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Abogado y Notorio

Guatemala 10 de noviembre del afio 2011

Licenciado FACHE S ST Ay
Carlos Manuel Castro Monroy . B
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Licenciado Castro Monroy: Fins— B2

Atentamente me dirijo a usted para hacer de su conocimiento que procedi a la
asesoria de tesis de la bachiller Claudia Lucrecia Sentes Lépez, segin nombramiento
de fecha veintiséis de mayo del afio dos mil once, que se intitula: “ANALISIS DE LOS
ELEMENTOS JURIDICOS QUE DEBE CONTENER UNA REFORMA LEGAL PARA
INCORPORAR A LA SOCIEDAD DE CAPITAL VARIADO Y MIXTO EN EL CODIGO DE
COMERCIO DE GUATEMALA”. Después de la asesoria al trabajo recaido en mi
persona, le informo que:

a) El trabajo de tesis abarca un contenido técnico y cientifico, que estudia y analiza
juridicamente la importancia de las sociedades mercantiles, de su constitucion y
personalidad juridica de conformidad con la legislaciébn mercantil vigente en
Guatemala.

b) En el desarrollo de la tesis, se empled la metodologia y técnicas de investigacion
adecuadas. Los métodos utilizados fueron los siguientes: analitico, el cual dio a
conocer las sociedades mercantiles; el sintético, determiné sus clases; el
inductivo, establecié sus consecuencias juridicas, y el deductivo, sefalé su
regulacién juridica. El procedimiento para la elaboracién de la misma, abarcé las
técnicas de fichas bibliograficas y la documental; con las cuales se obtuvo la
informacién doctrinaria y legal actualizada.

c) En lo relacionado a la redaccion, la ponente durante el desarrollo de la tesis
empled un lenguaje adecuado. Los objetivos determinaron las estipulaciones de
las sociedades y lo esencial de estudiar la legislacion aplicable.

d) En lo concerniente a la contribuciéon cientifica del trabajo llevado a cabo por la
sustentante, es fundamental para la sociedad guatemalteca debido a que analiza
juridicamente la actividad econdmica de las sociedades mercantiles de capital
variado y mixto.
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e) La segunda conclusién de la tesis, establece la importancia de la participacion
estatal en el mercado y la actividad productiva de las sociedades mercantiles. La
tercera recomendacion, analiza lo esencial de llevar a cabo actividades
estratégicas de las sociedades en estudio y la aportacion de créditos y acciones
para alcanzar el bien comtn.

f) La redaccion de las conclusiones y recomendaciones de la tesis, tienen
congruencia con los capitulos desarrollados. Se modifico el titulo de la tesis
quedando de la siguiente manera: “ANALISIS JURIDICO DE LOS ELEMENTOS
JURIDICOS DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES Y DE LA APORTACION DE
CREDITOS Y ACCIONES EN EL CODIGO DE COMERCIO DE GUATEMALA”.

g) Personalmente me encargué de guiarla durante las etapas respectivas al proceso
de investigacion, empleando los métodos y técnicas apropiados, que permitieron
la comprobacion de la hipbtesis formulada; relativa a la importancia del estudio
legal de las sociedades mercantiles y de la aportacién de créditos y acciones.

La tesis relne los requisitos legales del Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico, motivo por el cual emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda
continuar con el tramite respectivo, para evaluarse posteriormente por el Tribunal
Examinador en el Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de
Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales.

Muy atentamente.

Lic. Efren Obduli"Acévedo Montufar
11 calle 0-48 zona 10 oficina 404 4to nivel Edificio Diamond
Tel: 59904835
Asesor de Tesis
Col. 6,389
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FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Edificio S-7, Ciudad Universitaria
Guatemala, Guatemala

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, once de octubre de dos mil once.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A): JOSE RAFAEL SANCHEZ
FAJARDO, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante:
CLAUDIA LUCRECIA SENTES LOPEZ, Intitulado: “ANALISIS JURIDICO DE
LOS ELEMENTOS JURIDICOS DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES Y DE
LA APORTACION DE CREDITOS Y ACCIONES EN EL CODIGO DE
COMERCIO DE GUATEMALA?”,

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Piblico, el cual
dice: ~Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictdmenes correspondientes, su
opinidn respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccidn, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinentes™.

DE TESIS

cc.Unidad de Tesis
CMCM/ jrvch.
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Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis '
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala U i
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Le doy a conocer que de acuerdo a la resolucién emitida por el despacho a su cargo de
fecha once de octubre el afio dos mil once, se me nombr revisor de la bachiller Claudia Lucrecia
Sentes Lopez, que se denomina: “ANALISIS JURIDICO DE LOS ELEMENTOS JURIDICOS DE
LAS SOCIEDADES MERCANTILES Y DE LA APORTACION DE CREDITOS Y ACCIONES EN EL
CODIGO DE COMERCIO DE GUATEMALA”. Después de la revision llevada a cabo, le indico que
se cambio el titulo de la tesis de la forma siguiente: “ANALISIS LEGAL DE LOS ELEMENTOS
JURIDICOS DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES Y DE LA APORTACION DE CREDITOS Y
ACCIONES EN EL CODIGO DE COMERCIO DE GUATEMALA”. Asi mismo:

a) La bachiller Sentes Lopez al desarrollar la tesis emple6 un contenido técnico y cientifico
acorde y relacionado con el tema investigado, mediante la obtencién de la informacion
juridica y doctrina adecuada. También, hizo la utilizacion correcta del lenguaje apropiado,
mediante el empleo de los pasos del proceso investigativo.

b) Durante el desarrollo de la misma, fueron empleados los métodos de investigacion
siguientes: analitico, con el que se sefiald la importancia de la aportaciéon de créditos y
acciones; el sintético, establecié sus caracteristicas; el inductivo, dio a conocer la sociedad
mercantil; y el deductivo, indicé su regulacion legal.

c) Se emplearon las siguientes técnicas de investigacién: documental y de fichas
bibliograficas, y con las mismas se recopil6 la informacioén legal y doctrinaria relacionada
con el tema de tesis que se investigé.

d) La redaccién tiene relacién con los capitulos de la tesis, y se adapta a los capitulos
desarrollados. La hipétesis formulada, se comprobé al sefalar la importancia del estudio
legal de las sociedades mercantiles.
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aportaciones de crédito y acciones. Los objetivos dieron a conocer lo esencial de su TS

analisis juridico de conformidad con la legislacion mercantil.
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f) La tesis contribuye cientificamente a la ciudadania guatemalteca y abarca un estudio
analitico, profundo y detallado de las ventajas de los créditos y de las acciones en la
legislacion mercantil, siendo de (til consulta para profesionales y estudiantes.

Q) La tercera conclusién de la tesis indica la importancia de regular normas juridicas que
salvaguarden los intereses productivos, y la cuarta recomendaciéon establece lo
fundamental de la existencia y disponibilidad de recursos para una adecuada oferta y
demanda.

h) La bibliografia es adecuada y actualizada. A la sustentante le sugeri la necesidad de
realizar varias correcciones a su introduccién, indice, capitulos y bibliografia
encontrandose de acuerdo en llevar a cabo las correcciones.

La tesis desarrollada por la sustentante cumple efectivamente con los requisitos
establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, por lo cual emito DICTAMEN
FAVORABLE, para que pueda continuar con el trdémite respectivo, para evaluarse posteriormente
por el Tribunal Examinador en el Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de
Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales.

Deferentemente.

Lic. José Ra :
15 calle 9-32 zona 1 primer nivel 0
Tel 57192031 — 22513615

Revisor de Tesis

Colegiado 1543 { k86 Refeoi Sdackez Fefacds
\__ ABODABOYMOTAND




TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Universitaria, zona 12
GUATEMALA, C.A.

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 17 de
septiembre de 2012.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante CLAUDIA LUCRECIA SENTES LOPEZ, titulado ANALISIS LEGAL DE LOS
ELEMENTOS JURIDICOS DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES Y DE LA APORTACION
DE CREDITOS Y ACCIONES EN EL CODIGO DE COMERCIO DE GUATEMALA. Articulos:
31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y

Sociales y del Examen General Pablico.
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El tema de la tesis se justifica debido a la importancia de analizar juridicamente el
fortalecimiento de la actividad estatal, en un proceso donde ha evolucionado la
concepcion sobre el Estado en la actividad econdémica, y ello requiere una readecuacién
de las formas de organizacion mercantil para que pueda permitirse que las entidades
estatales participen como agentes econdémicos en alianza con la empresa privada, para
asi establecer la ausencia de regulacién actual y permitir una mayor participaciéon

estatal en la actividad productiva.

Por medio del objetivo general de la tesis, se explicaron los elementos juridicos que
informan las sociedades mercantiles en el pais para la aportacion de créditos y
acciones en beneficio de la economia guatemalteca. La hipétesis formulada se

comprobd, al determinar lo fundamental de la funcion estatal y el bien comtn.

Es fundamental el establecimiento de los elementos juridicos que informan a la
sociedad mercantil en el derecho guatemalteco; para asi comprender los elementos
propios de cada una de las sociedades mercantiles y analizar a las empresas de

acuerdo a la doctrina.

Para llevar a cabo esta tesis, se utilizaron los métodos comparativo, histérico,
deductivo, analitico y sintético; asimismo, se us6 la investigacion bibliografica y

documental.

(i)
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El informe final de tesis consta de cuatro capitulos, los cuales se relacionaron de una
manera deductiva, partiendo del elemento central del tema vinculado a las empresas,
siendo el primero referido a la explicacién del derecho mercantil, su importancia, la
naturaleza juridica de la empresa mercantil, la exposicién sobre las caracteristicas del
empresario y los elementos de la empresa mercantil. En el segundo, se aborda la
explicacion de las distintas sociedades reguladas por el Cédigo de Comercio de
Guatemala, asi como una critica a su existencia cuando las mismas se desnaturalizan
y sirven para esquilmar al consumidor o usuario. En el tercero, se lleva a cabo una
reflexion sobre el proceso de modificacion de la empresa estatal que pasé de ser
exclusivamente burocratica hacia una nueva modalidad orientada por la eficiencia y la
eficacia para lograr alianzas con la empresa privada para alcanzar los fines estatales.
En el cuarto, se realiza una reflexion sobre los elementos juridicos que debe contener

una sociedad mercantil.

Para llevar a cabo esta tesis, se utilizaron los métodos comparativo, histérico,
deductivo, analitico y sintético; asimismo, se usé la investigaciéon bibliografica y

documental.

La tesis constituye un aporte técnico y cientifico para la sociedad guatemalteca, y es de
util consulta para estudiantes, profesionales del derecho y ciudadania debido a que
analiza juridica y doctrinariamente las sociedades mercantiles, y determina los

elementos juridicos y las ventajas de la aportacion de créditos y acciones.
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CAPITULO |
1. Derecho mercantil

El derecho mercantil guatemalteco fundamenta los actos de comercio realizados por
las personas dedicadas a la actividad comercial, aunque en muchos casos el sujeto
qgue los realiza no tenga la calidad de comerciante, porque las exigencias de la
economia contemporanea imponen la asociacion de capital y trabajo, provocando
que el empresario colectivo o social desplace en forma acentuada al empresario

individual.

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 declaracion de
voluntad contractual, en donde la sociedad constituye una personalidad juridica
nacida_de un contrato, con un patrimonio auténomo, el cual debe ser de caracter
permanente, teniendo que realizarse para fines preponderantemente economicos lo

cual constituye la esencia de una actividad mercantil.

Lo anterior implica que la sociedad es producto de un contrato en virtud del cual, los
que puedan disponer libremente de sus bienes o industria los ponen en comun, con
el fin de dividir entre si el dominio de los bienes y las ganancias y pérdidas, porque
el afan es el lucro como objetivo del esfuerzo empresarial llevado a cabo por la

comunidad de personas que participan en la empresa, siendo esta actividad
1
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eminentemente voluntaria porque en esencia lo que se busca es la mejora

econdémica de los participantes.
1.1. Comerciantes individuales y sociales

En principio, debe establecerse que en la conciencia comun se tiene la idea de que
un comerciante es aquella persona que, con intenciones de lucro, compra para
revender, colocandose o desarrollando una actividad intermediadora entre productor
y consumidor de bienes y servicios. Ahora bien, la idea doctrinaria y la legal rebasan
al simple intermediario para dar una concepcién mas amplia del comerciante. A
partir de lo dicho, se encuentra que existen dos clases de comerciantes, siendo el
primero individual y el segundo social. Los primeros son las personas individuales

cuya profesion es el trafico comercial y los segundos, las sociedades mercantiles.

“El comerciante individual es el sujeto que ejercita una actividad en nombre propio y
con finalidad de lucro, mediante una organizaciéon adecuada. Lo que caracteriza al
comerciante que ejercita actos de comercio, de aquel que no es comerciante pero si
realiza actos de comercio, es la habitualidad, es decir, el comercio es el medio de
vida. Son comerciantes sociales, las sociedades organizadas bajo la forma
mercantil, con calidad de comerciantes, cualquiera que sea su objeto, quienes
ejercen en nombre propio y con fines de lucro, cualesquiera actividad que se refiera
a la industria dirigida a la produccidn o transformacién de bienes y a la prestacion de

servicios, la banca, seguros y fianzas. En el caso del comerciante social, el plazo de
2
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cual implica que pueden constituirse por plazo determinado e indefinido, existiendo
el primero cuando se fija el momento en que la sociedad finalizara su actividad,
aungue los socios pueden prorrogarlo y el segundo cuando los socios no sefalan el
momento de finalizacidn de la actividad, manteniéndose la misma hasta que los

socios decidan o la ley los obligue a finalizar su actividad”.

La sociedad tiene establecido su domicilio es el lugar donde tenga su asiento
principal, debiéndose determinar en |la escritura publica de constitucidn de la misma.
En caso de que existan agencias o sucursales de ésta, las sedes se consideraran el
domicilio de la misma, aun cuando se encuentren en lugares distintos del domicilio
social, para los efectos legales de los actos o contratos que las agencias o

sucursales celebren o ejecuten.

