob. Cit; Pag. 134

' Ibid.

" Villegas Lara, Ob. Cit; pag. 85
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b) Reserva contractual. Llamadas también Estatutarias, es la deriva
clausula de los estatutos, por disposicion de los socios, puede estar consi
en la Escritura Publica. Nuestra legislacion no la preveé.
c) Reservas voluntarias. Llamadas también libres o facultativas, son las
establecidas por acuerdo de los socios, sin necesidad de disposicion legal,
pueden estar establecidas en la Escritura o permitida por la misma, se destinan
para cualquier fin. No establecidas en la legislacion guatemalteca.

d) Reservas especiales. Son las establecidas por disposiciones especiales, en
atencion a la naturaleza de la actividad que la sociedad explota, como las

reservas especiales para los bancos, compafiias de seguros.

2.2.3 Pérdidas de capital.
La pérdida del capital social incide en la vida de la sociedad, segun sea el
porcentaje que se pierda. Si la pérdida sobrepasa el 60% del capital social, el

efecto inmediato es la disolucion y liquidacién de la sociedad.®

2.2.4 Aumento y reduccion de capital.

Cabe especificar, que ya sea para aumento o disminucién del capital, se debe
de realizar una ampliacién de la escritura constitutiva de la sociedad, debiéndose
publicar por medio del Registro Mercantil el respectivo edicto, con el objeto de

garantizar los intereses de terceros.

a) Aumento del capital.

Este se da para atender nuevas necesidades de la Sociedad.

Formas de aumento: Dependeran del tipo de sociedad. En las sociedades
accionadas existen dos formas: Primero: Las nuevas acciones pueden pagarse
en dinero o con bienes o por la conversion de reservas (capitalizacion).

Segundo: Puede hacerse en nueva aportacién pagada en dinero o en otros

'® Ibid, pag. 86
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bienes o de capitalizacion de reservas. Articulos 204 y 207 del Cp

Comercio. Ny

Ql”l-ﬂ'.l,*.Lk. (o
Sociedades no accionadas: El aumento se hace elevando el valor de los aportes
mediante el otorgamiento de Escritura de ampliacién. En esta clase de
sociedades como la sociedad de responsabilidad limitada, el capital aumentado
debe estar pagado en su totalidad para que se pueda otorgar la escritura de
aumento de capital. Articulo 205 Cédigo de Comercio

Procedimiento de aumento de capital:

e Debe ser resuelto por el érgano correspondiente en cada sociedad en la
forma que determine la Escritura Social, siendo en dado caso una Junta
o Asamblea General Extraordinaria. (Art. 135 inc. 1 y 203 Cddigo de
Comercio).

e La resolucion debe de ser adoptada con un quérum del 60% de las
acciones con derecho a voto y con mas del 50% de las acciones con
derecho a voto emitida por la sociedad. (Art. 149 Cddigo de Comercio).

e En caso de aumento del valor de las acciones, se requiere el
consentimiento unanime de los accionistas. Se hacen nuevas
aportaciones (Art. 209 del Cédigo de Comercio).

e La resolucion del aumento debe hacerse en escritura e inscribirse en el
Registro Mercantil, segun los Articulos 16 y 206 del Cdédigo de
Comercio. No es necesario el consentimiento cuando el consentimiento
se hace mediante capitalizacidén de reservas o utilidades acumuladas ya
que el socio en éste caso no paga nada. El pago del aumento puede
hacerse de tres formas: En dinero o en otra clase de bienes; por
compensacion de los créditos que tengan en contra de sociedades los
acreedores; y por capitalizacion de utilidades o reservas. (Art. 207

Caodigo de Comercio).
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b) Disminucién del capital social.
Se da cuando la sociedad ha sufrido pérdidas y la cifra que representa € “C%Eu,tal
social es superior al que indica el monto del patrimonio, en éste caso
patrimonio esta formado por el capital social menos la pérdida acumulada, por lo
que con la reduccion del capital se puede coincidir con el patrimonio. En este
caso es imposible el reparto de utilidades si no se precede a la reduccion del

capital.

Esta pérdida tiene un efecto segun sea el porcentaje y es: si la pérdida es mas
del 60% del capital pagado, el efecto inmediato es la disolucién de la sociedad
(Art. 237 inc. 4 Codigo de Comercio).

Formas de reduccién: esta es dependiendo del tipo de sociedad y se pueden
adoptar dos formas principales de sociedades accionadas; primero: disminucion
del numero de acciones; segundo: disminucion del valor nominal de las acciones

existentes o por amortizacién de alguna de ellas. (Art. 210 Cédigo de Comercio)

Sociedades no accionadas: La reduccién se hara disminuyendo el valor de las

aportaciones sociales. (Art. 210 Codigo de Comercio)

Procedimiento de reduccion de capital:

e La decision de reduccion de capital debera ser resuelto por el érgano
correspondiente en cada una de las sociedades conforme lo determine
la escritura. (Art. 16, 128, 203 Cddigo de Comercio).

e La resoluciéon del acuerdo se formaliza en acta notarial, previo aviso a
los acreedores se presentara al Registro para su inscripcion. (Art. 211
Cddigo de Comercio)

e Se publicara aviso en el Diario Oficial y en otro de mayor circulacién
dentro de un plazo de 30 dias (Art. 341 del Codigo de Comercio).

e Transcurridos los 30 dias después de la ultima publicacion, se otorgara

la escritura que contenga la reduccion del capital y el testimonio se

18
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Cddigo de Comercio).

19



20




CAPITULO Il

3. Organos de la sociedad mercantil.
Las sociedades mercantiles, son agrupaciones que requieren para Su
funcionamiento de la actuaciéon de algunas personas fisicas en determinadas
funciones. Esas funciones estan atribuidas por la ley a los que se denominan

"Organos sociales", los cuales pueden ser de tres clases:

a) Organos de decision: Las juntas o asambleas generales;
b) Organos de fiscalizacion: Los auditores o comisarios;

c) Organos de administracion: Los directores y gerentes.

Estos 6rganos tienen poder y tienen responsabilidades, del cual se hara un breve

analisis.

Organizacion de los poderes.

En principio, lo érganos sociales o dirigentes sociales, estan investidos por la ley, la
escritura constitutiva y las disposiciones de los o6rganos competentes, de los
poderes suficientes para la realizacion del objeto de la sociedad. El poder de cada
organo tiene un ambito propio y se encuentra limitado por el poder atribuido a otros

organos de igual o de superior jerarquia.

3.1 Organo de soberania.

En esta sociedad la voluntad social se expresa por medio de la Junta General de
socios, la que toma las resoluciones que le corresponden de conformidad con la ley
y su escritura social. A dichas juntas los socios pueden comparecer por si 0 por
medio de representante acreditado con mandato o carta poder, salvo pacto en
contrario. No obstante lo anterior, en la sociedad colectiva puede darse

accidentalmente la llamada junta totalitaria.
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La junta totalitaria se da cuando todos los socios, sin previa convoc

2 -:.a,ggcé%P\RlA g;e

encuentran reunidos por si 0 debidamente representados y deciden celebra
con aprobacién de la agenda por unanimidad. El funcionamiento de esta jun
asamblea es accidental para la sociedad, de manera que no necesita regulacion

contractual."®

Las juntas o asambleas generales son los érganos de mayor jerarquia, a ellas estan
subordinados los demas organos y tiene la posibilidad de tomar decisiones sobre
asuntos expresamente determinados por la ley (caso de las asambleas generales
ordinarias y extraordinarias de las sociedades accionadas) o por la escritura

social.?’(

sic.)

Las decisiones se toman siempre por mayoria, salvo los casos en que la ley o la
escritura social establezcan una mayoria calificada. Se entiende por mayoria la que
se haya establecido en la escritura constitutiva y a falta de estipulacion, la mitad
mas uno de los socios o la mitad mas una de las acciones con derecho a votar en la

sociedades accionadas (Articulo 41 del Codigo de Comercio)

La funcion del érgano de soberania es la de marcar las diferencias fundamentales
de la sociedad en cuanto a su existencia y funcionamiento como persona juridica.

Se puede decir que es el érgano supremo de la sociedad.

3.2 Organo de administracién.

La administracion de esta sociedad puede ser confiada a una o mas personas que
pueden o no ser socios, debiendo constar en la escritura constitutiva el nombre o
los nombres de los sujetos que desempefiaran dicha funcion. A falta de ésta
designacion el Codigo de Comercio establece que todos los socios son

administradores.