‘Los elementos personales 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, mientras que el objeto social es la actividad que realiza la sociedad debe de
ser licito, posible y determinado. Asimismo, hay que tomar en cuenta que el objeto

del contrato de sociedad es el conjunto de obligaciones de los socios; es decir,

! Cuevas Del Cid, Rafael. El capital, los socios y la administracién, pag.10.

3
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deberes que se instituyen al momento de otorgarse la escritura constitutiva de ta""

sociedad mercantil”.?

En la sociedad, las aportaciones dinerarias son la forma mas comun de crear la
misma, lo cual consiste en la entrega de dinero en efectivo en la cantidad, forma y
plazo pactado en la escritura social; mientras que las aportaciones no dinerarias
pueden ser de diversa naturaleza: inmuebles, muebles, patentes de invencidn
marcas de fabrica, nombres comerciales, valores inmobiliarios, acciones, créditos,
estudios de prefactibilidad y factibilidad, costos de preparacion de la empresa, asi
como la estimacién de la promocién de la misma, siempre que sean susceptibles de
valoracién pecuniaria; no aceptandose como tal las simple responsabilidad del socio,
que se daria, por ejemplo, en el caso de que se conviniera en forma simple que un
socio aporte sélo un compromiso de responder de las obligaciones sociales, lo que

no es permitido por la ley porque seria un aporte ficticio.

1.2. Laempresa mercantil

A la empresa mercantil se le conoce legal y doctrinariamente como negociado ©
establecimiento mercantil, casa de comercio, hacienda, asi como fundo de comercio,
lo cierto es que la empresa mercantil surge en la actividad comercial cuando se
aporta capital, trabajo, bienes y coordinacion que es indispensable para la actividad

comercial.

2 Ibig.
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Se entiende que toda sociedad es una empresa mercantil, pero no toda empresa

mercantil es una sociedad. La empresa mercantil puede ser individual, cuando el

propietario es un solo individuo o colectiva, cuando pertenece a varias personas.

La empresa mercantil es una organizacion de los factores capital y trabajo, con
destino a la produccion de bienes o servicios 0 a la mediacion de los mismos para el

mercado.

1.3. Nacimiento de de la empresa mercantil

La empresa nace en virtud del esfuerzo creador del hombre, por 10 que es una obra

del intelecto humano.

“El hombre realiza creaciones en muy diferentes campos. En la cultura crea obras
literarias y artisticas que satisfacen las necesidades espirituales. En la técnica crea
invenciones que utiliza en la produccion de bienes materiales. En la economia crea
empresas dedicadas a la produccidén y distribucién de bienes y servicios, sin las
cuales no seria posible una economia fundada en el principio de la divisién de
trabajo. Entre las creaciones del hombre tal vez sea la empresa la que presente una
estructura compieja. Asi como las creaciones culturales y técnicas se apoyan sobre
una esencia material Unica; la empresa, en cambio, se apoya sobre bienes
materiales e inmateriales, asi como sobre relaciones personales. Ademas, la

existencia de la empresa depende siempre del empresario, que constantemente le
5
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imprime nuevo impulso y la adapta a las cambiantes circunstancias de la vida

econdémica”.’

Si la empresa constituye una organizacion independiente que produce para el
mercado y surge por virtud de la libre actividad creadora del hombre, se concluye
que la empresa tiene que encuadrarse en un sistema economico de libre
competencia, tal como se regula en Guatemala.

1.4. Naturaleza juridica de la empresa

En el campo del derecho, la naturaleza juridica de la empresa no tiene fisonomia
particular, ya que queda por construir una teoria que permita dar categoria de sujeto

de relaciones juridicas a ese conglomerado que tiene por finalidad llegar a la

produccion.

En el derecho la, empresa significa colaboracion de esfuerzos para determinado fin,
en el que colaboran y son partes en esta actividad, de un lado el patrono y de otro el
trabajador, asimismo un concurso de medios personales, materiales e inmateriales

destinados a un fin determinado, fijado por el empresario.

La empresa, es una cosa mercantil y se reputa bien inmueble, conforme a la

legislacidn guatemalteca, considerandola la doctrina dominante como una

% sanchez Calero, Fernando. Instituciones de derecho mercantil, pag. 45.

6

S Ju;
/@.g;;zég?\

T Q

RSl )

7

re

o s

S

(723
[3ad
<
s
m
—
=
1=
b3
"Ity 00
Tyrans >

S‘k\*
*n,
83

P

NERTEWD



-~

universalidad, |0 que se subraya para destacar que abarca la totalidad de los bienes

que la integran.

Su personalidad juridica indica que la empresa no es un simple conjunto de medios
de produccidon inherentes a la fusion de los elementos aislados ya que
corresponderia una completa independencia juridica el nacimiento de un sujeto

nuevo con vida propia.

Al fusionarse todas esas cosas forman en si un sujeto independiente de los
elementos que lo forman, en donde el negocio como tal y no el comerciante
determina la inclinacién de terceros para entrar en relacion con él, por lo cual, el

negocio es el verdadero portador del crédito.

“La teoria atomista considera la Empresa mercantil como una simple pluralidad de
unidades juridicas, en donde cada uno de los cuales mantiene su individualidad.
Ademas se indica que la empresa es un atomo pues sus elementos estan alli pero
no se mezclan ya que son independientes e indica que no puede celebrar negocios
juridicos; mientras que la teoria de universalidad, plantea que la empresa es una
entidad que sélo es dable estudiarla como totalidad que substituye a los elementos

particulares que contribuyen a formarla; por su lado, la teoria de la cosa mueble,
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expone que la empresa, en principio, es una unidad; pero, también puede ser - ”V

considerada en sus elementos”.*

En Guatemala, la empresa social es una entidad diferente a la de los socios que la

integran, teniendo la naturaleza de legal de bien mueble.

Las necesidades crecientes de un mercado cada vez mas amplio y globalizado,
requieren la formacién de capitales y de mano de obra abundante, que el empresario
organiza para producir mercancias en grandes cantidades que vayan a satisfacer las

exigencias del publico, y a crear nuevos habitos y costumbres en los consumidores.
1.5. Definicién de empresa mercantil

La organizacién social y econémica tiene su centro de gravedad en al empresa,
buscando en el seno de ésta no la oposicidon entre patrono y trabajador y si su
colaboracién en una verdadera comunidad fundada sobre estimacidén reciproca, y

cuyo fin mas visible es llegar a la produccion de bienes de consumo.

En Guatemala, la gran empresa vive al lado de la pequefa, y no consigue aun
desplazar al comercio informal, a la artesania ni al comercio de detalle. Por ello, la
tendencia del derecho mercantil a reglamentar y proteger la empresa, ha coincidido

con el respeto a la actividad comercial tradicional, con el reconocimiento del acto

* Garrigues, Joaquin. Curso de derecho mercantil, pag. 16.
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aislado de comercio con la proteccién a la actividad de talleres y pequefias ™. %

empresas.

“En primer lugar, la empresa es por tanto una actividad econdémica, el ejercicio de
actividad no econdmica, aunque se realice profesionalmente y a través de una
organizacion no constituye una empresa, ni quien la ejercita es empresario; en
segundo lugar, la empresa es una actividad profesional; no constituye empresa una
actividad aislada aunque si para la actuacion de tal actividad sea necesaria una
organizacion de capital y de trabajo y en tercer lugar, la empresa es una actividad
organizada, o mejor aun, actividad de organizaciéon, es necesaric que asuma
determinados caracteres de una determinada objetividad. Ademas siendo la
empresa una actividad de organizacién ejercitada profesionalmente, surge

implicitamente la valuacién normativa de la finalidad del lucro”.®

Lo citado permite comprender que la empresa es la organizacion de una actividad
econémica que se dirige a la produccion o al intercambio de bienes 0 de servicios

para el mercado.

‘Roberto Mantilla Molina, no emplea la palabra empresa, prefiriendo la de

negociacion mercantil, la cual define como el conjunto de cosas y derechos

® Sénchez Calero, Ob. Cit, pag. 52.
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combinados para obtener u ofrecer al publico bienes o servicios, sistematicamente y

con un propésito de lucro”.®

Lo anterior implica que la empresa es la organizacion de varios elementos dispersos,
gue son reunidos para destinarlos a una actividad determinada, si se dedica al

comercio, ha de llevar el calificativo de mercantil.

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

en el Libro Iil, Titulo Ill, Articulo 655 define a la Empresa Mercantil como “...el
conjunto de trabajo, de elementos materiales y de valores incorporeos coordinados,
para ofrecer el publico, con proposito de lucro y de manera sistematica bienes o

servicios. La empresa mercantil se reputa como un bien mueble.”

La empresa constituye, entonces, un conjunto de medios de muy diverso orden
destinados a un fin que es determinado por el empresario, teniendo como meta el

lucro.

Todos los elementos de la empresa estan subordinados a dicho fin, y el propio
empresario no ejerce esas facultades de utilizar los medios a base de su propio
capricho, sino para alcanzar esa finalidad superior a la que él se encuentra

igualmente sometido.

® Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco, pag. 17.
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La empresa es concebida como unidad econémica y juridica en la cual se agrupan

~<

coordinan los factores humanos y materiales de la actividad econdmica; resaltando

en ella la idea de la coordinacién, combinandose con la produccion.

Es pertinente sintetizar los conceptos y definiciones expuestas diciendo que desde el
punto de vista juridico la empresa es el conjunto de bienes y servicios reunidos y

organizados para ejercer el comercio.
1.6. El empresario

El empresario puede ser individual y el colectivo. El empresario colectivo lo
constituyen todas las personas juridicas que forma las sociedades mercantiles;
regidas por el Codigo de Comercio o sean las Sociedades Colectiva, en Comandita

Simple y por Acciones, la de Responsabilidad Limitada y la Anénima.

Si empresa es la organizacion de capital, trabajo, medios, materiales, es esencial
para que ella exista un organismo de tipo econdmico reguiado por las normas
legales. Esta tarea de organizacion la realiza el empresario o sea, la persona fisica o

juridica que aparezca como titular de la empresa.

Se infiere entonces, que la calidad de empresario se adquiere a través del ejercicio
de la empresa, es decir, a través del sejercicio profesional de una actividad

econOmica organizada, de manera que empresario, en sentido juridico, es quien
11
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gjercita la empresa, teniendo un poder auténomo de gestibn y asumiendo la
responsabilidad de hacer que la misma cumpla con sus finalidades, por lo que el

empresario es la persona que organiza, dirige o explota alguna empresa.

El empresario es, pues, la persona que asume la carga de disponer y coordinar la
produccidn en la gran empresa moderna, en al cual no son las mismas personas las
que proporcionan el capital y el trabajo y organizacion la produccion en vistas al

mercado.

“El empresario organiza al capital y el trabajo como medios de produccion; es decir,
no se limita a juntar estos dos elementos, sino que los enlaza racionalmente. En la
empresa el capital y el trabajo se someten a un orden preestablecido a reglas
previamente determinadas. Estos factores no se agrupan mecanicamente, sino que
se coordinan con arreglo a un plan. En la empresa los medios de produccién se
coordinan de manera duradera y no simplemente ocasional. La actividad del
empresario no es esporadica, sino permanente. La empresa va unida siempre a la
idea de profesion. La permanencia se desprende de la propia organizacion. El
empresario goza de autonomia al coordinar en el son de la empresa los diversos
elementos de la produccion. ElI empresario realiza su funcion organizadora
libremente. El empresario observara las leyes y los reglamentos que disciplinan las

actividades econdmicas. Pero dentro de estos limites legales organiza a su arbitrio la

12
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actividad y asume el riesgo inherente a la organizacion de los medios de produccion.

Las pérdidas y ganancias de la actividad empresarial recaen sobre el empresario”.’

Por eso es que el empresario tiene por objeto la produccidn y distribucién de bienes
y servicios para la satisfaccién de las necesidades econdmicas del hombre, a través

de distribuir bienes y servicios para el mercado.

1.7. Elementos de la empresa mercantil

Entre los elementos que son parte de la empresa mercantil se encuentra el local, el
nombre comercial, la o las marcas y las patentes de invencion, los cuales conforman el
conjunto de derechos y relaciones juridicas del negocio organizado por el

empresario, individual o colectivo, para la consecucion de una finalidad lucrativa.

El Articulo 657 del Cddigo de Comercio regula que los elementos de la empresa
mercantil son: el establecimiento, la clientela o fama mercantil (conocido también
como aviamiento);, el nombre comercial, 10s signos distintivos de la empresa, asi
como del establecimiento; los contratos de arrendamiento; el mobiliario y Ia
maaquinaria; los contratos de trabajo; Ias mercaderias; los créditos y demas bienes o

valores similares.

" Viivante, Cesar: Tratado de derecho mercantil, pag. 127.

13

/\
‘)‘\\
»

Sy

<
»
w
-
<
Rd
(\/
L~
-

M O,
v S0

A
\

uhlAg
NSiday
2
m
<«
]
3
F4
>
A3909

Trians

.

€

V]
¥,

-

k

N ,» “yapa, ©



)
Y

w
(&2

[
o &

P
MR I TII
(._“SIDAOU o
(724
m

//‘\51
o

il

Se entiende por establecimiento al lugar donde tiene su asiento la empresa, siend

la sede de sus operaciones mercantiles; el mismo puede ser principal 0 auxiliar.

La clientela es el conjunto indeterminado de personas individuales o juridicas que
mantienen relaciones de mercado con la empresa, de la constancia de esa clientela

surge la fama mercantil o aviamiento.