¥ Villegas Lara, Ob. Cit; pag. 89
0 vasquez Martinez, Ob. Cit; pag. 89
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En caso que la administracion de la sociedad, este a cargo de

administrador, estariamos frente a un administrador individual y en cas
varias personas estariamos hablando de un consejo de administracion. En el C
que fueren dos los administradores y en la escritura social no se especifiquen las
facultades y atribuciones de cada uno, pocederan conjuntamente y la oposicion de

uno de ellos impedira la realizacion de los actos o contratos proyectados por el otro.

Si los administradores conjuntos fueren tres o0 mas, decide el voto de la mayoria
(Articulo 49 Codigo de Comercio). Salvo pacto en contrario, el nombramiento y la
remocion de los administradores se hace por resoluciéon de los socios. En las
sociedades no accionadas, si el administrador es socio, puede pactarse su
inamovilidad, caso en el cual s6lo puede ser removido judicialmente por dolo, culpa,

incapacidad o incumplimiento de sus obligaciones.21

La administracion de la sociedad es encomendada a uno o varios administradores o
gerentes, que pueden ser 0 no socios y quienes tienen la representacion legal de la
misma. La forma de la administracién se establece en la escritura social, segun lo
establecido en el Articulo 1730 del Cédigo Civil.

La funcidn administrativa se integra por dos facultades: La gestion y la
representacion. La primera mira hacia el interior de la sociedad, es elastica, capaz
de limitaciones y es una cuestion de deber, se concreta en la realizacion de los
actos mediante los cuales se cumplen las finalidades sociales sin que dichos actos
impliquen relacién externa de la sociedad. La segunda, por el contrario, se proyecta
hacia el exterior, es una facultad rigida, de contenido tipico, ilimitable e una cuestion
de poder, se traduce en actos que vinculan a la sociedad con terceros y con los

cuales se lleva a cabo la actividad de negocios de la misma.

I Ibid; pag. 91
23



El articulo 47 del Cddigo de Comercio establece que el administrador por

de su nombramiento, tiene facultades para representar judicialmente a la

conforme las disposiciones de la Ley del Organismo Judicial.

La representacion es un poder que se concede a una persona para celebrar actos

juridicos a nombre de otra y sobre todo, el ejercicio de tal poder frente a terceros.?

El administrador no puede, en principio, delegar la gestién ni la representacion,
salvo que la escritura social lo autorice. Tampoco puede nombrar sustituto sin el

previo consentimiento unanime de los socios.

3.2.1 Teorias que fundamentan la funcion administrativa.

a) Teoria del mandado.

De origen civilista, afirma que el administrador es un mandatario de la sociedad
y que siendo ésta una persona juridica, tiene existencia propia e independiente
de la de los socios individualmente considerados, es perfectamente posible que

pueda otorgar mandatos como el que le confiere al administrador.

b) Teoria de la representacion legal.

El administrador cumple una funcién similar a la que desempena el
representante de un menor. Esta representaciéon supone la existencia previa del
representado, lo cual no sucede en la sociedad, porque representado (Sociedad)
y representante (administrador), nacen a la vida juridica de un mismo hecho: el

contrato social.

c) Teoria del érgano.

Teoria tomada del derecho publico, se considera en la actualidad como la mejor
elaborada para explicar la naturaleza de la funcion de la sociedad por medio de
organos especializados. Cumple una funcién organica, la administracién de la

sociedad cumple la funcion de hacer efectiva la voluntad de los socios. La

2 Barrera Graf, Jorge; La representacion de sociedades, pag. 403
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administracion es un érgano, cuando el administrador actua, sus actos

un cauce que permite que corra la voluntad de la sociedad.

El Cédigo de Comercio en su Articulo 162 establece: que un administrador unico o
varios administradores, actuando conjuntamente constituidos en consejo de
administracion, seran el 6rgano de la administracion de la sociedad y tendran a su

cargo la direccion de los negocios de la misma.

Asimismo, continua especificando que los administradores pueden o no ser socios y
que los mismos seran electos por asamblea general y su nhombramiento no podra

ser mayor de tres anos.

Los administradores tendran la representacion legal de la sociedad en juicio y fuera
de él y el uso de la razéon social, a menos que otra cosa disponga la escritura

constitutiva. Art. 164 Codigo de Comercio

El nombramiento del administrador es revocable por la asamblea general en

cualquier tiempo. Art. 162 ultimo parrafo. Cédigo de Comercio.

3.3 Organo de fiscalizacion.

También denominado 6rgano de vigilancia, con el objeto de controlar los actos de
administracidén, cuando hay socios que no desempefien tal funcion, se puede
nombrar un delegado que a costa de los designantes controle los actos de los

administradores.

La fiscalizacion de sociedades, se ejerce en primer término por los socios. Por ello,
en forma general se ha establecido en la ley que "si todos los socios son
administradores, estan obligados reciprocamente a darse cuenta de la

administracion y de sus resultados en cualquier tiempo" (Articulo 56 del Cédigo de
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Comercio). Si soélo algunos socios tuvieren a su cargo la administraci

deben de rendir cuenta por lo menos una vez al afio.3

Este tipo de fiscalizacion, la cual se puede llamar autofiscalizacion, es propia de las

sociedades colectivas, comandita simple y de responsabilidad limitada.

En las sociedades accionadas, la fiscalizacibn estd a cargo de los propios
accionistas, o se ejerce por uno o varios contadores o auditores, o por uno o varios
comisarios, de acuerdo con las disposiciones de la escritura social o lo establecido
en la ley, pudiendo utilizarse mas de uno de dichos sistemas (Articulo 184 Cddigo

de Comercio)

El érgano de fiscalizacion puede ser por consiguiente individual o colectivo. En las
sociedades accionadas su nombramiento deviene de la asamblea general y sélo a

ella estan subordinados.

Los fiscalizadores estan investidos de amplias facultades y tiene bajo su control

practicamente toda la actividad administrativa de la sociedad.?*

Su principal funcién es la de establecer el correcto funcionamiento de la sociedad,
de acuerdo con la ley y el contrato, asi como velar por el cumplimiento de la
voluntad social. Este érgano es difuso, pues en alguna sociedad funciona como un
cuerpo bien delimitado, mientras que en otras se diluye como un derecho de todos

los socios.

Se puede llamar comision de vigilancia o bien érgano fiscalizador. En todo caso, es
un organo importante de la sociedad porque permite que los administradores y los
socios ajusten su conducta a lo que prescribe el contrato o el Cédigo de Comercio.

Cada sociedad tiene regulada una diversa forma de fiscalizacion.

> Vasquez Martinez, Ob. Cit; pag. 90
 Ibid, pag. 90
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Segun el Cédigo de Comercio, las operaciones sociales seran fiscalizadas (
ATEYALR. O
propios accionistas, por uno o varios contadores o auditores, o por uno o va
comisarios, de acuerdo a las disposiciones de la escritura social. Art. 184 Cdédigo de

Comercio.
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CAPITULO IV

4. Formas de sociedad mercantil.
4.1 Sociedad colectiva.

4.1.1 Origen.
La sociedad colectiva, es considerada como la mas antigua sociedad mercantil.
En Babilonia se sefiala que aparece un tipo de sociedad que corresponde a la
sociedad colectiva moderna: Todos los socios participan en la constitucion del
capital con una cuota y en las operaciones mercantiles intervienen igualmente
todos.® A pesar de que se citen antecedentes remotos y que se consideren
como tales ciertas formas primitivas de organizacion y copropiedad familiar o la
comunidad de hermanos para explotar el negocio del padre y de que se sefalen
regulaciones en derecho romano y germano, la doctrina concuerda en situar en
la Edad Media y en los estatutos de las ciudades italianas la primera disciplina

juridica cuidadosa de la sociedad colectiva.?®

En Espafa se ocuparon de la sociedad colectiva las Ordenanzas de Bilbao y en
Francia las Ordenanzas de Comercio de 1673 y el Codigo e Comercio de 1807.
En Guatemala, fue regulada por el Cédigo de Comercio de 1877 regulandola

como la sociedad tipo y otorgandole 175 Articulos.

4.1.2 Concepto.
Cabanellas la define, como sociedad que forman dos 0 mas personas ilimitada y
solidariamente responsables, que se unen para comerciar en comun bajo una

firma social.?’

Asimismo, el Cdédigo de Comercio en su Articulo 59 la define de la siguiente

manera: "Sociedad colectiva es la que existe bajo una razén social y en la cual

> Rheme Paul, Historia universal de derecho mercantil; pag. 48
% Langle y Rubio Emilio, Manual de derecho mercantil espaiiol; pag. 464
" Cabanellas de Torres, Ob. Cit; pag. 368
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todos los socios responden de un modo subsidiario ilimitada y solidaria

las obligaciones sociales."
TEYALR, O
Pero considero que para poder definir la sociedad colectiva, las definiciones
anteriores resultan muy escuetas, por lo que se proporciona una definicion mas

completa, la cual podemos conceptualizar de la siguiente manera:

Sociedad mercantil de tipo personalista, se identifica con una razén social, los
socios responden de manera ilimitada, solidaria y subsidiariamente frente a las
obligaciones de la sociedad, tienen su capital dividido y representado por

aportaciones y son de capital fijo.

4.1.3 Ventajas.

a) Organizacion facil y econdmica;

b) responsabilidad ilimitada, garantia para los acreedores sociales;

c) crédito personal del socio puede contribuir al éxito econdmico de la empresa;
d) administracion flexible y

e) funcionamiento no es complicado.

4.1.4 Caracteristicas®®
a) Es una sociedad de trabajo o gestion colectiva;
b) sociedad Personalista;

c) funciona bajo una razén social.

4.1.5 Organos de la sociedad.
4.1.5.1 Organo de soberania.
El 6érgano de soberania de esta sociedad, es la junta general, la cual debe
ser convocada con 48 Horas de anticipacion; sin embargo, la junta general
quedara validamente constituida sin necesidad de convocatoria, se

encuentran reunidos todos los socios o debidamente representados,

8 Vasquez Martinez, Ob. Cit; pag. 131
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debiendo aprobar la agenda por unanimidad. (Art. 65 y 66 del

Comercio).

4.1.5.2 Organo de administracion.
La administracion estard a cargo de uno o alguno de los socios, sin
embargo a falta de disposicion lo seran todos. (Art. 63 del Cédigo de

Comercio).

4.1.5.3 Organo de fiscalizacion.
En el caso de las sociedades de tipo personalista, dicho 6rgano adopta el
nombre de 6rgano de vigilancia, en la cual los socios no administradores
podran nombrar un delegado para que a su costa vigile la administracion.
(Art. 64 del Codigo de Comercio)

4.2 Sociedad en comandita.
4.2.1 Origen.
Se considera que el origen de esta sociedad es en la edad media, y se sefala
como contrato generatriz la "Commenda" del contrato maritimo. Conforme a la
Commenda, un capitalista (comendador) entregaba a un mercader o al dueno de
una nave (tractor) una suma de dinero o mercancias, para que con ellos y
durante el viaje, realizara negocios cuyos beneficios se partian al final de la

travesia.

Se ha dicho que la Commenda no constituia una verdadera sociedad, sino que
mas bien era un contrato de participacion; asi pues, la comandita pasé del
comercio maritimo al terrestre. Lo hizo con gran fortuna: fue la forma de
posibilitar la participacion en el comercio de quienes como los nobles, los

sacerdotes y los funcionarios no podian ser comerciantes.

La comandita logr6 mucho auge y se pens6é que el problema social de la

colaboracion entre el capital y el trabajo podria solucionarse a través de ella, sin
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En nuestra legislacion, fue regulada en el Codigo de Comercio de 1877 como

subespecie de la sociedad colectiva. Situacion que se modifica en 1942 al

incluirse disposiciones generales para todas las sociedades.

4.2.2 Concepto.
Es la sociedad personalista dedicada en nombre colectivo y con responsabilidad
limitada para uno socios e ilimitada para otros a la explotacion de una industria

mercantil.?®

Comparfia mercantil basada en la dualidad de socios; colectivos unos, de
responsabilidad limitada; y comanditarios otros, de limitada responsabilidad; por
lo cual combina el sistema general de la sociedad colectiva en cuanto a los

primeros, con las normas de la sociedad anénima.°

4.2.3 Clases de sociedad comandita.

4.2.3.1 Comandita simple

Sociedad mercantil de tipo personalista, se identifica con una razén social,
cuenta con dos clases de socios, socios comanditados, los cuales
responden de manera subsidiaria, solidaria e ilimitadamente frente a las
obligaciones de la sociedad debido a que la aportacién de ellos es de forma
no dineraria; y los socios comanditarios, quienes responden limitadamente
frente a las obligaciones de la misma, ya que su aportacién es dineraria,

son de capital fijo, su capital esta dividido y representado por aportaciones.

¥ Garriques, Ob. Cit; Pag. 76
% Cabanellas de Torres, Ob. Cit; pag. 369
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4.2.3.1.1 Organos.
4.2.3.1.1.1 Organo de soberania.

El 6rgano de soberania de esta sociedad, es la junta generat;
convocada con 48 horas de anticipacion o junta totalitaria utilizando
supletoriamente las normas establecidas para la sociedad
colectiva. (Art. 77, 65 y 66 del Codigo de Comercio).

4.2.3.1.1.2 Organo de administracion.

La administracion, la ejercen lo socios comanditados, salvo
disposicion en la escritura social, sobre la administracién de
extrafios (Art. 72 del Codigo de Comercio). Excepcionalmente y
temporalmente puede ejercer la administracion un socio

comanditario. (Art. 75 del Cddigo de Comercio).

4.2.3.1.1.3 Organo de fiscalizacion.

La fiscalizacion estda a cargo de los socios comanditarios, asi
mismo, los socios tienen el derecho de vigilancia, el cual es
aplicado supletoriamente a las disposiciones de la sociedad de
responsabilidad limitada. (Art. 74 numeral 2 y 83 del Cddigo de

Comercio).

4.2.3.2 Comandita por acciones.

Sociedad mercantil de tipo personalista, se identifica con una razén social,
cuenta con dos clases de socios, socios comanditados, los cuales
responden de manera subsidiaria, solidaria e ilimitadamente frente a las
obligaciones de la sociedad debido a que la aportacién de ellos es de forma
no dineraria; y los socios comanditarios, quienes responden limitadamente
frente a las obligaciones de la misma, ya que su aportacion es dineraria, son

de capital fijo, su capital esta dividido y representado por acciones.
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4.2.3.2.1 Organos de la sociedad.
4.2.3.2.1.1 Organo de soberania.

El 6rgano de soberania de ésta sociedad, esta formado po
asamblea general, convocada ordinariamente dentro de los cuatro
meses siguientes al cierre del ejercicio fiscal, una vez al afio, utiliza
supletoriamente las normas establecidas para la sociedad anénima
(Art. 196, 132,138,156 del Codigo de Comercio).

4.2.3.2.1.2 Organo de administracion.

La administracion la ejercen los comanditados, salvo disposicion
en la escritura social sobre la administracion de extranos (Art. 198
del Cédigo de Comercio).

4.2.3.2.1.3 Organo de fiscalizacion.

En ésta sociedad, es obligatorio constituir en la escritura social el
organo de fiscalizacion, constituido por contadores, auditores o
comisarios, nombrados exclusivamente por los socios
comanditarios y se rige por las disposiciones de la sociedad

anonima (Art. 199 del Codigo de Comercio).

4.3 Sociedad de responsabilidad limitada.
4.3.1 Origen.
La sociedad de responsabilidad limitada tiene un doble origen: La practica

inglesa y la legislacion alemana.

En el sistema comon law en 1881, surge la private company como una sociedad
por acciones cuyos estatutos restringen el derecho a transmitir las acciones,
limitan el numero de socios a cincuenta y prohiben toda invitacién al publico por

la suscripcion de acciones y obligaciones emitidas por la sociedad.
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innovadora fue la de poner al lado de la sociedad andénima, que es

En el derecho continental, la sociedad de responsabilidad limitada fue

del legislador aleman, por medio de la ley del 20 de abril de 1892, c

funcionamiento lento, creada con miras hacia el gran publico y la bolsa, una

sociedad que correspondiera al tipo de un pequefio capitalismo, mas bien intimo.

En Guatemala el Cédigo de Comercio de 1942 fue el que introdujo a la sociedad
de responsabilidad limitada como un nuevo tipo de sociedad, a la cual le dedico
17 Articulos y la disciplind sobre la base de las disposiciones generales
aplicables a todas las sociedades y la supletoriedad de las normas de las

sociedades colectivas, en cuanto estas no contrariaran su naturaleza.

4.3.2 Concepto.

Sociedad mercantil, de tipo mixta, se puede identificar con una denominacién o
una razon social, los socios responden de manera limitada frente a las
obligaciones de la sociedad, su capital esta dividido y representado por
aportaciones, es una sociedad de capital fijo, no hay socio industrial y su maximo

de socios es de 20 personas.