El nombre comercial, los demas signos distintivos de la empresa y del
establecimiento, son el conjunto de nombres y simbolos que identifican a un negocio
y lo hacen diferente de los demas del mismo ramo o actividad, estos elementos
especificos se encuentran protegidos por las normas contenidas en el Convenio

Centroamericano para la Proteccion de |la Propiedad Industrial;

Por aparte, los contratos de arrendamiento, se refieren al alquiler del local o locales
en donde funciona la empresa mercantil, mientras que el mobiliario y la maquinaria
es el conjunto de enseres y muebles, asi como los aparatos que permiten fabricar
los productos, dependiendo del tipo de empresa, sus naturaleza y actividades a la
que se dedique; mientras que las mercaderias, los créditos y demas bienes valores
similares son el conjunto valores tangibles destinados a incrementar el capital para
obtener mas lucro, lo cual a su vez sirve para reinvertirlo, asi como para obtener la

ganancia del empresario.
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“En el caso de las marcas y patentes de invencién, las mismas son parte de la Hy/

semejantes”.®

Conexos, de la legislacion guatemalteca.

® Cuevas. Ob. Cit, pag. 68.
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garantia legal al libre desarrollo de la empresa, como el conjunto de normas
protectoras de la libre competencia, consiste en los derechos de propiedad industrial
relativos a los signos distintivos, que constituye la proteccidn de la empresa en su
dimensioén objetiva; tal como se consigna en el Convenio Centroamericano para la
Proteccion de la Propiedad Industrial, la cual forma parte de la legislacién mercantil
guatemalteca. Por aparte se encuentra el nombre comercial, como medio de
individualizacion de la empresa; la muestra o emblema, como signo distintivo del
local; y, la marca, como signo distintivo de las mercancias; elementos basicos para
la proteccion de la empresa. La patente consiste en el derecho a explotar con
caracter exclusivo, durante cierto tiempo, una invencion industrial determinada, y, los
avisos comerciales, de los que el empresario puede adquirir el derecho exclusivo de

seguirlos usando y de impedir que otras personas hagan uso de avisos iguales o

Los derechos de autor, que constituyen un derecho de propiedad que tiene la
persona creativa, sobre sus obras o invenciones para reproducirlas, venderlas y

multiplicarlas; lo cual se desarrolla en la Ley de Derechos de Autor y Derechos

Al lado del empresario existe el personal de le empresa, es decir, el conjunto de

personas que colaboran con el titular, tanto en la organizacibn como en las

Tyinre
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actividades de produccion que son propias de la empresa y que estan subordinados -
a él. Se le ha llamado auxiliares del empresario y se caracterizan por su

dependencia hacia él.

Existe también otro conjunto de personas que no estdn supeditados a ningun
comerciante en particular y desarrollan su actividad a favor de quien se lo demande.

Son los auxiliares de la empresa en general y se caracterizan por su independencia.

En la empresa se crea una relacion social, que liga entre si a los empresarios
duefios de los medios de produccidn en una verdadera y propia sociedad
(generalmente sociedad mercantil andénima); de otro lado, se establece una relacion
laboral, que vincula a los empresarios y a los trabajadores con un contrato de

trabajo, el cual no implica de suyo sociedad alguna.

En su conjunto, todos estos elementos son Ios que permiten llevar a cabo las
actividades mercantiles, las cuales son parte de toda la economia que genera un
pais para su propio desarrollo, siendo regulada esta actividad por las leyes

mercantiles vigentes en la actualidad en Guatemala.

16
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2. Las sociedades mercantiles

En los tiempos recientes los individuos han preferido realizar sus actos de comercio
en grupo ya que de esa manera se han obtenido mejores resultados y beneficios.
Pero, para que lo anterior se pueda dar, es necesario tener en cuenta una
reglamentacion o normatividad que garantice el respeto y cumplimiento de los
objetivos propuestos al momento de llevar a cabo la construccion de la sociedad, a
partir de lo cual nace el derecho mercantil como un conjunto de normas juridicas que
se aplican a los actos de comercio legalmente calificados como tales y a los

comerciantes en el ejercicio de su profesion.

La sociedad mercantil estd constituida de acuerdo con la legislacidn mercantil
utilizando alguno de los tipos reconocidos por ella, por lo que actualmente las
empfesas mas importantes se organizan bajo la forma de sociedad mercantil,
porque la misma es el instrumento mas apropiado para la actividad econdémica, al
tiempo que sirve para facilitar la concentracion empresarial y el poder econémico a

través de la constitucion de grupos y de uniones de empresas.

Todas las sociedades mercantiles se caracterizan por su finalidad lucrativa. El
gjercicio de una actividad por medio de la colaboracion de los socios y del fondo

comun de estos, sirve también para distinguir la sociedad de la comunidad. Ademas
17
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cuando la sociedad adquiere la personalidad juridica, la titularidad del fondo comun. iy

v

deja de ser de los socios y pasa a la sociedad. Esto se debe a que la sociedad tiene
su origen en un acto de naturaleza negociada, que cumplidos los requisitos exigidos
se le reconocera personalidad juridica, de ahi el doble aspecto contractual e

institucional.

“Las sociedades mercantiles como forma de organizacion se originaron desde
épocas remotas en las que el hombre tuve la necesidad de asociarse, agruparse, de
forma voluntaria para acometer su actividad comercial, para lo cual aportaba dinero
o bienes a un fondo comun orientado hacia fines lucrativos. Las primeras formas de
asociacion de las cuales se ha tenido conocimiento son las llamadas sociedades
colectivas. En sus inicios, estas sociedades satisfacian la necesidad del individuo
para acometer empresas de mayor envergadura a la gue como propietario individual
podia alcanzar. De esa manera, y siempre queriendo lograr metas superiores en
cuanto a expansion, capital y direccién, se van desarrollando una a una diferentes
formas de sociedades pasando por las comanditarias, las limitadas y las llamadas
sociedades andnimas cuyos origenes se enmarcan histéricamente en la italiana y la
holandesa. Es importante destacar, que las sociedades mercantiles tienen rasgos
comunes para todos los paises, pero a la vez tienen diferencias que estan dadas

fundamentalmente por las legislaciones de cada pais, partiendc desde el Cddigo de

18
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Comercio hasta cualquier tipo de disposicion o resolucion gubernamental que se ™

hayan establecido”.®

Las exigencias de la economia contemporanea imponen la asociacion de capitales y
de capital y trabajo en empresas de tipo social, lo cual ha provocado que el
empresario colectivo o social desplace en forma acentuada al empresario individual,
por eso es que la sociedad mercantil nace o surge a la vida juridica como
consecuencia de un contrato; es decir, es el resultado de una declaracion de

voluntad contractual.

“En efecto nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles hace referencia
constante a los conceptos de contrato de sociedad y contrato social. Definiendo
como asociacion a un conjunto de personas que crean un fondo patrimonial comun
para colaborar en la explotacién de una empresa participando en el reparto de las
ganancias que se obtengan y como sociedad, lo mismo que la asociacion, constituye
una personalidad juridica nacida de contrato, con un patrimonio auténomo merced a
la reunion de dos 0 mas personas, la cual debe ser también de caracter permanente.
Debe realizarse para fines preponderantemente econdémicos que no constituyen una

actividad mercantil”."°

® Vivante. Ob. Cit; pag. 131.
' ibid, pag. 132.
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Interpretandq la definicion de sociedad se considera que la misma surge de uni RO
contrato en virtud del cual, los que puedan disponer libremente de sus bienes o
industria ponen en comun con otra u otras personas e€sos 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.
2.1. Clasificacion de sociedades

Las sociedades se pueden clasificar por la importancia del capital aportado, por el

grado de responsabilidad de los socios 0 por la forma de aportar el capital.

Por la importancia del capital aportado puede ser una sociedad personalista en
donde lo mas importante es la calidad personal del socio, tal es el caso de la
sociedad colectiva o bien como sociedad capitalista, en la cual lo mas importante es
el capital aportado; por otro lado, de acuerdo al grado de responsabilidad de los
socios se clasifican en sociedad de responsabilidad limitada, en la que los socios
responden hasta por el monto de sus aportaciones y no son afectados en su
patrimonio personal o bien como sociedades de responsabilidad ilimitada, en donde

los socios responden hasta con su patrimonio personal.

Mientras que por la forma de aportar el capital se encuentra que existen sociedades
por aportaciones, siendo estas donde el aporte de capital es variado y no tiene

uniformidad; sociedades por acciones, en que el capital se representa por titulos o
20
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acciones; por la mutabilidad o inmutabilidad del capital sociedades de capital fijo, - " 54
porque para otorgar un aumento o disminucién del capital debe cumplirse un
procedimiento formal, que consiste en el otorgamiento de escritura publica registrada
en donde corresponda; sociedad de capital variable que no necesitan del

procedimiento antes indicado para lograr el aumento o disminucion de su capital.

“Asimismo, existe la sociedad irregular, la cual actia frente a terceros, teniendo
escritura de constitucion pero sin encontrarse inscritas en el Registro Mercantil; o
bien, sociedades de hecho que son aquellas que actuan como sociedades y ni
siquiera tienen escritura de constitucién, por lo que sus socios son totalménte

responsables”."!

Al existir distintos tipos de sociedades los empresarios pueden adecuarla a su
actividad productiva, de acuerdo a las caracteristicas propias de la misma, porque la
forma mercantil de la actividad empresarial esta en relacidén directa con los fines y
objetivos de la empresa, asi como de la forma en que se busca establecer la

actividad societaria de acuerdo a los intereses de los participantes.

2.2. Capital social

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 expresidén de valor monetario fijo, cuya

" Garrigues. Ob. Cit; pag. 23.
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sociedad y para la sociedad misma, esto implica que el patrimonio social se

constituye por todos los bienes, derechos y obligaciones de la empresa y se modifica

constantemente segun el éxito o el fracaso de la gestién econdmica de la misma.

Los principios que rigen al capital social son los siguientes:

De determinacidn, lo cual implica que el capital debe estar determinado en la
escritura social y fijado con precision.

De desembolso minimo, porque el capital estipulado en la escritura, una parte
debe estar pagada efectivamente. En Guatemala, ese pago minimo es del
25% del capital suscrito, y en todo caso no puede ser inferior a cinco mil
Quetzales.

De integracion, llamado también principio de estabilidad de capital y consiste
en que debe mantenerse invariable en sus valores, inicialmente pactados y
que para pedir modificaciones es necesario desarrollar un procedimiento
formal.

De efectividad, en donde el capital debe ser efectivamente pagado o

comprometido y no debe ser ficticio.
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- De unidad, el cual consiste en que el capital aunque se haya dividido en
acciones o aportaciones debe entenderse que constituye una unidad

econémica y juridica”.?

De acuerdo con la normativa legal, el capital social es el que se encuentra
autorizado, lo cual implica la suma maxima que una sociedad puede emitir en
acciones sin necesidad de formalizar un aumento de capital, pudiendo el mismo

estar total o parcialmente suscrito al constituirse la sociedad.

Al constituirse una sociedad debe hacerse constar el capital suscrito, que es el
monto que en un momento dado, 10s socios deben pagar por las acciones adquiridas
o las aportaciones indicadas el cual debe ser el 25% del valor nominal o aportacidén
de dichas acciones. Es el capital aportado por los socios. Esta norma se aplica a
todas las sociedades excepto a la de responsabilidad limitada, ya que aqui el pago

debe ser integro.

“El capital variable es el susceptible de aumento por aportaciones de los socios o por
admisién del nuevo socio, y de la disminucion de dicho capital por retiro parcial o

total de las aportaciones, sin mas formalidades que las contenidas en la escritura

2 Cuevas. Ob. Cit; pag. 71.
23

&

05,
5‘0‘; -



" AS
social. En Guatemala no existe el capital variable. Es una figura que se puede e

aplicar a las cooperativas”."®

El capital integrado es el que se mantiene en sus valores iniciales y que ha sido
consignado en la escritura y s6élo puede modificarse mediante procedimiento previsto
en la ley. Es el llamado capital fijo, inicial o patrimonio neto, porque es el valor que
ha sido efectivamente pagado por los socios por concepto del valor total o parcial de
sus acciones. Es conocido como capital pagado al momento de constituirse la
sociedad. Aunque debe recordarse que toda sociedad mercantil que inicia sus
operaciones debe contar con un capital minimb efectivamente pagado, que en el

caso de Guatemala es de cinco mil quetzales de acuerdo al Articulo 90 del Codigo

de Comercio.
2.3. Sociedades mercantiles en particular

De acuerdo al Articulo 10 del Codigo de Comercio, son sociedades organizadas bajo
la forma mercantil la sociedad colectiva, la sociedad en comandita, la cual puede ser

simple o por acciones, la sociedad de responsabilidad limitada y la sociedad

anénima.

2.3.1. La sociedad colectiva

¥ |bid; pag. 72.
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La sociedad colectiva, es una sociedad mercantil que existe bajo una razén social y ™

en la que todos los socios responden de modo subsidiario, ilimitada y solidariamente

de las obligaciones sociales.

De acuerdo al Articulo 65, las resoluciones que por ley o por disposicion de la escritura
social corresponda/n a los socios, seran tomadas en junta general convocada por los
administradores o por cualquiera de los socios. La convocatoria podra hacerse por simple
citacion personal escrita, hecha por los menos con cuarenta y ocho horas de anticipaciéon a

la junta. La convocatoria debera expresar con la debida claridad los asuntos sobre los que
se haya de deliberar. No obstante |0 anterior, puede darse la llamada junta totalitaria,
la cual quedard validamente constituida sin necesidad de previa convocatoria, si

encontrandose reunidos o debidamente representados todos los socios, decidieran

celebrarla aprobando la agenda por unanimidad.

2.3.2. La sociedad en comandita

La sociedad en comandita se clasifica en simple y por acciones, en donde la primera
existe bajo una razén social y se compone de uno o varios socios comanditarios que
responden de una manera subsidiaria, ilimitada y solidariamente, de las obligaciones
sociales y uno o varios socios comanditados que Unicamente estan obligados al
pago de sus aportaciones. Es una sociedad mercantil, de tipo personalista, que se

identifica con una razén social.
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En esta sociedad mercantil simple, el érgano de soberania 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 puede
comparecer por si o por medio de representante acreditado con mandato o carta

poder, salvo pacto en contrario.