4.3.3 Naturaleza juridica.”’

Se han vertido varios criterios:

a) Debido a la limitacion de la responsabilidad del socio frente a las obligaciones
sociales, se dice que la sociedad de responsabilidad limitada es una variedad de
la sociedad andénima, sin acciones.

b) Es una sociedad de perfil propio y no tiene equivalente mediato o inmediato
en los demas tipos de sociedad, por lo que debe ser explicada por su particular
naturaleza.

c) Se dice que es una sociedad constituida como un punto intermedio entre la
sociedad colectiva y la sociedad andnima. Por lo tanto es capitalista y

personalista a la vez.

* Villegas Lara, Ob. Cit; pag. 165
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En la legislacién guatemalteca se considera que la naturaleza juridica®

sociedad es la de ser un ente intermedio entre la colectiva y la anonima.

4.3.4 Organos de la sociedad.
4.3.4.1 Organo de soberania.
El érgano de soberania de ésta sociedad, es la junta general convocada
con 48 horas o junta totalitaria, los socios se pueden hacer representar
por mandato o carta poder (Art. 85, 65,66 del Codigo de Comercio).

4.3.4.2 Organo de administracién.

Con respecto a éste 6rgano, la ley no contempla nada al respecto pero
para que se inscriba la sociedad en el Registro Mercantil, debe
establecerse en la escritura constitutiva, cual es el 6rgano de

administracion.

4.3.4.3 Organo de fiscalizacion.
Salvo que la Escritura constitutiva establezca consejo de vigilancia, cada

socio tiene derecho de realizar la fiscalizacion.

4.4 Sociedad anénima.
Cabe mencionar, que el siguiente capitulo se le dedicara por completo a la presente
sociedad, pero por ser una forma de sociedad mercantil se le hara una breve

mencion.

4.4.1 Origen.
El antecedente de esta sociedad, se suele encontrar en el derecho romano,
aunque hay personas que la ubican en la Edad Media. Sin embargo, el

verdadero origen se encuentra en las sociedades que se formaron para las

36



empresas de descubrimiento, conquista y colonizacion, las que con el

estado, fueron generando la forma actual de sociedad.*?

La real compafia holandesa de las indias y la real compaiia inglesa de las
indias, son embriones de la sociedad anénima en algunas de sus caracteristicas
peculiares: su personalidad juridica y la limitacion de la responsabilidad del

SOcCio.

A partir del Cédigo de Napoledn en 1807, la formacion de sociedades anénimas
se desplazé a la empresa privada, reservandose el estado su autorizacion y
control permanente. En el aspecto comercial, el Cdédigo de Napoleédn, es el
ascendiente directo de la sociedad anénima de la actualidad.

En Guatemala, la sociedad andénima apareciéo en el Codigo de Comercio de

1877, promulgado durante la administracion del General Justo Rufino Barrios.

4.4.2 Concepto.

Es una sociedad formalmente mercantil, de caracter capitalista, se identifica con
una denominacion, tiene un capital dividido y representado en titulos llamados
acciones y los socios limitan su responsabilidad hasta el monto total de las

acciones que son de su propiedad.

4.4.3 Sistemas de funcionamiento

La sociedad anonima ha acaparado siempre la atencion del poder publico y se
ha tratado de ejercer control sobre su existencia juridica. El mayor o menor
control que el estado ejerza en materia de sociedad andnima ha determinado
que se hable de sistemas de funcionamiento, dentro de los cuales se estudian
tres: sistema liberal, sistema de autorizacion y control permanente, y sistema de

normatividad imperativa.

32 Villegas Lara, Ob. Cit; pag. 172
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Es aquel en que las sociedades andnimas se organizan contractualments

<

sola intervencion de los particulares.

b) Sistema de autorizacion y control permanente.
La sociedad como persona juridica, no tiene ninguna explicacién contractual; la

sociedad surge como tal cuando el estado la autoriza.

c) Sistema de normatividad imperativa.

Se caracteriza por la existencia de un conjunto de disposiciones juridicas que
puedan constar en un Cédigo e Comercio o en una ley especial, en las que se
establecen los aspectos que la sociedad debe cubrir para poder tener existencia

legal, sin ninguna posibilidad de pactar lo contrario por particulares.
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CAPITULO V

5. Sociedad anénima.
5.1 Concepto.
Sociedad mercantil de tipo capitalista, se identifica con una denominacion social, los
socios responden de manera limitada frente a las obligaciones de la sociedad, de
acuerdo al monto de sus aportaciones, su capital esta dividido y representado por
acciones y es de capital fijo.

El Articulo 86 del Cédigo de Comercio la define como "sociedad anénima es la que
tiene el capital dividido y representado por acciones. La responsabilidad de cada
accionista esta limitada al pago de las acciones que hubiere suscrito.

5.2 Caracteristicas®.

a) Es una sociedad capitalista constituida intuito pecunie, porque en ella lo importante
es lo que cada socio aporta a la sociedad y no sus caracteristicas personales.®*

b) Es una sociedad accionada, pues la ley establece que su capital esta dividido y
representado por acciones (Art. 86 del Cédigo de Comercio).

c) Es una sociedad con limitacion de la responsabilidad de los socios al monto de las
aportaciones realizados o prometidos. (Art. 86 del Codigo de Comercio)

d) Es una sociedad administrada por personas de nombramiento revocable. (Art. 162
del Cdédigo de Comercio)

e) Es una sociedad gobernada por los accionistas reunidos en asamblea.

f) Sociedad de denominacion libre. (Art. 87 del Codigo de Comercio)

g) Hay libertad para transmitir la calidad de socio mediante la transferencia de

acciones. (Art. 117 y 128 del Cédigo de Comercio)

% Vasquez Martinez , Edmundo, Instituciones de derecho mercantil; pag. 168
% Rodriguez, Rodriguez, Sociedades. Curso, T.I, pag. 78

39



5.3 Naturaleza juridica.
Para explicar la naturaleza juridica de la sociedad andénima, se dan dos? has:
Teoria Contractual y teoria institucional, para la primera el concepto genera -
sociedad mercantil, gira en torno a la idea de un contrato, también la sociedad
anénima se puede decir que es un contrato; la segunda teoria afirma que la sociedad
andnima es una instituciéon que se desenvuelve en un medio comercial determinado.®
La sociedad andnima tiene caracter mercantil por el sélo hecho de adoptar esa forma,

independientemente de si realiza o no actividad mercantil.*®

5.4 Formas de constitucion.

Las sociedades mercantiles se constituyen por medio de escritura publica, asi lo
establece el Codigo de Comercio en su Articulo 16; asimismo, establece que el
testimonio de dicha escritura se debe de inscribir en el Registro Mercantil; hay pues

doble exigencia de forma: La escritura y la inscripcién.

5.4.1 La escritura constitutiva.

a) Concepto. Acto notarial por excelencia, tiene por lo que hace a la sociedad un
efecto constitutivo, ya que por el hecho de su otorgamiento se crea la sociedad. La
escritura publica es la forma determinada por la ley para la existencia de la
sociedad, se trata por ello de una forma ad substantiam, o, dicho en otros

términos, de un requisito sustancia.

La forma de escritura publica, viene impuesta del Cdédigo Civil, Articulo 1729,
como por el Coédigo de Comercio, el cual preceptua: "La constitucion de la
sociedad y todas sus modificaciones, incluyendo prérrogas, aumento o reduccion
de capital, cambio de razén social o denominacion, fusion, disolucién o
cualesquiera otras reformas o ampliaciones, se haran constar en escritura

publica."

* Villegas Lara, Ob. Cit; pag. 175
% vasquez Martinez, Ob. Cit; pag. 170
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b) Requisitos: Los requisitos pueden agruparse asi:¥’

Requisitos <
personales

Requisitos <

reales

Requisitos <

funcionales

\

Socios: Nombres y apellidos, edad, estado civil, nacionalidad,
profesion, ocupacion u oficio y domicilio (Articulo 29 Cdodigo de

Notariado)

Sociedad: razén o denominacioén social, nombre comercial,
domicilio, duracion y objeto (Articulos 46 del Cédigo de Notariado
y 1730 del Cdédigo Civil).

Capital: (Articulo 46 del Codigo de Notariado y 1730 del Cédigo
Civil).

Aportaciones: (Articulos 46 del Codigo de Notariado y 1730 del
Cadigo Civil).