Los socios comanditados tendran con exclusividad la administracion de la sociedad
y la representacién legal de la misma, salvo que la escritura social permita que la
administraciéon la tengan extrafios. En este caso el nombramiento de
administradores que hubieren hecho los socios comanditados no surtira efecto,
hasta en tanto no se obtenga la aprobacion de los socios comanditarios, por el voto

que represente la mitad mas uno del capital aportado por ellos.

Segun el Articulo 73 del Cédigo de Comercio, los socios comanditarios no pueden
administrar, teniendo prohibido cualquier acto de administracién de la sociedad, aun
en calidad de apoderados de los socios comanditados o de la sociedad. El socio
comanditario que viole dicha prohibicion quedara responsable en la misma forma
gue los socios comanditados en favor de terceros, por todas las pérdidas y
obligaciones de la sociedad, sean anteriores o posteriores a la contravencion, salvo

lo dispuesto en el articulo 75 de dicho Cddigo.

La sociedad en comandita por-acciones es aquella en la que el capital se divide y

representa por medio de titulos llamados acciones, al igual que en la sociedad
26
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manera subsidiaria, ilimitada y solidariamente, de Ias obligaciones sociales, y de uno
o varios comanditarios que unicamente estan obligados al pago de sus acciones,

segun lo regula el Articulo 195 del Cédigo de Comercio.

En esta sociedad el 6rgano deliberante se llama Asamblea General y su forma de
operar se rige por las normas de |la asamblea en la sociedad andnima; en donde la
administracion esta a cargo de los socios comanditados, quienes ejercen su funcidon

conforme al régimen juridico de los administradores de la sociedad anénima.

Una peculiaridad de la sociedad en comandita por acciones es la obligatoriedad de
constituir el érgano de fiscalizacién, el que deberd integrarse por uno o varios
contadores, auditores o comisarios, personas que son nombradas exclusivamente
por los socios comanditarios y cuya funcién se rige por las disposiciones de la

sociedad anonima en materia de fiscalizacion.

2.3.3. Sociedad de responsabilidad limitada

“A fines del siglo XIX las sociedades colectivas, en comandita y anénimas eran los
tipos de sociedades mercantiles mas frecuentes; la colectiva servia para negocios
de poco volumen y su inconveniente era de establecer una responsabilidad que

comprometia el patrimonio particular del socio; la anénima se reservaba para

27

Tags

"

O
%‘n

W31v00

¥
7

s

S

K



AN g N
Q\‘Zs“‘ c“’lo,. ;‘7.!‘ R

<
L2

S04y

oD

m

<y

]

m

—

o

=

=
31909

Triage

~

f(;(,uUAl) L
W,

CtaeR

N

5
¥
Sy

RTINS

grandes negocios, por lo que ante la necesidad de crear una sociedad para

pequefias empresas, surgieron las sociedades de responsabilidad limitada”."

L.a sociedad de responsabilidad limitada es una sociedad mercantil que se constituye
entre socios que solamente estan obligados al pago de sus aportaciones, en donde
el capital estara dividido en aportaciones que no podran incorporarse a titulos de

ninguna naturaleza ni denominarse acciones.

De acuerdo al Articulo 80 del Cédigo de Comercio de Guatemala, se identifica con
razon social o con denominacion, la cual se formara libremente, pero siempre hara
referencia a la actividad social principal. La razén social se formara con el nombre
completo de uno de los socios o con el apellido de dos 0 mas de ellos. En ambos
casos es obligatorio agregar la palabra Limitada o la leyenda: y Compania Limitada,
las que podran abreviarse: Ltda. o Cia. Ltda., respectivamente. Si se omiten esas
palabras o leyendas, Ibs socios responderan de modo subsidiario, ilimitada y
solidariamente, de las obligaciones sociales. Asimismo, en caso de que una persona
extrafia, no siendo socia, permita que su nombre figure en la razén social de esta
sociedad, se le considera responsable de las operaciones sociales hasta por el
monto mayor de las aportaciones. Ademas no se puede otorgar escritura constitutiva
de esta sociedad si no consta fehacientemente que el capital ha sido integra y

efectivamente pagado, so pena de nulidad del contrato frente a terceros.

* Villegas. Ob. Cit; pag. 67.
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La manera de hacer constar el pago fehaciente es si el aporte es dinerario sera
depositando en un banco los aportes a nombre de la sociedad en formacion,
debiendo transcribirse en la escritura social el comprobante bancario que prueba tal
circunstancia; y si se trata de aporte no dinerario se detallaran y justipreciaran en
inventario contable notarial 0 en la misma escritura e inscribir esos aportes a nombre
de la sociedad en los registros. El capital de esta sociedad, la ley no establece
minimo; los socios tienen responsabilidad limitada o sea que sus obligaciones
sociales solo se responden con los aportes que haya dado el socio al capital social.

El patrimonio de esta sociedad sera lo unico que se afecta.

El 6rgano de soberania es la junta general de socios, reunida conforme a la ley y el
contrato que expresara la voluntad de los socios, también se le autoriza la junta
totalitaria. Sin embargo, en esta sociedad es obligatorio determinar la forma de
administracion y nombre o nombres de las personas que desempefiaran tal funcidn,
pudiendo ejercer la fiscalizacibn por medio de un consejo de vigilancia, cuya
formacion y facultades se determina en la escritura social. Si hubiere omisién sobre
este consejo, la ley le asigna un derecho a cada socio para solicitar a los
administradores cualquier informe sobre el desarrollo de los negocios de la sociedad
y consultar libros en que se operen las relaciones mercantiles, siendo nulo cualquier
pacto que limite este derecho. De acuerdo a sus caracteristicas esta forma de
sociedad es considerada como un punto intermedio entre la sociedad colectiva y la

anoénima, por lo tanto es capitalista y personalista a la vez.

29
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2.3.4. La sociedad anénima

La sociedad andénima es una sociedad mercantil que existe bajo una denominacion
social y se compone exclusivamente de socios cuya obligacidén se limita al pago de

SUS acciones.

‘Es una sociedad formalmehte mercantil de caracter capitalista, su capital esta
dividido y representado en titulos llamados acciones, los socios limitan su
responsabilidad hasta el monto total de las acciones que son de su propiedad. Se
identifica frente a terceros con una denominacion social, la que se puede formar y se
puede abreviar S.A. En el caso que en la denominacion se agregue el nombre de un
socio fundador o los apellidos de dos o mas de ellos, sera obligatorio incluir la
actividad principal”."

Su capital social se encuentra dividido y representado por titulos llamados acciones
y para saber su capital, basta con sumar el valor nominal de las acciones. El socio
limita su responsabilidad al monto nominal de las acciones que son de propiedad, no

responden con su patrimonio personal.

Entre sus principales caracteristicas se encuentra que es una sociedad capitalista,
en donde hay libertad para transmitir la calidad de socio mediante la transferencia de

las acciones, esa libertad se limita a que la sociedad acepte la negociacion.

" bid, pag. 81.
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Los érganos de la sociedad funcionan independientemente a que cada uno tiene™:.-
limitada funciones, por lo cual se gobierna democraticamente, ya que la voluntad de
la mayoria es la que da fundamento a los acuerdos sociales, sin perjuicios del

derecho de las minorias.

Se puede afirmar que en esta sociedad se gobierna plutocraticamente, porque en las
asambleas de socios predomina y determinan las resoluciones el socio que es

duefio de la mayoria de capital.

El capital social en la sociedad andnima podria definirse como la suma de valor
nominal de las acciones en que estd dividido. Conforme la ley guatemalteca, el
capital puede presentarse en tres formas: autorizado, suscrito y pagado minimo. El
capital autorizado es la suma hasta donde la sociedad puede emitir acciones in
modificar su capital social. El capital suscrito seria el valor total de las acciones
suscritas o sean aquéllas que se han tomado para si o para un tercero. Este capital
suscrito puede pagarse también total o parcialmente; para el segundo caso, la ley
establece que debe pagarse un minimo del 25% del capital suscrito, porcentaje que
no debe ser menor de cinco mil quetzales. Estas formas de capital deberan
expresarse en la escritura constitutiva y su omision da lugar a que se multe al

infractor por parte del Registro Mercantil.

El Codigo de Comercio en el Articulo 101 sefiala que cada accién confiere derecho a

un voto a su tenedor, pero en la escritura social se puede establecer que las
31
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acciones preferentes en la distribucion de utilidades y en el reembolso del capital a
la disolucién de la sociedad tenga derecho de voto solamente en las deliberaciones
previstas en el Articulo 135, en donde si el socio tiene 10 acciones tiene derecho a

10 votos.

Una caracteristica fundamental de todas las sociedades mercantiles es que desde el
momento que adquiere la personalidad juridica se vuelve auténoma, porque la
misma es distinta a la de los socios y nace en el momento de su inscripcion en el
Registro Mercantil, lo cual le confiere el caracter de sujeto de derecho, la dota de
capacidad juridica de goce y ejercicio para ser sujetos de derechos y obligaciones y

poder ejercitar éstos por si misma.

2.4. Aumento y disminucion del capital social

El aumento del capital social se da para atender nuevas necesidades de la sociedad,
lo cual dependera 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 una nueva
aportacion pagada en dinero o en otros bienes o de capitalizacién de reservas.

Articulos 204 y 207 del Cadigo de Comercio.

En las sociedades no accionadas el aumento se hace aumentando el valor de los

aportes mediante el otorgamiento de Escritura Publica de ampliacién. En esta clase
32
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de sociedades como la Sociedad de Responsabilidad Limitada, el capital aumentado s
debe estar pagado en su totalidad para que se pueda otorgar la escritura de

aumento de capital. Articulo 205 del Codigo de Comercio.

De conformidad con la ley el procedimiento de aumento de capital 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
de acuerdo al inciso 1° del Articulo 135 y al Articulo 203 del Cédigo de Comercio. La
resolucion debe 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 segun el Articulo 149 del Codigo de Comercio.

En caso de aumento del valor de las acciones se requiere el consentimiento
unanime de los accionistas, tal como lo establece el Articulo 209 del Codigo de
Comercio; la resolucion de aumento debe hacerse en escritura publica e inscribirse
en el Registro Mercantil, segun los articulos 16 y 206 del mismo cuerpo legal citado.
No es necesario el consentimiento cuando el consentimiento se hace mediante
capitalizacion de reservas o utilidades acumuladas ya que el socio en este caso no

paga nada.

El pago del aumento puede hacerse en dinero 0 en oftra clase de bienes; por

compensacion de los créditos que tengan en contra de sociedades los acreedores; y

33



por capitalizaciéon de utilidades o reservas a tenor del Articulo 207 del Codigo de - -

Comercio.

La disminucion de capital social ocurre cuando la sociedad ha sufrido pérdidas y la
cifra que representa el capital social es superior a la que india el monto del
patrimonio, en este caso el patrimonio esta formado porlel capital social menos la
perdida acumulada, por lo que con la reduccidn del capital se puede coincidir con el
patrimonio. En este caso es imposible el reparto de utilidades si no se procede a la

reduccion del capital.

Esta pérdida, si es mas del 60% del capital pagado, tiene como efecto inmediato la
disolucion de la sociedad, de acuerdo al Articulo 237 inciso 4° del Cdédigo de
Comercio. En caso contrario no se puede repartir utilidades de ninguna especie si
previamente no se ha integrado o reducido el capital, tal como lo establece el

Articulo 32 del mismo Cédigo.

La reduccién de capital puede ser por la disminucidn del numero de acciones o bien
del valor nominal de las existentes 0 por amortizacion de alguna de ellas. En las
sociedades no accionadas, la reduccion se hara disminuyendo el valor de las

aportaciones sociales, tal como lo establece el Articulo 210 del Cdédigo de Comercio.

La decision de reduccion de capital debera ser resuelto por el 6rgano

correspondiente en cada una de las sociedades, conforme [0 determine su escritura
34
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segun los Articulos 16, 128 y 203 del Codigo de Comercio; la resolucién se formaliza

en acta notarial previo aviso a los acreedores, presentandose luego al Registro para

su inscripcioén.

La reduccidon de capital se publicara aviso en el Diario Oficial y en otros de mayor
circulacion dentro de un plazo de 30 dias, porque de esa manera lo regula el Articulo
341 del Cddigo citado. Transcurridos los 30 dias después de la ultima publicacién,
se otorgara la escritura que contenga la reduccion del capital y el testimonio se

presentara al Registro Mercantil para su inscripcidén definitiva.

2.5. Disolucion de sociedades

La sociedad mercantil, por ser persona juridica, al igual que la persona individual,
tiene un periodo de vida que se inicia al estar definitivamente inscrita en el Registro
Mercantil y se principia a extinguir cuando se disuelve. Para que se de la disolucion

se requiere la presencia de una causa prevista en la ley o en el contrato social.

Las causas de disolucion se clasifican de acuerdo a la fuente de donde provienen,
pudiendo ser voluntarias y legales. Las primeras surgen de |la voluntad de los socios
expresada en el contrato, mientras que las segundas son las que estan previstas en

la ley, pudiendo ser especiales o generales.
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primera no termina con la vida de la sociedad, pero produce mutaciones en su
existencia juridica, no siendo en realidad una verdadera disolucion; la segunda, es la
que produce la terminacion de la sociedad. En los dos casos estéd contemplada
legalmente la disolucién parcial de una sociedad: por exclusién y por separacion de
uno o mas socios. La diferencia entre exclusion y separacién radica en que, en la
primera, el socio es retirado de la sociedad por incurrir en infraccidn al contenido de
la escritura constitutiva o 1o que establece el Codigo de Comercio. En cambio, la
separacion proviene de la voluntad del socio; el socio se separa por causa que al
compete conocer. La disolucion total afecta definitivamente la existencia juridica de
la sociedad y su principal efecto es provocar la liquidacion total del patrimonio de la
persona juridica. Las causas que la provocan pueden estar previstas en la ley o en

el contrato”."®

El Cédigo de Comercio en el Articulo 237 sefala las causas de disolucién, siendo

estas las siguientes:

“. Vencimiento del plazo fijado en la escritura;

2. Imposibilidad de seguir realizando el objeto principal de la sociedad o por
quedar éste consumado.

3. Resolucion de los socios tomada en junta general o asamblea general

extraordinaria.