Fondo de reserva: (Articulo 36 del Cédigo de Comercio)

Sistema o forma de administracion: (Articulos 46 del Cdodigo de
Notariado y 1730 del Codigo Civil)

Bases para la liquidacion y division del haber social: (Articulos
46 del Codigo de Notariado y 1730 del Cédigo Civil)
Distribucién de utilidades: (Articulos 46 del Codigo de Notariado
y 1730 del Cadigo Civil).

Casos de disolucion: (Articulos 46 del Cédigo de Notariado y
1730 del Codigo Civil

Modos de resolver diferencias entre los socios.

" Rodriguez, Ob. Cit; pag. 48
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5.4.2 Inscripcioén en el Registro Mercantil.

La Inscripcidn en el Registro Mercantil, tiene sefalada importancia, ya®
mediante ésta que la sociedad adquiere personalidad juridica propia y distinta
la de los socios individualmente considerados (Art. 1729 Cddigo Civil y 14 del

Cddigo de Comercio).

El requisito de la inscripcion en el Registro Mercantil lo impone, por una parte, el
Caodigo Civil como condicién para que la sociedad pueda actuar como persona
juridica (Articulo 1729 del Codigo Civil) y por la otra el Cédigo de Comercio para
atribuirle personalidad juridica (Articulo 14 y 334 numeral 2). La inscripcién debe
hacerse mediante presentacion del testimonio de la escritura constitutiva dentro
del mes siguiente a la fecha de otorgamiento (Articulo 17 del Codigo de

Comercio).

5.5 Capital y principios que lo rigen.
5.5.1 Concepto.
Es el valor fijado auténticamente en dinero, al conjunto de aportaciones de esta
clase y bienes valorizados a la sociedad en formacién y consignado en la escritura

social 38

En sentido estricto, cuando se habla de capital se alude a la cifra sehalada en la
escritura constitutiva, que necesariamente sera igual a la suma de los respectivos
valores nominales de todas y cada una de las acciones en que esté dividido. Esto
es asi desde luego que, por definicion legal, el capital se divide en su totalidad en

acciones (Articulo 86 del Cédigo de Comercio).

5.5.2 Principios.
Por el significado que tiene el capital de la sociedad andénima, la legislacién ha

establecido principios que lo regulan, entre los cuales encontramos:

% Gay de Montella, Tratado de Sociedades Anénimas; pag. 82
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a) Principio de determinacion.
El capital social debe estar determinado en la escritura social, tanto el auts

suscrito y pagado.

b) Principio de integracion.
El capital debe mantenerse en los valores inicialmente pactados, de manera que
unicamente debe modificarse mediante la celebracion de nueva escritura y su

consiguiente tramite registral.

c) Principio de desembolso minimo.
En nuestra legislacion, se establece que el desembolso minimo debe ser del 25%

del capital suscrito, porcentaje que no debe de ser menor de cinco mil quetzales.

d) Principio de efectividad o realidad.

La doctrina como la legislacion establece este principio para que el capital no sea
ficticio; de manera que la ley, en variadas normas, tiende a que el capital de las
sociedades es real. Este principio conforme a la legislacion guatemalteca, puede
resultar engafoso si se aportaran estudios de prefactibilidad, de factibilidad o de
costos de promocién de la empresa, pues son valores que varian en un mercado

libre.

e) Principio de unidad.
El capital social, aun cuando se encuentra dividido en acciones de igual valor,

debe entenderse que constituye una unidad econdémica y contable.

5.6 Formas o categorias de capital.

Conforme nuestra legislacion, el capital se presenta de tres formas, las cuales son:

a) Capital autorizado: Es el capital establecido en la escritura constitutiva de la
sociedad el cual consiste en la suma maxima por la cual se pueden emitir acciones,

evitando asi el aumento de capital (Articulo 88 del Coédigo de Comercio).
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puede ser menor del 25 por ciento del valor nominal de dichas acciones. (Articulo

del Codigo de Comercio)

c) Capital pagado: Es la suma de lo efectivamente entregado por los socios en
concepto de valor total o parcial de sus acciones, es lo que se denomina capital
pagado de la sociedad. El monto del capital pagado de una sociedad anénima no

puede ser menor de cinco mil quetzales. (Articulo 90 del Codigo de Comercio).

5.7 Acciones.
5.7.1 Concepto.
La accion es un titulo valor, por medio del cual se representa el aporte que ha
hecho un socio dentro la sociedad, todas seran por un mismo valor, y conferiran

derecho a un voto por cada accion.

5.7.2 Significados de la accion.

Desde un punto de vista doctrinario, la accién es estudiada de tres formas:

a) Acciéon como fraccién de capital.
Desde este punto de vista, se establece que las acciones deben poseer todas el

mismo valor, no pueden colocarse bajo la par.

De aqui se desprende el valor de las acciones:

1. Valor nominal. Es el valor que tiene la accion en los registros de la sociedad.

2. Valor contable. Valor que tiene la accién dentro de la actividad econémica de la
empresa.

3. Valor real. Valor por el que una accion puede ser vendida en el mercado.

b) Accion como fuente de derechos y obligaciones.

El Articulo 105 del Codigo de Comercio, establece los derechos de los accionistas:
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¢ Participar en reparto de utilidades y patrimonio resultante de la liquidac

menos una vez al ano.

¢ Derecho preferente en la suscripcién de nuevas acciones.
e Derecho de voto en asambleas generales. El cual sera de un voto por accion,
quedando prohibido el voto multiple; pero permitiendo el voto acumulativo y los

pactos para voto (sindicacion de votos).

Asimismo, entre las obligaciones a que compromete la posesion de una accién, es
responder ante las obligaciones de la sociedad, hasta el monto de las acciones

que se hubieren suscrito.
c) Accidén como titulo.
Se aplican las disposiciones de los titulos de crédito, considerando que no son

titulos de crédito.

Titulo valor = Bien Mueble = Cosa Mercantil.

Bien Derecho Suscripcion de
mueble de voto Acciones
Usufructo Usufructuario Propietario
Copropiedad Se nombra representante | Representante
Prenda El Accionista Accionista

Fuente: Propia de la sustentante
5.7.3 Clasificacion de las acciones.
Encontramos dos clasificaciones a tratar, la clasificacion doctrinaria y la

clasificacion legal.

a) Clasificacion doctrinaria.
De acuerdo a la forma de pago.
e Liberadas: Pago total del valor de la accion.

¢ No liberadas: Pago parcial, se otorga certificado provisional.
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De acuerdo al aporte.

e Dinerarias: Representan aportaciones dinerarias de los socios.

e De Industria: Derecho del socio que trabajara por la sociedad.

b) Clasificacién legal.

Por los derechos que le otorga la ley.

¢ Ordinarias o comunes: Son de igual valor, y conferira iguales derechos.

e Preferentes: Voto limitado, otorgan preferencia en el reparto de utilidades,

pueden asistir y votar en asamblea extraordinaria.

Por la forma de emitirse.

¢ Nominativas: Establecen el nombre del duefio de la accion y se transmite por
endoso.

e Al portador: No aparece el nombre de una persona determinada, se transmite

por la simple entrega, no existe registro.

5.7.4 Destruccién y pérdida de acciones.
El Cédigo de Comercio, en su Articulo 129 establece el procedimiento para la

reposicion de acciones que se destruyan o pierdan.

Cuando la reposicion se trate de acciones al portador, el interesado acudira ante
Juez de Primera Instancia Civil del domicilio de la sociedad a solicitar la
reposicion. El juez notificara a la sociedad emisora y mandara publicar dicha
solicitud en el Diario Oficial y en otro de mayor circulacién por tres veces, con
intervalos de cinco dias; sino hubiese oposicién, se ordenara la reposicion del
titulo otrogandose la garantia adecuada a juicio del juez. Dicho tramite se ventilara

en Jurisdiccion Voluntaria.

La garantia caducara en dos anos.
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Para la reposicion de titulos nominativos, bastara la solicitud
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administradores de la sociedad, debido a que ellos llevan registro d

acciones; y quedara a criterio de los mismos si se otorgara garantia o no.

5.7.5 Adquisicion de acciones.

Como principio podemos establecer que la sociedad no puede adquirir sus propias
acciones, sino por dos razones, por exclusion o separacion de los socios, siempre
que tengan utilidades acumuladas y reserva de capital. Sino fuere suficiente la

cantidad de utilidades y reserva de capital, se procede a reducir capital.

Los derechos de dichas acciones quedaran suspendidos mientras estén en poder
de la sociedad; y si en un plazo de seis meses la sociedad no ha logrado la venta
de dichas acciones, se procedera a la reduccion del capital. (Articulo 111 del

Cédigo de Comercio).