® Ibid, pag. 87.
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4, Pérdida de mas de sesenta por ciento (60%) del capital pagado.

5. Reunidén de las acciones o las aportaciones de una sociedad en una sola
persona.

6. Las previstas en la escritura social.

7. En los casos especificamente determinados por la ley”.

2.6. Liquidacién de sociedades

Juridicamente la liquidacién total de una sociedad mercantil es la realizaciéon de su
unidad patrimonial para cubrir el pasivo social y repartirse el remanente entre los
socios por medio de las cuotas de liquidacion, en proporcién ala parte de capital que

corresponda a cada socio 0 en la forma que se haya pactado.

La sociedad en liquidacion conserva su calidad de persona juridica durante el plazo
en que debe liquidarse, el que no debe exceder de un afo, debiéndose agregar a la

denominacion o a la razdn social las palabras “En liquidacion’.

Regularmente en el contrato se establece la forma y las personas que llevaran a
cabo la liquidacion; en caso contrario la mayoria de socios en el acto en que se
acuerde la disolucidn, resolvera el particular y en caso contrario a peticiéon de

cualquier socio el Juez de Primera Instancia Civil, nombrara a los liquidadores.
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El Articulo 248 del Cédigo de Comercio de Guatemala establece el orden que los
liquidadores deben observar en el pago de las acreedurias de la sociedad, para

garantizar equidad en la liquidacion, siendo este como sigue:

1. Gastos de liquidacion
2. Deudas de la sociedad
3. Aportes de los socios
4. Utilidades

2.7. Critica a las sociedades mercantiles

La existencia de la personalidad juridica societaria y el privilegio de los socios de
limitar su responsabilidad al monto del aporte, permiten que pueda hacerse uso
indebido de ellos en perjuicio de los terceros que se relacionan juridicamente con la
sociedad, sean tales relaciones contractuales o de cualquier otra clase. Este abuso
se ha facilitado por la falsa creencia en la igualdad de tratamiento de las personas

juridicas con los seres humanos o personas naturales o fisicas.

“Se debe descartar el criterio simplista, sostenido con énfasis por el positivismo
juridico, de que el legislador puede crear otro tipo de personas sémejantes a las
naturales o fisicas. En la doctrina actual se ha destacado que al hablarse de persona
juridica no es para dar a entender que se admiten personas distintas de las

naturales o fisicas, sino mas bien porque la colectividad de los socios se somete a
38
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un tratamiento juridico unitario, para que de esa forma ella pueda funcionar en el’ s

trafico como si fuese una persona natural o fisica”."”

La situacién de abuso en la utilizacion de la personalidad juridica, ha sido objeto de
estudio y de consideracidn tanto por la doctrina como por la jurisprudencia. En la
doctrina puede sefialarse una excelente descripcion del problema en andlisis,
apreciada desde la perspectiva del derecho comparado, expresada de manera breve

e integral en los siguientes términos:

"Una misma corriente se manifiesta hoy en todos los principales sistemas juridicos
del mundo civilizado. Se ha producido una viva reaccion contra lo que ha podido
parecer la ideologia del siglo XIX. Los autores de este siglo habian creado el mito de
la personalidad juridica y creido encontrar el progreso, en una asimilaciéon de las
personas juridicas a las fisicas, tan completa como fuera posible. En algunos paises,
esta ideologia habia recibido la adhesidn del legislador. Hoy, dicha ideologia ha sido
rechazada unanimemente, incluso en los paises en que parecia haber sido
consagrada por la Ley. En todas partes se reconoce la evidencia de que las
personas morales no son personas en el mismo sentido que los hombres. Se
entiende, en consecuencia, que los efectos de la personalidad moral no deben

calcarse sobre los de la personalidad humana”."®

7 Uria Rodrigo, Menéndez Aurelio. Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles, pag. 54.

® |bid.
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La doctrina moderna, en todos los paises, sostiene una concepcion estrictamente T

s
e

técnica- de la personalidad juridica, en donde la personalidad moral es un
procedimiento técnico del que hacen uso los juristas para agrupar y justificar ciertas

necesidades que se les imponen.

“‘Garrigues ha destacado que el abuso de la personalidad juridica es posible por el
caracter instrumental que tiene su atribuciéon, como medio técnico que el derecho
ofrece para el logro de finalidades licitas que los individuos por si solos no podrian
conseguir. Este instrumento técnico puede dar lugar a un uso indebido, a un mal uso
0 abuso del mismo. Destacando que cuando la ley permanece silenciosa, la
jurisprudencia, principalmente la americana y la alemana, han reaccionando
decretando el apartamiento de la persona juridica, penetrando hasta el fondo para
llegar hasta las personas individuales que se ocultan precisamente detras del
aparato técnico. En el prologo de la extraordinaria obra de Rolf Serick, se
encuentran acertadas apreciaciones de Antonio Polo, quien sefiala que al reducirse
la persona juridica a un puro concepto estructural, a un mero recurso técnico, no se
hizo esperar la utilizacion instrumental de esta figura formal por quienes querian
obtener a través de ella unos objetivas que no son propios de la realidad social para
la que ella naciera, sino otros muy distintos, privativos de los individuos que la
integran, y que no podrian alcanzarse por otro camino o cuyo logro directo los haria
mas arriesgados y gravosos. Polo destaca que el concepto de persona juridica,

ingenioso mecanismo de la vida moderna, sufre asi el asalto de los individuos y de
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las sociedades, quienes lo emplean para la satisfaccion de sus conveniencias

particulares”.'®

Frente a la exaltacion de la persona juridica como pura forma de organizacion, gana
terreno hoy dia la idea de que es necesario aportar limitaciones de orden moral y
ético, como freno ante posibles extravios y desviaciones en su utilizacién. Empieza a
afirmarse que no basta el frio y externo argumento respecto a los presupuestos
sefalados por la ley, para poder cobijarse bajo la mascara de la persona juridica y

disfrutar de sus innegables beneficios.

El remedio frente a esta desviacién en el uso de la persona juridica se ha creido
encontrar por los autores y la jurisprudencia en la posibilidad de desestimar o
prescindir de la estructura formal de aquélla, para penetrar hasta descubrir su mismo
sustrato personal y patrimonial, poniendo asi al descubierto los verdaderos

propésitos de quienes se amparaban bajo aquella armadura legal.

En las conductas abusivas de la personalidad juridica, el medio de mayor empleo es
la sociedad anénima, atendiendo a la limitacién de la responsabilidad de los socios y
a la posible separacion entre socios y administradores, asi como a la facilidad de
circulacién que caracteriza a las acciones; esta facilidad permite la transferencia de

la riqgueza sin sujetarse a requisitos mayores de publicidad.

* Ibid, pag. 56.
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Aun con lo expuesto, la sociedad andnima es el paradigma actual de los tipos
societarios mercantiles, porque debido a sus especiales caracteristicas, permiten
emplearla para asumir los mayores riesgos propios del acelerado crecimiento

industrial.

El afianzamiento de la concepcion formalista y del dogma del hermetismo de la
persona juridica impulsado por ella, va a ser el presupuesto fundamental de la crisis
del concepto de persona juridica y de los abusos del mismo; la reduccién de la
persona juridica a una mera figura formal, a un mero recurso técnico, va a permitir
su utilizacidén para otros fines, privativos de las personas que lo integran, y distintos
de la realidad social para la que nacid, por lo que uno de los campos donde mas
claramente se ha manifestado dicho abuso ha sido el relativo a la utilizacién de la
figura de la sociedad andénima para aprovechar las ventajas de la limitacion de la

responsabilidad.

Las maniobras abusivas son concretadas generalmente a través de sociedades
andénimas, pues en éstas los socios asumen una responsabilidad estrictamente
limitada a las acciones suscritas, manteniendo indemne su propio patrimonio de los

resultados de la actividad de la sociedad.
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3. De la empresa publica a la empresa mixta

La funcién estatal en la economia ha evolucionado en |é historia de los paises,
pasando de una visidbn plenamente intervencionista a partir de la creacién de
empresas publicas desde principios del siglo XX, a una privatizacion o cierre de las
mismas a finales de los afios 80 de esa centuria, para encontrarse en el presente en
una vision intermedia entre el intervencionismo estatal extremo y la privatizacion
radical, lo cual ha generado la creacidn de empresas de capital mixto que se
orienten hacia una alianza entre lo publico y lo privado para promover el desarrollo

economico de los paises.
3.1. Las empresas publicas

El sector publico ha desempefado historicamente un papel fundamental en la
economia nacional, proveyendo aquellos bienes y servicios que el mercado no podia
suministrar de forma eficiente. Esta era la base en la que se sustentaba la existencia
de las empresas publicas, pero los datos tanto econdmicos como financieros
obtenidos por estas empresas muestran que no existe justificacion econdmica para

el mantenimiento de las mismas, ya que se comportan de manera ineficiente.
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“Una empresa publica era una organizacion cuyo capital era de propiedad de las
autoridades gubernamentales (sea el gobierno central, las autoridades estatales o
locales, u otras empresas publicas) en una proporcion variable, que estaba bajo el
control de esas autoridades y que ese control incluye, al menos, el derecho de
designar a sus mandos superiores y a formular las decisiones criticas de politica, la
misma era establecida para el logro de un conjunto definido de propésitos publicos,
que podian ser multidimensional en caracter, que se dedicaba a actividades de
caracter empresarial a través de inversién, de rendimiento y rentabilidad social

aunque no comercial”.®

3.1.1. Antecedentes de las empresas publicas

La participacion del Estado en la economia de la actividad empresarial a través del
tiempo ha tenido varios objetivos, siendo los principales los que se relacionan con el
cumplimiento de objetivos sociales; en otros, se pretendié aumentar la tasa de
inversion y contribuir a la formacién de capital, asi como al proceso de acumulacion

de capital y de inversion en un pais determinado.

“‘La intervencidon estatal aumenta la produccion y asi amplia el aparato productivo.
Pero si la finalidad de tal intervencion es la estabilizacién de la economia de
mercado, la produccion inducida por el gobierno no debe ser competitiva. Si las

empresas estatales produjeran mercancias y las ofrecieran a la venta, aumentarian

% Ibid, pag. 9.
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las dificultades de sus competidores privados al reducirse la parte del mercado que
les correspondia hasta entonces. Las compras del gobierno deben caer fuera del
sistema del mercado, la produccion inducida debe ser suplementaria a la produccién
del mercado. Por lo tanto, el gobierno debe interesarse principalmente por los bienes
y servicios que no tienen lugar en el mercado, o sea, por las obras publicas y los

gastos de todo tipo”.*’

En ocasiones los criterios adoptados para la intervencion estatal en la economia no
coincidian con los logros. El criterio de utilizar a una empresa publica como un
instrumento de redistribucion del ingreso llevd a fijar precios o tarifas para los bienes
y servicios producidos a niveles inferiores al costo de produccion, determinando con
ello el uso de fondos estatales para cubrir déficits sin contribuir al proceso de
acumulacion, ni al de inversion, convirtiéndose la empresa estatal en un peso para el

Estado, sin lograr los objetivos politicos que motivaron su creacion.

‘Normalmente estos procesos fueron acompafnados de deficientes sistemas de
informacién y evaluacién de resultados, los cuales se combinaban con carencia de
autoridad y responsabilidad de los principales ejecutivos empresariales. Estos
problemas fueron argumentos fundamentales para evitar o reducir la participacion
estatal en el sector empresarial. No obstante, en la medida en que esta ineficiencia
se debia a politicas erréneas de gestion empresarial, mientras las mismas no fueron

superadas, a través de la correccion de dichas politicas y el disefio de adecuados

? salinas, Helga. La participacion del estado en el sector productivo de la economia, pag. 10.
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mecanismos que ayudaran a la gestion empresarial eficiente la ineficiencia fue el

%

signo distintivo de estas empresas”.?

Las opiniones adversas en cuanto a la eficiencia de las empresas publicas son
ampliamente compartidés en casi todos los paises en desarrollo y desarrollados y a
pesar de las conocidas debilidades del sector publico, las autoridades
gubernamentales, utilizaron la actividad econémica estatal, para asumir un papel
que no les correspondia en el proceso de desarrollo, tomando decisiones para

impulsar el bienestar econdmico nacional sin lograrlo.

“‘Muchas empresas eran financieramente inviables y se las denominaba enfermas.

Sin embargo estas deficiencias se atribuyeron a factores como:

- Control de precios por el gobierno para favorecer a determinados estratos de
consumidores aun cuando la utilidad contable era negativa.
- Establecimiento de empresas de servicios publicos para lograr el mayor

bienestar posible, aunque sus costos eran altos”.?

Ademas el Estado se vio forzado a invertir en operaciones en las que el sector
privado se mostraba renuente a participar debido a que las inversiones involucradas

eran enormes, los proyectos tienen largos periodos de gestacion, ante un clima

# Boneo, Horacio. Las empresas publicas en el proceso de desarrollo. Algunas notas introductorias a la discusion, pag. 6.
% Ibid.
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incierto para la inversion y cuando se comprobaba que el rédito sobre la inversion

v

era demasiado bajo y, por lo tanto, poco atractivo para el sector privado.

Las motivaciones que llevaron a los gobiernos a entrar en el campo empresarial
estaban relacionadas con la necesidad de proveer la infraestructura econdmica
indispensable para el desarrollo, promover a sectores o industrias que estaban mas
alla de las posibilidades del sector privado, obtener ingresos fiscales, fomentar el
desarrollo del sector privado, administrar sectores basicos de la economia nacional
como la explotacidon de los recursos naturales no renovables, desarrollar empresas

necesarias para la defensa nacional o bien contribuir a la creacién de empleos.

Aun cuando durante la década de los 80 del siglo XX la politica estatal fue orientada
hacia el cierre o privatizacién de las empresas publicas por deficitarias y ser una
carga para el Estado, en la actualidad existe un redimensionamiento del sector
publico que implica alternativas a la empresa estatal y a la privatizacion, buscandose
en el presente sintetizar ambos extremos para llegar a la creacidn de empresas
mixtas la cual es una empresa mercantil, formada por drganismos publicos y
sectores privados, en la que participan en comun el capital y el ejercicio
administrativo, destinados a fines comprendidos en las atribuciones asignadas a un
organismo publico, en donde se busca fusionar la eficiencia privada con la funciéon
social publica, teniendo como meta que la unificacion de estos esfuerzos permitan

generar un desarrollo econdédmico con bienestar social.

47



3.2. Laempresa mixta

Se entiende, entonces, que la empresa mixta es una entidad mercantil integrada con
capitales privados y publicos, en donde se busca implementar actividades
productivas de beneficio social, en donde la misma pretende cumplir con sus fines

de manera eficiente y eficaz.

Dentro de los elementos juridicos caracteristicos de la empresa mixta es que la

misma es una entidad constituida con forma mercantil, pero regulada tanto por

normas del derecho publico como del privado, administrada conjuntamente por

representantes estatales y empresariales, aunque con predominio del sector publico,
lo que le permite que si presta servicios publicos esenciales, se le excluye de la
quiebra, debido principalmente a que las areas que desarrolla son l0s servicios
publicos, las actividades comerciales, agricolas e industriales de interés general y

programas de fomento e inversién.

“La evaluacidn de tales rasgos nos permite definir a la Empresa Mixta, como a una
entidad constituida bajo la forma de sociedad mercantil con capital integrado por
aportes del sector publico del estado y de los particulares, orientada a desarrollar

para beneficio general: servicios publicos, actividades comerciales agricolas e

48




conjunta paritaria de ambas clases de socios’.

» 24

Lo anterior implica considerar que las empresas mixtas son aquellas que se forman

con la fusién de capital publico y privado, la forma de asociacion puede ser muy

diversa, en algunos casos el capital publico puede ser mayoritario, en otros es el

capital privado el mayoritario, asimismo, la proporcion en que se combinen los

capitales puede ser muy diversa.

Dentro de sus principales caracteristicas se encuentran las siguientes:

Coparticipacion en la integracion de capital

La constitucidon e integracion del capital social justifica su denominacion y su
pertenencia al grupo de sociedades de capitales; las cuales permiten medir
las facultades en la administracién de la entidad y el aprovechamiento de la
flexibilidad de las formas de sociedades mercantiles; las que son
canalizadoras de la participacién del sector publico del estado.

La concurrencia de los socios en la integracién del aporte para constituir a la
empresa, conduce a una gestion compartida en el giro de los negocios,
mediante un sistema adecuado de administracion en el que debe de hacerse

abstraccién de la calidad de las personas asociadas, para tener sélo en

?* Dillanes Cisheros, Maria Estela. México en la perspectiva global del cambio estructural: Estado modemo y gestion

estratégica, pag. 81.

49

1o ™S

3,
IThiags Y

“n
(Z
.9]7



\‘
[N

&7
Ao <

«
W
X

g
-
<
d

R
* NI

cuenta su idoneidad gerencial, sin privilegios especiales; pues esa gestién"
mancomunada constituye uno de los pilares esenciales de la empresa
mercantil referida. Esta caracteristica es trascendental, pues seria impropio
violentar la cogestion por intentar administrar unilateralmente; de manera que
al enfatizarla se fortalecen los principios en que descansa su

institucionalizaciéon”.?®

Uno de los elementos que se encuentra en las caracteristicas sefialadas es que la
empresa mixta tiene por objeto una actividad econémica de interés general o sea
que han de constituirse para realizar actividades de beneficio colectivo y justificar asi
la inversion de los caudales estatales, porque el sector publico al compartir bienes y
gestidn con los particulares, no debe abandonar o descuidar sus propios fines o
invertir en objetivos que no corresponda a los intereses generales o sociales

colocados bajo su tutela y patrocinio.

Lo sefalado no significa que la prestacidn de un servicio publico sea siempre el
objeto de estas entidades, porque también puede ser desarrollar y a mejorar la
economia nacional. Dicho de otra manera, la integracion del capital del sector
publico con el capital del sector privado, debe dirigirse a realizar actividades que
repercutan directa y benéficamente en el orden publico econémico, sobre todo si se

trata de empresas de arriesgada inversion.

% Ibid.
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Se considera que esta aportacion de ambos sectores es de vital importancia porque

lo publico y lo privado deberan concientizarse en extremo para viabilizar su
cooperacién, no solo por la razonable rentabilidad que ha de imponerse, sino por la
arriesgada inversidn inherente al objeto societario, de manera que bajo esa
orientacion debe de promoverse la formalizacién de entidades canalizadoras de una

eficiente coparticipacion.

Lo expuesto implica que existe una redefinicibn de las caracteristicas de la
regulacién legal de este tipo de empresas, porque ademas de encontrarse
constituidas de acuerdo a las formas mercantiles, también se regulan por leyes
administrativas por la participacion estatal en su creacién y funcionamiento, lo cual
permite que entidades estructuradas bajo formas juridicas publicas, se rijan
parcialmente por la aplicacion del derecho privado, sometiendo, en lineas generales,
a las reglas publicas los aspectos organizativos y de fiscalizacion tipicos de todo
ente publico, remitiendo a esta rama del derecho .eI desarrolio de la actividad
principal de la entidad, con lo cual se pueden trasladar actividades originalmente en
manos de la administracién publica hacia entidades constituidas bajo formas

juridicas empresariales, sometidas en su conjunto a las reglas del derecho privado.

Esta modalidad se adecua al contexto actual de reduccidn de las funciones estatales
y ampliacion de las tareas asignadas a la iniciativa privada, sin que se llegue al

extremo de ausencia estatal en la prestacion de servicios publicos.
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3.3. Lamodalidad de empresas mixtas o conjuntas en Guatemala

Guatemala, al igual que la mayoria de paises de Latinoamérica ha tenido un proceso
de reduccion del gasto publico en politicas sociales, lo cual incluyo la privatizacion
de las pocas empresas publicas como Guatel y Aviateca, asumiendo una postura de
rechazo de la intervencidn estatal en las actividades econdmicas, porque se
aceptaba que el Estado Unicamente debia dedicarse a tareas de seguridad, salud y

educacion.

Sin embargo, a partir de finales del afo 2010, se ha replanteado la visidn
estrictamente privatizadora predominante en el Estado, hacia una concepcion mas
flexible orientada hacia la participacién conjunta de la administracion publica con la
empresa privada para promover el desarrollo de la infraestructura econdmica del
pais debido a que a la iniciativa empresarial no le interesa invertir grandes
cantidades de recursos en donde no les genere una ganancia inmediata y rentable,
asi como que el Estado no cuenta con condiciones para llevar a cabo actividades

empresariales que mantengan la eficiencia y eficacia de las obras a largo plazo.

Desde esta en el afno 2010, el Congreso de la Republica por medio del Decreto
Numero 16-2010 promulgd la Ley de Alianzas para el Desarrollo de Infraestructura
Econdmica, fundamentado su creacidn a partir que Estado de Guatemala ha
renovado su compromiso para fortalecer el desarrollo del pais, especialmente en el

area rural, la que tiene necesidades urgentes en materia de acceso a la salud,
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educaciéon e infraestructura, acceso que al alcanzarse, permitiré aumentar su s
capacidad de generar empleos e ingresos para contribuir a la reduccion efectiva de
los niveles de pobreza en el pais; que Ia realizacion de los proyectos de alianzas
para el desarrollo de infraestructura economica, permitiran liberar recursos y
aumentar la magnitud y calidad de la inversion, benefici'ar a los sectores maés
dinamicos para que aumenten su productividad y competitividad, impulsar el
crecimiento del pais, generacién de empleos y recursos fiscales adicionales, que se
materializaran en un mayor grado de inversion y gasto social, actual y futuro;
asimismo, que el desarrollo de un sistema efectivo y eficiente de alianzas para el
desarrollo de infraestructura econdémica, requiere de un marco juridico e institucional
que garantice a la sociedad guatemalteca que la aplicacidbn de esa modalidad de

contratacion, proveera efectivamente de la infraestructura que carece Guatemala.

Ademas se considera imprescindible la creacion de alianzas estratégicas en donde
el sector publico y privado se una para el desarrollo de objetivos, en armonia de
intereses, en donde las inversiones en infraestructura por medio de alianzas para el
desarrollo tienen un alto impacto en la reduccion de las brechas sociales,
econdmicas y de competitividad a largo plazo, para lo cual la Ley de Alianzas para el
Desarrollo de Infraestructura Econdmica, tiene como objeto establecer el marco
normativo para la celebracion y ejecucion de contratos de alianzas para el desarrollo

de infraestructura econdémica.
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para el desarrollo de infraestructura economica, destinados a la creacion,
construccion, desarrollo, utilizacion, aprovechamiento, mantenimiento,
modernizacion y ampliacidén de infraestructura, autopistas, carreteras, puertos,
aeropuertos, proyectos de generacién, conduccidon y comercializacion eléctrica y
ferroviaria, incluyendo la provision de los equipamientos necesarios para el
cumplimiento de la Ley y su reglamento. Asimismo, la prestacidon de servicios

asociados y ofros complementarios a éstos.

Se considera fundamental que al plantearse la creacion, construccion y desarrollo de
infraestructura deben privilegiar, pero sin exclusividad y conforme a los parametros
de la Ley aprobada, la atencion de las regiones de menor desarrollo relativo del pais,

asi como respetar el patrimonio cultural de la Nacién.

En la Ley de Alianzas para el Desarrollo de Infraestructura Economica se les permite
a las municipalidades y mancomunidades de municipios realizar proyectos de
infraestructura bajo el marco legal creado al entrar en vigencia la misma, siempre

que cuenten con las autorizaciones previas, conforme las normas establecidas en el

Cédigo Municipal.

Sin embargo, se establece como una excepcidén explicita que la Ley de Alianzas
para el Desarrollo de Infraestructura Econdmica no sera aplicable a la infraestructura

en educacién, salud y agua, lo cual no explica y en esta tesis se considera sin
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desarrollo como la que pretende tener la Ley de Alianzas para el Desarrollo de

Infraestructura Economica.

De acuerdo con el Articulo 4, todas las actuaciones relacionadas con las

disposiciones de la Ley, deberan observar los principios generales siguientes:

a. Rectoria del Estado: Las alianzas para el desarrollo de infraestructura
economica se realizaran bajo el principio de que, Unicamente el Estado tiene
rectoria, competencia y facultades de planeacion, control, sancion, reguiacién,
supervision y vigilancia de la ejecucidon de los contratos respectivos, sus
autoridades y dependencias. El Estado garantizard el bien comun en el
ejercicio de su rectoria.

b. Transparencia y auditoria social: Todas las actuaciones de las alianzas para
el desarrollo de infraestructura econdémica, seran publicas y sujetas a una
estricta rendicidn de cuentas y actos que impliquen compromisos fiscales para
el Estado y efectos sobre los usuarios.

C. Rentabilidad social: Toda alianza para el desarrollo de infraestructura
econdmica en los proyectos, debera responder a la materializacidn del bien
comun, estableciendo con claridad los objetivos generales y beneficios que el

Estado pretende proporcionar a los habitantes.

d. Eficiencia econdmica: Los mecanismos contemplados sobre las alianzas para

el desarrollo de infraestructura econdmica deberan ser aprobados sélo
55
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cuando se compruebe, mediante estudios de prefactibilidad, factibilidad y
dictamenes técnicos, que éstos constituyen una opcién eficiente, eficaz y
sostenible para la construccidn de la obra y la prestacion del servicio. En todo
caso se priorizaran aquellos proyectos para los cuales la sociedad, en su
conjunto, obtenga beneficios derivados de su ejecucion.

Distribucién de riesgos: Los contratos de alianzas para el desarfollo de
infraestructura econdémica deberan establecer en forma expresa, para
situaciones especificas y acordadas, 10s riesgos que asumen especificamente
el Estado y el participante privado, para identificar quién se encuentra en
mejor posicion de competencias, para evitarlos o mitigarlos.

Seguridad juridica: Es el principio que reconoce la certeza del derecho. Es de
interés publico el cumplimiento irrestricto de las obligaciones a que den lugar
los actos y contratos amparados bajo |la presente Ley. Las partes contratantes
gue incurran en incumplimiento o alteracibn de las estipulaciones de
cualquiera de los contratos de alianzas para el desarrollo de infraestructura
econdmica, seran responsables por los dafios y perjuicios causados de
conformidad con la legislacién vigente, y deberan ser sancionados conforme a
la misma.

Temporalidad: Todo contrato debera contemplar un plazo maximo, el que en
ningun caso, incluyendo sus proérrogas, podra exceder de treinta (30) afos. La
omision de la estipulacidn del plazo maximo en el contrato |o hace nulo.
Responsabilidad fiscal: Para la inversidén que se realice a través de contratos

de alianzas para el desarrollo de infraestructura econdmica, debe
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considerarse la capacidad de pago del Estado para atender los compromisos
financieros que se deriven de la ejecucidn de Ios proyectos. Los contratos que
conlleven compromisos de pago futuros por parte del Estado al participante
privado 0 a terceros, dentro del marco del contrato de alianzas para el
desarrollo de infraestructura econdémica, seran considerados como deuda
publica, por lo que para el efecto se deberan cumplir los requisitos previos de
ley.