5.7.6 Amortizacion de acciones.

Consiste en la anulacion de cierto numero de derechos de asociado mediante
actos singulares de extincion de los mismos. Puede realizarse con fondo del
patrimonio vinculado a la sociedad, o sea del patrimonio que constituye la masa
de responsabilidad, caso en el cual se habla de amortizacién con el capital; o
empleando el patrimonio disponible. La amortizacién soélo puede afectar a
acciones integramente pagadas y debe acordarse por la asamblea general en
caso de reduccidn de capital. EI derecho para cobrar el valor de las acciones
amortizadas y, en su caso de recoger el certificado de goce prescribe en diez

anos.

La amortizacion se hara de la forma que se establece en la escritura social o como

lo decida la asamblea en su caso.

47



5.8 Titulos que puede emitir la sociedad.
O & &
« Certificados o bonos de fundador: Titulo que se emite en favor de loSsGeios @i,
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fundadores, el cual les otorga derecho a percibir un dividendo no mayor del
de las utilidades netas anuales, por un plazo no mayor de 10 afios. (Art. 96 del
Cdédigo de Comercio)

e Cupones: Titulo que se le otorga al accionista para recibir a parte de las
utilidades de la accion una utilidad extra; aunque cabe mencionar que en la
practica se utiliza como comprobante de haber recibido alguna utilidad. (Articulo
121 del Codigo de Comercio).

5.9 Organos de la sociedad anénima.
5.9.1 Organo de soberania.
El 6rgano de soberania de la sociedad anonima es la asamblea general de
accionistas, a la cual podemos definir como la reunidon de accionistas

debidamente convocados para tratar asuntos relacionados con la empresa.

Clases de Asambleas: (Art. 134 y 135 del Codigo de Comercio)
Ordinaria 1 vez al afno
Comunes (Generales)
Asambleas Extraordinaria

Especiales (Accionistas preferentes)

Asimismo hay otra clase de asambleas que complementan las anteriores:

¢ Totalitaria: Cualquiera de las asambleas puede ser totalitaria, cuando estén
constituidos todos los socios por cualquier razén que no sea convocada.

e Sucesiva: Son las asambleas siguientes a la principal por no haberse
terminado ésta.

e Segunda convocatoria: Tiene que estar permitida en la escritura social para
que tenga validez, y se realiza al momento de hacer la publicacién de la

convocatoria de asamblea.
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¢ Quienes pueden convocar a Asamblea?

e Organo de administracién

« Organo de fiscalizacion

e El 25% de los accionistas con derecho a voto.

Celebracion de la asamblea.
Al momento de la celebracidn de las asambleas, se debe tomar muy en cuenta
el quérum que establece la ley para tomar decisiones en la misma, el cual sera

de la siguiente forma:

Ordinaria. Mitad de acciones con derecho a voto.
Presencia N
Extraordinaria. 60% de acciones con derecho a voto.
Quoérum
Ordinaria. Mayoria de votos presentes
Votacién
Extraordinaria. Mas del 50% de acciones con derecho

a voto

5.9.2 Organo de administracion.

El 6rgano de administracion de la sociedad anénima esta conformado por un
administrador unico o por un consejo de administracion, los seran nombrados
por un periodo no mayor de tres afnos y podran ser reelectos (Art. 162 del

Codigo de Comercio)

Dentro de las principales o la principal funcién de los administradores es la de

representar judicial o extrajudicialmente a la sociedad.

5.9.3 Organo de fiscalizacion.
Las personas o entes que pueden fiscalizar la sociedad andnima son:

¢ Los propios accionistas;
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e UNO O varios contadores o auditores;

e UNO O varios comisarios.
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CAPITULO VI

6. Analisis del principio de efectividad o realidad en la sociedad anénima.
6.1 Principio de efectividad.

6.1.1 Concepto.
Por este principio, se trata de conseguir que el capital represente una cifra de
valores realmente entregados a la sociedad y realmente comprometidos®. Es
decir el capital no puede ser ficticio. En atencion a éste principio la ley prohibe a
las sociedades andnimas emitir acciones por una suma menor de su valor
nominal y emitir titulos definitivos si la accién no esta totalmente pagada (Art.
102 del Cédigo de Comercio); confiere a la sociedad la facultad de vender por
cuenta y riesgo del accionista que no pagare el valor de su accion en la forma y
época convenida, las acciones que le correspondan al moroso, o bien de reducir
las acciones a la cantidad que resulte totalmente pagada con las entregas
hechas y cancelar las demas (Art. 110 del Cédigo de Comercio); finalmente, se
dispone que las aportaciones en especie, deben detallarse y justipreciarse en la
escritura constitutiva o en el inventario que debera protocolizarse, incurriendo en
responsabilidad solidaria a favor de terceros y de la sociedad y en la obligacion a
reponer el faltante, los socios que hubieren admitido un avalio mayor que el
verdadero. En conclusion, puede sintetizarse el principio de realidad del capital
con la afirmacion de que la ley requiere la constitucion real del capital por la
aportacion efectiva de una parte del suscrito y por el establecimiento de la
posibilidad juridica para cobrarse en aquella parte en que aun no haya sido

desembolsado.*®

6.2 Estudios de prefactibilidad.
6.2.1 Concepto.
Es el estudio que profundiza la investigacion a fuentes secundarias y primarias

de investigacién de mercado, detalla la tecnologia que se empleara, determina

¥ Rodriguez, Ob. Cit; pag. 81
* Rodriguez, Sociedades; pag. 255
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los costos totales y rentabilidad econémica del proyecto, y es la base

apoyan los inversionistas para tomar una decision.*!

6.2.2 Contenido del estudio de prefactibilidad.

Dentro del contenido de dichos estudios se encuentra:

A. Diagnostico.

e Antecedentes

e Generalidades

e Definicion del problema
e Justificacién del proyecto
e Objetivo General

e Obijetivo especificos

e Metas o resultados

B. Formulacion del proyecto.

e Estudio de mercado

e Estudio técnico o de ingenieria

e estudio administrativo, legal, politico y ambienta
e Estudio financiero

e Estudio de impacto ambiental

C. Evaluacion.
e Evaluacién sin proyecto

e Evaluacién con proyecto

D. Evaluacion del proyecto
e Evaluacion cualitativa

e FEvaluacion econdmica

*! Guerrero Spinola, Alba Maritza. Formulacién y Evaluacién de proyectos; pag. 21

52



e Evaluacion financiera

e Evaluacion social.

6.3 Estudio de factibilidad o proyecto definitivo.
6.3.1 Concepto.
Contiene basicamente toda la informacion del ante proyecto pero aqui son
tratados los puntos finos. No sélo deben de presentarse los canales de
comercializacion mas adecuada para el producto, sino que debera presentarse
una lista de contratos de venta y establecidos, se deben preparar y actualizar por
escrito las cotizaciones de la inversion, presentar los planos arquitectonicos de la

construccion presupuestos, especificaciones de ejecucion, etc.

La informacion presentada en el proyecto definitivo no debe alterar la decisién
tomada respecto a la inversion, siempre que los calculos hechos en el

anteproyecto sean confiables y hayan sido bien evaluados.*?

6.4 ;Por qué el principio de efectividad resulta enganoso para la sociedad
anénima?

En nuestra legislacion, al igual que en el derecho comparado, se acepta el aporte de
bienes de los socios a las sociedades de capital distintos al dinero. Pero nuestra

legislacion no es clara al establecer el procedimiento a seguir en estos casos.

Analizaremos las distintas posibilidades de aportaciéon que se pueden presentar al
constituir una sociedad anonima, o al aumentar el capital, tema no muy explorado por
nuestra doctrina y de poca discusion en nuestros tribunales. Al tratar este tema, lo
primero que se viene en mente es el del aporte no dinerario similar al de un inmueble
o bien raiz, o el de una maquina destinada a la produccién de la empresa, a cambio
de unas pocas acciones que legitiman el ingreso como socio de la sociedad a la cual

se le aporta. Pero, ¢ qué ocurre con otro tipo de aportes que se presentan al momento

*2 Ibid, pag. 22
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de la constitucion de la sociedad o del aumento de su capital?, es precisam

lo que se analizara.