Fiscalizacién: Es la verificacidbn efectiva para que se cumplan los
compromisos adquiridos por medio del contrato de alianzas para el desarrollo
de infraestructura econdmica, adicional a la supervision de la institucion
contratante del Estado, que tiene la responsabilidad de administrar el
contrato, asi como de la fiscalizacién del érgano contralor del Estado.
Responsabilidad social empresarial: Los participantes privados tendran que
incorporar y mantener durante todas las fases de ejecucion de los contratos
de alianzas para el desarrollo de infraestructura econdmica, las mejores

practicas de la responsabilidad social empresarial’.

Como elemento esencial de lo descrito se entiende que la distribucion de riesgos
entre el Estado y el participante privado sera compartida y definida en cada contrato
de alianzas para el desarrollo de infraestructura econdmica, en donde la
competencia de los participantes privados esta determinado en el proceso de

participacion competitivo de los interesados en un proyecto de alianzas para el
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desarrollo de infraestructura, previo a la adjudicacion, que permita escoger

participante privado que pueda prestar el servicio mas eficiente.

Este participante privado es en si la institucion contratante del Estado es el
organismo, entidad o institucibn del Estado, de caracter centralizado,
descentralizado o auténomo, que contrate, con un participante privado, la
construccién o la prestacion o provision de un servicio de su competencia, bajo el
régimen establecido en la Ley de Alianzas para el Desarrollo de Infraestructura
Econdmica, lo cual implica que dicha entidad se obliga a coordinar sus acciones, en
materia de alianzas para el desarrollo de infraestructura econdmiica, con el ente
gubernamental encargado del proceso de desarrollo de infraestructura econdmica,
durante todo el periodo que se extienda la evaluacion y proposicion de un proyecto,
hasta la seleccion del participante privado y la suscripcion del contrato respectivo,
por lo que en su calidad de parte contractual del contrato de alianzas para el
desarrollo de infraestructura econdmica, administrar el contrato y coordinar con la
agencia durante todo el periodo de construccidén del proyecto y de explotacidén del

mismo.

El Articulo 10 de la Ley de Alianzas para el Desarrollo de Infraestructura Econdmica,
para promover la implementacion de los objetivos establecidos en dicha Ley,
establece la creacidon del Consejo Nacional de Alianzas para el Desarrollo de

Infraestructura Econdmica -CONADIE-, el cual estara integrado por:
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‘a. El Ministro de Finanzas Publicas, quien lo preside,

b. El Ministro de Economia;

C. El Ministro de Comunicaciones, Infraestructura y Vivienda;

d. El Ministro de Energia y Minas;

e. El Secretario de Planificacion y Programacion de la Presidencia de la
Republica -SEGEPLAN-;

f. El Director Ejecutivo del Programa Nacional de Competitividad -PRONACOM,;

g. El Presidente del Comité Coordinador de Asociaciones Agricolas
Comerciales, Industriales y Financieras -CACIF-;

h. El Presidente de la Camara de la Construccion de Guatemala”.

Es de hacer notar que de acuerdo a lo regulado en dicha Ley, los miembros titulares
del Consejo Nacional de Alianzas para el Desarrollo de Infraestructura Econémica
duraran en su cargo el tiempo de vigencia de su nombramiento. Las personas antes
descritas deberan nombrar a un suplente, el que debera durar el periodo para el que
haya sido nombrado, quienes podran permitir la participacion del titular o su
representante, de la institucién contratante del Estado del proyecto o contrato que

esté en discusién por parte del Consejo.

Para el tema de la funcion de fiscalizacién en la fase de explotacion de la obra o
prestacidn del servicio, se establece en el Articulo 25 de la Ley de Alianzas para el
Desarrollo de Infraestructura Econdmica que la misma corresponderd a la Direccién

de Fiscalizacién. Esta direccidbn garantizara el cumplimiento de los niveles de
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servicio y los estandares técnicos comprometidos en los contratos de alianzas par\aﬁf el
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el desarrollo de infraestructura econémica durante el periodo de explotacion, y
promovera y protegera el gjercicio de los derechos de los usuarios establecidos en
los contratos, la misma emitira los informes que se le requieran, referidos a las
funciones que la ley le asigna y velara por que exista acceso expedito a informacion
veraz, oportuna y actualizada con relacién a los servicios contratados, en su fase de
explotacion para lo cual, la funcién de fiscalizacién de la Direccion de Fiscalizacion,
sera revisada permanentemente por la funcidon constitucional fiscalizadora de la

Contraloria General de Cuentas.

E!l Articulo 34 de la Ley de Alianzas para el Desarrollo de Infraestructura Economica,
establece que el participante privado tendra los siguientes derechos y obligaciones,
sin perjuicio de los demas establecidos en la presente Ley y su Reglamento, bases

de licitacién y el contrato:

a. Constituir una sociedad mercantil guatemalteca con acciones nominativas, de
giro exclusivo, con el capital propio minimo establecido en las bases de
licitacidn, sometido a auditoria periédica, dentro de los 30 dias siguientes a la
adjudicacion del contrato. La entidad que se constituya podra efectuar ofertas
publicas bursatiles y cotizar sus acciones en el mercado de valores bursatil,
ya sea directamente o por medio de los instrumentos propios de dichos

mercados;
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Ejecutar la obra contratada asumiendo los riesgos establecidos en el contrato

e invirtiendo lo necesario para cumplir con las obligaciones contraidas; El
participante privado debera invertir un monto no menor del uno por ciento
(1%) del valor total del contrato en proyectos de responsabilidad social
empresarial, monto que debera invertirse en las regiones de influencia del
proyecto;

Percibir como Unica compensacion por la ejecucidén del contrato, los pagos e
ingresos por servicios convenidos en éste;

En las modalidades contractuales que asi lo establezcan, el participante
privado realizara pagos a favor del Estado, en funcidn de los beneficios
derivados de la operacidn del proyecto;

Obtener financiamiento para el proyecto, de la forma en que lo estime
conveniente, incluso mediante la colocacion de valores de cualquier clase en
oferta publica bursatil. Podrén, asimismo, emitir valores derivados de la
titularizacién de los pagos, ingresos o derechos del participante privado
relativos al contrato, en cuyo caso se requerira del consentimiento de la
institucidon contratante en el contrato respectivo. La trasmisiéon de cualquier
activo o derecho al instrumento a ser utilizado para la titularizacion estara
exenta del Impuesto al Valor Agregado -IVA-

Cumplir con las obligaciones, niveles de servicio, estadndares vy
especificaciones técnicas establecidas en las bases de licitacidon, el contrato,

la presente Ley y otras leyes relacionadas;
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necesidad de autorizacion previa de la Agencia, con las solas excepciones
que regula expresamente esta Ley y su Reglamento, y las que se estipulen en
el contrato;

Gozar de prérroga en los plazos totales o parciales del contrato, cuando el
retraso de los mismos sea imputable al Estado, debiendo en ese caso
incrementarse los plazos a periodos iguales al retraso o paralizacion, sin
perjuicio de las compensaciones que procedan;

Acatar las resoluciones emitidas por la institucion contratante del Estado y por
la Agencia,

Permitir y facilitar las inspecciones y auditorias que tengan por objeto verificar
el desempefio en la ejecucion del proyecto y comprobar el cumplimiento de
las condiciones de calidad, compensaciones econdmicas y adecuacion
técnica de éstos, en los términos que se definen en el Titulo V de esta Ley;
Entregar a la Agencia sus estados financieros auditados por una empresa
externa, para que se publiquen a través de los medios electronicos de la
Agencia, cada vez que ésta los solicite;

Presentar a la Agencia informes sobre el desarrollo y ejecucion del contrato
en las condiciones formales y temporales fijadas en las bases de licitacién, el
contrato, la presente Ley y su Reglamento;

Cumplir con las leyes del pais, especialmente con las disposiciones laborales,

ambientales y tributarias;

62




el contrato adjudicado;

Transferir integramente el contrato, una vez que se encuentre en plena
prestacidn el servicio contratado. Esta transferencia sélo podra hacerse a la
persona que cumpla los requisitos establecidos en las bases de licitacion,
previa aprobacion de la institucidon contratante del Estado y del Consejo de la
Agencia. Estos tendran un plazo méximo de sesenta dias para autorizar o
denegar la transferencia. De no pronunciarse en este periodo, se entendera
que ambas instituciones han aprobado |a transferencia;

Realizar las actividades necesarias para desarrollar las obras y proveer los
servicios por si misma o a través de terceros contratistas;

Formalizar y registrar los contratos de sus subcontratistas, previo a iniciar
obras y servicios;

Subcontratar sin embargo, los contratos que celebre, deberan incluir en el
contrato clausula arbitral para resolver las controversias que se susciten, las

que no podran superar un plazo de treinta (30) dias”.

Un analisis sobre esa relacién de derechos y obligaciones permite establece que en
el contrato de alianzas para el desarrollo de infraestructura econémica se establece
claramente los bienes que seran de propiedad publica y los que seran de propiedad
del participante privado. En particular, en el contrato de alianzas para el desarrollo
de infraestructura econdmica, especifica los bienes que el participante privado éste

obligado a devolver o transferir al Estado, de conformidad con lo dispuesto en el
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contrato de alianzas para el desarrolio de infraestructura econdmica; los bienes que
el Estado pueda optar por comprar al participante privado; y, los bienes que el
participante privado pueda retener o de los que pueda disponer al terminar el

contrato de alianzas para el desarrolio de infraestructura econdmica.

Asimismo, se encuentra que el Consejo Nacional de Alianzas para el Desarrollo de
Infraestructura Econdmica tiene la potestad de sancionar al participante privado por
incumplimiento de las obligaciones de los compromiisos establecidos en la ley, el

reglamento de la misma, las bases de licitaciéon y el contrato.

Esta Ley es un importante avance para lograr una nueva visién del papel estatal en
la actividad econdémica. Sin embargo, en esta tesis se considera que todavia se
encuentra muy limitada la obligacion gubernamental en relacién a su participacion en
la economia, con el fin de lograr sus objetivos sociales a partir de politicas que
incidan en un mejor beneficio para los consumidores y el cumplimiento estatal de
asumir un papel orientador y regulador de la economia, para lo cual es importante la
creacion de una ley mas amplia que se oriente hacia la participacion publica y
privada en todas las actividades econdmicas a través de la creacidén de una
sociedad mercantil de capital variado y mixto, lo cual es el aporte a realizar en el

siguiente capitulo.
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e

4. Elementos juridicos que debe contener una reforma legal para
incorporar a la sociedad de capital variado y mixto en el Cédigo de

Comercio de Guatemala

El fortalecimiento de la actividad inversionista, asi como los cambios que
comenzaban a operarse en la economia nacional dirigidos a promover e impulsar
activamente la inversion del capital extranjero en Guatemala desde finales del siglo
XX, asi como para ampliar las posibilidades en cuanto a formas y areas de inversion,
estan desbordando las posibilidades del marco legal ofrecidos por el Cédigo de

Comercio de Guatemala.

Ante esta realidad, es necesaria la creacion de una legislacion que se adecue a las
nuevas circunstancias y exigencias de ampliar las formas y areas de inversidn,
flexibilizar las disposiciones sobre esta materia y establecer los procedimientos
legales necesarios que contribuyeran a hacer la actividad econémica del pais mas
atractiva al inversionista, asi como para contribuir a que el Estado asuma un papel

mas directo en la actividad productiva para lograr alcanzar sus fines sociales.

Es por eso que se considera importante que el Codigo de Comercio de Guatemala
reconozca como una de las formas de inversidn a la empresa mixta, la cual adopta,

necesariamente, la forma de sociedad diferente a las que en la actualidad estan
65
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reconocidas en el Codigo en mencidn, para que este tipo de empresas mixtas, sean
un elemento integrante del sistema empresarial guatemalteco, convirtiéndose en uno

de los elementos mas activos del actual sistema empresarial.

Si se toma en cuenta que la idea de la empresa mixta guatemalteca se concibe
como una nueva forma de compania mercantil, que adopta una forma especial de
sociedad por acciones nominativas, en la que participan como accionistas el Estado
guatemalteco, asi como uno o mas inversionistas nacionales y uno 0 mas
inversionistas extranjeros, se entiende que la misma es una forma diferente de
sociedad de las que actualmente se encuentran reguladas en el Codigo de Comercio
y las leyes especiales relacionadas con los bancos y las compafias financieras en el

pais.

De lo expuesto, se pueden extraer algunas caracteristicas de las sociedades mixtas
las cuales constituyen una forma especifica de sociedad que todavia no se
encuentra regulada en el Cddigo de Comercio ni en ninguna otra ley, lo cual incluye

a la Ley de Alianzas para el Desarrollo de la Infraestructura Econdmica.

Estos elementos permiten establecer que este tipo de. sociedad especial debe tener
un capital divido en acciones nominativas, integrada por mas de un accionista, |o
cual implica que sean pluripersonales, en la cual no se fijjan limites para la
integracion de la misma, por lo que siempre podran integrarla cuantos socios tengan

interés en el negocio.
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Siguiendo esta misma linea, es valido extraer de lo antes dicho, otra elemento

caracteristico de la nueva sociedad denominada empresa mixta.

Uno de sus aspectos juridicos fundamentales sera que la misma debe evitar poner
limites en cuanto a la participacidon econdmica de los socios en el capital social, asi
como las restricciones a la libre transmision de las acciones, 1o que limita el caracter
cerrado de las sociedades tradicionales, porque la misma funcionara bajo el sistema

de autorizacion gubernativa.

Debido a que como cualquier sociedad mercantil, la empresa mixta es un ente
ficticio, por lo que necesariamente debe poseer una estructura organica en la cual se
cree y emita la voluntad social asi como se represente frente a terceros, siendo uno
de los 6rganos societarios fundamentales, que integra dicha estructura organica, el
érgano de administracion. Tradicionalmente el organo de administracion ha sido
reconocido, por la doctrina y por las legislaciones, como el érgano encargado de la
gestién y representacion de la sociedad. Posee algunas caracteristicas que lo
distinguen de los restantes érganos societarios, tales como el caracter permanente,

gjecutivo, necesario, autonomo y titular de atribuciones exclusivas.