Se constituye una sociedad y un futuro socio propone la aportacién de un crédito, o el
uso de un bien, o de una cosa futura o, simplemente, el know how o el fondo de
comercio del algun establecimiento mercantil, a cambio de acciones de la sociedad
con todos los derechos politicos y econdmicos que de ellas emanan.
Para estudiar la materia debemos remitirnos al Articulo 92 del Cdédigo de Comercio, y
determinar si nos encontramos frente a la categoria de "Aportaciones en especie".
Esto a simple vista no es muy dificil de resolver; pero, ademas, también debemos
detenernos frente al Articulo 27 del mismo ordenamiento legal, que establece lo
relativo a las aportaciones no dinerarias o aportaciones de industrias. En algunos
casos, no sera dificil determinar que estamos en la categoria de "Aportaciones no
dinerarias" que establece el Cédigo de Comercio, como cuando se trata del aporte de
un crédito o un bien futuro. Sin embargo, cuando se trata de know how o de alguna
propiedad industrial, cabe preguntarnos ;hay alli un servicio o nos encontramos
frente a una cosa?, ;estamos frente a aportaciones en especie, o aportaciones no
dinerarias?. Pues bien, para determinar si estamos en uno u otro caso debemos
indagar primero el por qué dichas aportaciones resultan engafiosas para la sociedad

andnima, en lo que a su capital social respecta.

Algunos piensan que radica en lo dificil de su valoracion econémica y su posible
sobrevaloracion en ciertos casos; otros han ido mas lejos en su interpretacion, como
por ejemplo los autores alemanes, quienes lo fundan en la imposibilidad de anotar en
el balance de la sociedad las aportaciones consistentes en trabajo, ya que ello no
tendria cabida en el activo fijo y menos en el realizable o circulante. También se ha
planteado por otros que el socio que aporta trabajo dificilmente podra contribuir a las
pérdidas, ya que si la empresa pasara por algun mal momento econémico los socios
que se obligaron a aportar dinero y les falta entregar su aporte, pueden ser
compelidos a entregar lo restante de inmediato, pero, ¢qué se hace con los socios

que aportan trabajo?

54



Es por ello que dicha aportacién no es capaz de ofrecer ninguna gara

acreedores sociales. Siendo todas estas posturas muy ingeniosas y respe .-

que realmente busca la norma es la funcion de garantia que ofrece el capital socia
los acreedores sociales, de suerte que de permitirse aportabilidad del trabajo, se
atentaria contra el principio de la realidad del capital social, ya que no existiria en el

patrimonio de la sociedad ningun bien capaz de ser recuperado por los acreedores.

Despejado el tema antes planteado, podemos abocarnos de lleno al estudio en
particular de los distintos tipos de aportaciones, para concluir si ellas son capaces de

servir de garantia a los acreedores sociales, aparte de tratarse de bienes.

Aporte de créditos

Cuando hablamos de crédito, nos encontramos ante un bien mueble; pero debemos
distinguir entre créditos incorporados a titulos valores y créditos no incorporados a
ellos. Los primeros los dejaremos de lado por regirse tanto en su transferencia como
responsabilidad por las normas sobre letras de cambio y pagarés. Los segundos son
los que analizaremos distinguiendo entre créditos que se tengan contra la sociedad, o
créditos en que los deudores sean terceros ajenos a ella. En los créditos contra la
sociedad, el aporte puede provenir de aumento de capital, en cuyo caso es un simple
canje de deudas o pasivos de la sociedad por acciones, lo que en otras legislaciones
se conoce como aumento de capital por compensacion de créditos (ley de sociedades
anénimas de Espafa). Se ha discutido si estamos realmente frente a una
compensacion, confusion o dacién en pago. La otra posibilidad es que se trate de
creditos contra la sociedad que se aportan al momento de la constitucién. En este
caso, inmediatamente aparece la duda ¢ de qué sociedad se habla, si no existe aun?.
Dificilmente podria tenerse deudas contra una sociedad que no existe. Quiza podria
tratarse de servicios o trabajos prestados a la sociedad en formacién por los futuros
socios, lo que se transformaria con la posterior ratificacion de las deudas por la

sociedad ya constituida, en créditos contra ella misma.
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Pensamos que esto es posible, pues cabe recordar que nuestro ordenamie!
permite el aporte de trabajo en el capital social. Despejado lo anterior, nos ref
a los aportes a la sociedad de créditos en que el aportante es acreedor y el deudo
un tercero ajeno a la sociedad.

Nos detendremos en un solo aspecto, que tiene importancia practica. Si se ceden
creditos, la responsabilidad del cedente se limita a que el crédito le pertenecia al
tiempo de la aportacion, pero éste no responde ni de la solvencia futura o presente
del deudor del crédito cedido. Como nos encontramos frente al aporte de bienes a la
sociedad anonima, se deben proteger los intereses de la misma y con ello los
principios que rigen al capital social, como son, la efectividad del mismo y su
existencia. Es por ello que otras legislaciones (Articulo 39 ley de sociedades
anénimas de Espafa) han sido contestatarias a este problema y hacen responsable
al socio aportante no solo de la existencia del crédito sino también de la solvencia del
deudor, tanto presente como futura (este mismo efecto se produce si se trata de
aportes de créditos cambiarios, pero como consecuencia de la ley que los rige y no

de un pacto entre las partes como aqui se propone).

Nuestra legislacién en el Articulo 109, establece algo parecido para la enajenacion de
acciones suscritas y no pagadas, donde tanto el accionista que vende como el que
compra, o futuro accionista, por el término de tres afios responderan solidariamente
del remanente, por lo que se desprende claramente que el legislador pretende

proteger el interés de los acreedores sociales y de la realidad del aporte.

Por ultimo, en relacion a este tema cabe solo decir que quedo claramente establecido
que un aporte no dinerario debe justipreciarse. ; Como se tasa un crédito aportado?.
La primera respuesta sera el valor nominal; pero existe una muy autorizada doctrina
italiana (Bergamo y Colombo) que recomienda hacerlo al valor de realizacién para asi
asegurar al maximo la posibilidad de efectividad del capital, si es que el deudor al ser
requerido no paga. Es muy sabido que el cobro de un crédito impago por lo general

es inferior a lo que realmente se debia. Para esto, al tasar el crédito el perito debera
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fijarse en la solvencia del deudor, en su historial financiero, etc. y segun es

si lo avalua al valor nominal o de realizacién.

Aporte de fondo de comercio.

El segundo de los bienes a los cuales nos queremos referir es el aporte de un
establecimiento mercantil. Este en si no tiene ninguna dificultad y se rige por las
normas de la compraventa, pero existe dentro de él un elemento que se le debe dar
un mayor analisis. Nos referimos al fondo de comercio "los bienes inmateriales"; o
sea, el conjunto de bienes inmateriales, tales como la clientela, razén social,
ubicacién de la empresa, cuotas de mercado, nivel de competencia, capital humano,

etc.; el estudio de prefactibilidad de la empresa.

Para determinar si tales bienes pueden ser objeto de aporte, hay que considerar tres
requisitos que ya se han esbozado en este trabajo: a) la posibilidad de valorarlo; b) la
posibilidad de recuperar su valor si es que los acreedores sociales lo exigen; y c) la
posibilidad de transmitirlo a la sociedad cuando éste sea requerido. En relacion al
primero de ellos, es un hecho objetivo su valoracién, y dependera de las técnicas
contables que se utilicen. El segundo de ellos es mas discutido, porque pensar en su
realizacion se hace dificil, pero asi como el fondo de comercio se aporté de la mano
del establecimiento mercantil, asi también se recupera cuando sea necesario. Es
decir, en conjunto con la empresa aportada, pensar en su realizacion separada o
individual es imposible, ya no desde el punto de vista legal, sino desde el comercial
ya que sera dificil obtener un comprador. Por ultimo, la posibilidad de transmitirlo no
tiene ninguna objecion ya que ira junto al establecimiento al cual pertenece. Esto nos
deja claro su aportabilidad, y no permitirlo seria frenar una serie de negocios que
precisamente basan su efectividad en el fondo de comercio que posee tal o cual

empresa.

Aporte de know how.
Otro de los bienes a los cuales queriamos referirnos es la aportacion de know how.

En definitiva se trata del secreto industrial y la jurisprudencia como la doctrina, lo

57



califican con dos elementos: la informacién que ha de ser secreta y, ade

tener valor econémico.

Teniendo claro su concepto pasaremos a explicar la posibilidad de su aportacion. Lo
primero que se debe distinguir es lo que se conoce como la licencia de know how y la
cesion propiamente tal. En la primera, el socio aportante se reserva el derecho a su
restitucion en un plazo determinado o cuando a la relacion societaria se le ponga
término y en el segundo, no existe esa reserva y se traspasa en su totalidad la
propiedad del mismo a la sociedad. Si seguimos con el andlisis hasta ahora
desarrollado, lo primero que debemos ver es si estamos frente a un bien inmaterial o
se trata de un servicio. En la doctrina internacional, Alvaro Puelma A. se inclina por su
aportabilidad al decir que lo aportado no es la obligacion de efectuar una labor sino el
resultado de ella. Otros ven en el know how un contrato atipico y complejo, por lo que
la decision de determinar si se esta frente a un servicio o bien inmaterial, debera
verse en cada caso concreto. Determinado ya si se esta frente a un bien inmaterial, la
pregunta es si se puede aportar. No es inoficiosa esta discusion, ya que en Europa la
segunda directiva comunitaria sobre sociedades andnimas (normas de caracter
comunitario que regulan alguna materia y a la cual las legislaciones nacionales de la
CEE deben ajustarse), permitié el referido aporte y dejé al libre arbitrio de los paises

de la Comunidad Europea, el decidir si incorporaban este punto a sus legislaciones.

Asi Espana, entre otros, no lo incorporé con lo que quedd a la interpretacion
doctrinaria y jurisprudencial la posibilidad de aportar el know how a la sociedad.
Para dar una respuesta, debemos también recurrir a los tres elementos ya utilizados
anteriormente: a) su posibilidad de valoracidén; b) su recuperabilidad; y c¢) su
posibilidad de transferirlo a la sociedad. En lo relativo a su valoracion, es de dificil
determinacion, sobre todo que debe tratarse de procedimientos objetivos y que
tengan muy presente los gastos en que incurrira la sociedad para llevarlo a cabo,
pero por mucho que sean las dificultades de su tasacion eso no puede llevarnos a
decir que no es objeto de aportacion. En lo que respecta a su recuperabilidad, al no

estar frente a un servicio o trabajo, sino frente a un bien inmaterial nos lleva a
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determinar que es realizable incluso en forma autdbnoma, lo que lo pone i
ventaja al fondo de comercio visto anteriormente. Por ultimo, la posibi Jude
transferirlo a la sociedad no ofrece duda alguna. Lo unico que se podria entra -
discutir es el aporte de una licencia de know how y la cesién propiamente tal,
entendiendo por la primera la facultad que tiene el aportante de recuperar

posteriormente su aporte.

Nos inclinaremos por la negativa de la posibilidad de la aportacion de una licencia de
know how (la cesion no se discute), porque se trataria de una aportacion sujeta a
modalidad (plazo), lo que a todas luces escapa del principio de certeza y efectividad
del capital social, porque los acreedores sociales no sélo tendrian que estar
pendientes de las acciones suscritas y no pagadas, sino ademas, que la accion que
se suscribio en su totalidad, con posterioridad no existira y el capital se vera reducido,

debido a una facultad de restitucién que se pacté con el socio.

Puede concluirse que es amplia la gama de posibilidades de aportaciones a una
sociedad andénima no consistentes en dinero, cuya utilizacién en definitiva, dependera
del buen consejo del abogado y de la "facilidad" que ofrece nuestra legislacion, al no

regular detalladamente la materia.
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CONCLUSIONES

En la actualidad nuestra legislacion permite al comerciante, desarrollarse en el
medio mercantil de cualquier forma comercial establecida en el Codigo de
Comercio, por lo que la mayoria de comerciantes adoptan la sociedad anénima
como forma mercantil, debido a que por la manera de constitucion de la misma les

otorga a los comerciantes seguridad y certeza juridica.

La sociedad andénima configura un ente mercantil gestado en un contrato y con
finalidad lucrativa, cuya esencia es un patrimonio efectivo dividido en partes
alicuotas que se representan mediante titulos transmisibles que sefalan el limite de
responsabilidad de los participantes y les acreditan sus derechos vy

responsabilidades.

El capital de la sociedad andénima, esta representado por principios que vigilan la
estabilidad del capital y velan por la tranquilidad de los socios, al momento de
realizar sus aportaciones; las cuales pueden ser dinerarias 0 no dinerarias, segun

discrecion de los socios de la sociedad.

Al momento de efectuarse aportaciones no dinerarias a la sociedad, como los
estudios de prefactiblidad, ha de realizarse un analisis para verificar que dichos
estudios no violenten el principio de efectividad o realidad del capital, pues, dicho
principio busca la tranquilidad de los socios y pretende que en la sociedad no se

capitalice dinero inexistente.

Los estudios de prefactibilidad no tendrian respaldo dentro de un activo fijo,
realizable o circulante, contablemente hablando, debido a que se capitalizan bienes
que no estan aportando el dinero directamente a la sociedad; habra que suponer la
existencia de dicha cantidad, y al momento de cumplir con las obligaciones de la

misma no se contaria con dicha cantidad justipreciada.
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6. El socio que aporte estudios de prefactibilidad, dificiimente podra contribuir
pérdidas, ya que si la empresa pasara por malos momentos econdmicos, los soC
que se obligaron a aportar dinero pueden ser compelidos a entregar lo restante de

inmediato.

7. En ocasiones podemos observar que los estudios de prefactibilidad resultan para
los miembros de la sociedad, nugatorios (engafiosos), pues estos estudios se basan
en capitalizar bienes justipreciandolos, sin tomar en cuenta que dichas
justipreciaciones, pueden resultar ciertas o falsas, dependiendo primero de la
dificultad de otorgarles valor econémico y ademas de esa dificultad se les puede

otorgar una sobrevaloracion en ciertos casos.
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1.

RECOMENDACIONES

Nuestro ordenamiento juridico, el Codigo de Comercio de Guatemala, para ser
especificos, debe ser objeto de revision para hacer modificacion que ayuden a
comprender, pero sobre todo a aplicar correctamente su normativa, logrando con
ello que no haya motivos para hacer dudar a los socios de la estabilidad de su

capital, al momento de realizar sus aportaciones.

Impulsar a través del Congreso de la Republica de Guatemala una ley que regule
solamente lo relacionado con sociedades andnimas, debido a que nuestro Cdodigo
de Comercio actual, la regula a grandes rasgos, cuando deberia de ser una
institucion especialmente regulada, por la importancia que ocupa dentro de nuestro

mundo econdémico.

Esclarecer a través de una ley especifica lo referente a los estudios de
prefactibilidad, ya que se permite que se tenga como aportaciones dentro de la
sociedad, pero su justipreciaciéon resulta dudosa y terminaria violentando los

principios que protegen la integridad del capital social.

4. Es necesario, redactar con mayor claridad lo relativo al registro de la sociedad

anénima, para dejar claro el momento preciso en que puede iniciar sus
operaciones, con el objeto de prevenir caer en el actual estado de cosas y se

traduzca sélo en la sustitucion de autoridad contralora.
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ANEXOS
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ANEXO A

Esquema de constitucion de una sociedad.

/ Denominado examen de novedad
1. Inve§t|gza_<?|on pre\{la Sob_re 1. Revisar si cumple con requisitos legales.
denominacion o razon social

2. Revisa si no existe otra denominacion
igual o similar

2. Formalizacion de la

Previo revisar aportaciones dinerarias
escritura social

y no dinerarias:

1. Constancia de boleta de depdsito, se

transcribe y agrega a los atestados

3. Testimonio con duplicado

(copia simple legalizada), se

llena formulario con valor de
Q 2.00 y se cubre el

impuesto de timbre fiscal por
0 250 0N

4. Se ingresa al registro
mercantil y se paga el
arancel Q 275.00 de base,
mas Q6.00 por millar de
capital autorizado

e . . | Examen de Forma
5. Calificacion previa
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6. Pasa a departamento
juridico

7. 8 dias para manifestar
oposicion

8. No habiendo oposicion se
procede a la inscripcién
definitiva (con efectos
retroactivos a la fecha de
inscripcién provisional)

9. Emite patente de comercio
paga Q200.00 timbre fiscal

Se revisa escritura publica:

1. Si cumple con los requisitos legalé

G ==
Yreypin. &

ordena inscripcidn provisional, y se pu-
blicara edicto en el Diario Oficial, si no
se publicare en 60 dias, se ordenara -
la cancelacion de la inscripcion.

2. Si no cumple con los requisitos antes
de denegar la inscripcion el registrador
en forma razonada dara 5 dias para --

subsanar errores.

1. Si hay oposicion se ventilara ante juez
de primera instancia en incidentes

2. No hay oposicién se presenta fotoco-
pia de publicacién y formulario de ins-

cripcion.

Se devuelve testimonio original y

razonado
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