Este érgano de administraciéon debe ser integrado representando el caracter plural
de su constitucion, lo cual implica que en el misma debe haber un representante del
ente gubernamental, uno de los accionistas nacionales y uno de los inversionistas

extranjeros. En todo caso se debe tener en cuenta la designacion de la persona o
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personas que haran de ejercer la administracion y modo de proveer las vacantes,‘ ‘Ly
porque la designacién de los administradores sociales, ademas de encontrarse
establecidos en la escritura social, se debe tener en cuenta su caracter pluripersonal
a partir que expresa la representacién de los tres sectores que lo integran, para lo
cual los administradores de las companfias mixtas seran designados por los socios
en la forma que determine su escritura social, estatutos o reglamentos. De esta
forma se reconoce que es una facultad exclusiva de los accionistas es nombrar y, en

su momento, destituir a los miembros del érgano de administracion.

Lo anterior implica que la regulacién en torno a las empresas mixtas en general y a
los o6rganos societarios de este tipo especial de sociedad en particular, es

igualmente insuficiente en el Cédigo de Comercio.

Uno de los aspecios centrales que debe contener una reforma al Cédigo de
Comercio guatemalteco es que en este tipo de empresas mixtas, el nombramiento
de los miembros del érgano de administracién, debe establecer que si en la escritura
publica no se procede a designar la persona o0 personas que han de administrar la
empresa mixta, posteriormente puede celebrarse la primera reunion de la Junta
General de Accionistas y designar a los miembros de su 6rgano de direccion y
administracion, segun los estatutos establecidos por lo socios y aprobadas por el

Estado guatemalteco.
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sentido de conceder la posibilidad de que la designacidn de los administradores
sociales se realice bien en la escritura de constitucion o posterior a la constitucion de
la sociedad. Esta flexibilidad podria permitir que no se paralice la constitucidén de la

empresa mixta por la ausencia de tal designacion.

La regulacién de las atribuciones, su integracion, estructura, método para la
adopcién de los acuerdos e incluso, la denominacion de este érgano queda a la
voluntad de los socios al regularlos en los estatutos. Esto implica que no se esta en
contra de la autonomia de la voluntad que caracteriza a estas sociedades, la cual se
materializa a partir de la libertad de pactos y clausulas que puedan tener los socios;
por otro lado, claro estd que los estatutos al ser la norma que regula el
funcionamiento interno de la sociedad, los accionistas podran redactarlos conforme

a las particularidades que presente cada ente societario.

Ahora bien, lo signiﬁcatiVo es que, las bases legales sobre las que los estatutos se
deben erigir, son casi inexistentes, lo que puede conducir, entre otras aspectos, a la
extrapolacion del derecho extranjero a la realidad guatemalteca y esto podria ser
negativo para las empresas mixtas que se constituyen en el pais, a partir de las

particularidades que presenta el sistema econdmico y politico de Guatemala.

De igual manera, se entiende que de acuerdo a las caracteristicas de este tipo de

sociedad mercantil, las caracteristicas de la empresa mixta, influye sobre la
69
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estructura del 6rgano de administracion, porque la mayoria de las empresas mixtas ™. y/
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se encuentran integradas por tres accionistas: uno estatal, otro privado nacional y el
tercer uno privado foraneo. Por lo que a partir de la representatividad de los
intereses de los accionistas, aspecto esencial del érgano de administracion, se hace
impensable adoptar la forma unipersonal, ya que si bien existe entre ambos
accionistas un fin comun, también, puede que tengan intereses diversos. De ahi
entonces la necesidad de que se encuentren representados los intereses de los
accionistas en el érgano de administracion. En consecuencia, todas las empresas

deben adoptar la forma colegiada para estructurar dicho 6rgano.

Ante esto, se debe tener encuentra que las empresas mixtas deben reconocer al
organo de administracion como una estructura indispensable para el funcionamiento
de esta. Igualmente deben ser reconocidas como el 6rgano encargado de la gestion
y representacién de la sociedad, reconocimiento que no se queda en un plano
estatutario, sino que se materializa en la practica, ya que en todas debe existir un
organo de administracidn que integra la estructura organica de la sociedad. Ahora
bien, el fundamento principal de esta sociedad mercantil esta en el funcionamiento

practico de estas empresas.

Un acercamiento académico de este tipo de empresa societaria evidencia que puede
funcionar a partir de que su Consejo de Administracidon delega algunas de sus
funciones a uno o varios de sus miembros. Este tipo de administracién se trata de

una delegacion de facultades realizada por el 6rgano de administracion a algunos de
70
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sus miembros, formandose un nivel operativo encargado del dia a dia de la™

sociedad, teniendo la ventaja que esta forma el 6rgano de administracidon se
presenta menos complejo y mas cercano al funcionamiento cotidiano de la empresa

mixta.

Otra forma de administrar la sociedad o empresa mixta, es que ademas del érgano
de administracion, existe en la sociedad otra estructura organica, la cual se
caracteriza por la no coincidencia entre los miembros del érgano de administracion y

los de la gerencia, es decir ambos estan integrados por personas diferentes.

Es un hecho que no debe generarse un problema juridico ni econémico la forma que
adoptan porque no existe una denominacién comun para la referida estructura,
porgue pueden ser un Comité de Direccidn, un Consejo de Direccidon, una Gerencia,
o bien un Consejo de Administracién, pero una de las dificultades que presenta esta
estructura consiste en la falta de una denominacién uniforme de la misma. En
ocasiones también, se le denomina gerencia al nivel operativo. En consecuencia, es
necesaria una estructura legal aunque no exista una denominacion uniforme porque
denominaciones como Consejo de Direccién y Consejo de Administracion, también

se utiliza para el érgano de administracion.

Otro de los elementos que distingue a este modelo, consiste en la necesidad de la
gerencia. En el modelo tradicional el nivel operativo es auxiliar del érgano de

administracion, en el sentido que algunos de los miembros del érgano integran el
71
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nivel operativo. En el modelo en analisis, la gerencia se vuelve una estructura
esencial precisamente por la falta de coincidencia entre los miembros del 6rgano de

administracion y los de la Gerencia.

La falta de coincidencia entre los miembros del 6rgano de administracion y los de la
Gerencia, posibilita que los primeros no intervengan en el funcionamiento operativo
de la sociedad. En las empresas mixtas que adopten este modelo, el drgano de
administracién debe desempefia un papel pasivo y asumir una posicion de vigilante
del funcionamiento de la Gerencia. Por tal motivo, se hace necesario tener una

estructura organica que tenga a su cargo llevar adelante el dia a dia de la sociedad.

Es de tomar en cuenta que desde el punto de vista administrativo y legal, la gerencia
es, simplemente, un 6rgano ejecutivo, esto se entiende porque la practica demuestra
que la gerencia va mas alla de ejecutar los acuerdos adoptados en junta de
accionistas y en el érgano de administracion, en ella se adoptan y ejecutan sus
propios acuerdos, sin ir en contra de las lineas trazadas por los érganos principales
de la sociedad. En ella, la figura del gerente dista de la que reconocen la doctrina y
la practica extranjera, las que lo conciben como estructura organica cuya creacion es
facultativa, secundaria, que podra existir o no en la empresa mixta, a voluntad de la

misma.

En la caracterizacion de la empresa mixta de capital variado, la norma debe

establecer que la misma es una empresa mixta una sociedad de capital variado de
72
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caracter mercantil, que adopta la forma de sociedad por acciones nominativas, en la
que participan como accionistas uno 0 mas inversionistas nacionaies, extranjeros y
el Estado, la cual tiene su capital divido en acciones nominativas, integrada por mas
de un accionista, de caracter pluripersonal, sin limites para la integracion de la
misma, por lo que siempre que sean mas de dos, podran integrarla cuantos socios
tengan interés en el negocio. Lo cierto es que una nota fundamental debe ser la
participacién del Estado como accionista, lo cual le da un caracter especifico a este

tipo de sociedad.

En la misma se trata de que no existan limites en cuanto a la participaciéon
econdmica de los socios en el capital social, asi como las restricciones a la libre
transmisidbn de las acciones, lo que acentua el caracter especial de estas
sociedades. Otra de las caracteristicas que la debe distinguir es que se debe

constituir y funcionar bajo el sistema de autorizacién gubernativa.

No es suficiente tener en cuenta las caracteristicas de la sociedad de capital variado
obtenidas del analisis juridico. Una mirada al funcionamiento practico de las mismas
permitira incorporar otros elementos caracteristicos como son su caracter cerrado,
dado por la restriccion a la libre transmision de las acciones, asi como la
participacién economica en el capital social, generalmente paritaria entre los socios

privados pero con prevalencia del capital estatal.
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La empresa de capital variable y mixto, debe ser la entidad comprendida dentro de
las sociedades por acciones, en las que participan accionistas y administradores, al
constituirse unen una 0 mas personas juridicas publicas con particulares, con lo que
consideran como un sujeto privado destinado a realizar fines econdmicos de interés

general.

Esto implica que debe ser una sociedad mercantil constituida por colectividades
publicas y particulares aportadoras de capital y administradoras en comun, siempre
en interés de la colectividad. O sea que dicha entidad implica una colaboracién entre
el sector publico del Estado y los particulares en la gestion de una empresa de
interés publico, factibilizante del uso de normas de derecho privado, como la relativa

al procedimiento suscriptor de acciones.

En otras palabras, debe ser una compafiia mercantil formada por organismos
publicos y privados, en la que participan en comun el capital y el ejercicio
administrativo, destinado a fines comprendidos en las atribuciones asignadas a un

organismo publico.

En esencia se trata de una sociedad mercantil, cuyo capital o aportan particulares y
entidades publicas, la cual es administrada tanto por los socios privados, como por
representantes de la administracion publica, en donde debe poseerse un modelo

gerencial, el cual constituye una estructura indispensable para el funcionamiento de las

mismas, porque los miembros del érgano de administracion no intervienen en el
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funcionamiento cotidiano de la sociedad y se mantienen en una posicion alejada para
evaluar y controlar el funcionamiento de la gerencia, lo que contribuye a desvirtuar la
concepcién del 6rgano de administracion como el encargado, en exclusiva, de la gestién y

representacion de la sociedad de capital mixto.

Siguiendo esta misma linea de pensamiento, las caracteristicas que poseen las
empresas mixtas, fundamentalmente, debe estar integrada por pocos socios, asi
como por un cardcter cerrado, en donde los que integran el &Organo de
administracion llevaran a cabo no solo de derecho sino de hecho la verdadera

gestiénA y administracion de la sociedad.

El érgano de administracion debe poseer, en la practica, dos formas o modelo de
funcionar: el tradicional y el gerencial. Con el modelo gerencial, la existencia de la
gerencia como estructura organica indispensable para el funcionamiento de las
empresas mixtas sobrepasa lo pensado por los académicos, quienes, aunque ‘no de
un modo expreso, reconoce en el Codigo de Comercio, como érganos societarios a

la junta de accionistas y al 6rgano de administracion.

Sin embargo, en las empresas mixtas que asumen el modelo gerencial, se convierte
la gerencia, frente al érgano de administracién, en el verdadero ejecutivo de la
sociedad, pasando a ocupar el érgano de administracidn un papel mas pasivo,
concentrandose, fundamentalmente, en la administracidn extraordinaria de la
sociedad.
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En las relaciones econdmicas son frecuentes las agrupaciones de empresas con
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objeto de limitar la concurrencia, organizar la produccion y practicar una conveniente
politica de precios. Estas agrupaciones adoptan diferentes formas economicas y
juridicas, y reciben varios nombres en la practica internacional, en la que se habla de
Trust, Cartel, etc. Estas formas de organizaciéon econdémica no siempre responden a
tendencias monopolistas, sino que frecuentemente, se presentan como exigencias
de la organizacion econdémica para poner fin a la anarquia que puede resultar de una
competencia desenfrenada o de la falta de coordinacidén de intereses a fines. Esas
combinaciones econdmicas pueden adoptar la forma de sociedades civiles o

mercantiles, y aun la de simples asociaciones en participacion.

Una de las formas preferidas para ello ha sido la sociedad de responsabilidad
limitada, que se presta especialmente para esta mision por la posibilidad de que su
direccion responda a directrices de caracter personal, por la limitacién de
responsabilidad que le es propia y por las prestaciones suplementarias y accesorias,
que son peculiares de esta forma de sociedad mercantil, pero los estatutos fijaran

las condiciones que han de reunir los SOCiOs.

En este tipo de sociedades mercantiles, la asamblea general debera ser convocada
por las autoridades publicas socias de las mismas, cuando no se haya reunido en
las épocas sefaladas en los estatutos y a faita de estipulacién de éstos, cuando
hubiere transcurrido mas de un afo sin que se haya celebrado una de dichas

asambleas.
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La administraciéon corresponde a un consejo de administracion compuesto de tres
socios, siendo uno por parte de la dependencia estatal, otro por los inversores
nacionales y un tercero por los extranjeros, siendo obligatorio la constitucion de un
consejo de vigilancia formado por dos socios como minimo, siendo por ley uno de

ellos representante del Estado.

En este tipo de empresas mercantiles mixtas, la intervencidon del Estado debe ser
amplisima. Ademas de corresponder conceder la autorizacion para que se organice,

las autoridades del comercio tendran las siguientes atribuciones:

a) Obtener de los administradores o consejo de vigilancia informes sobre la
marcha de los negocios;

b) Convocar la asamblea general cuando por cualquier motivo no hay sido
convocada por el érgano responsable de la empresa mixta;

C) Promover la disolucién y liquidacion de la sociedad, y

d) Denunciar ante el Ministerio Publico las irregularidades de caracter delictivo
cometidas por los administradores tanto los privados como los que

representan a la dependencia estatal socia de la empresa mercantil.

Esta participacion de la autoridad mercantil se debe a que la empresa mixta, es una
forma de gestidbn de servicios publicos estatales o municipales a través de una
concesién, como una forma de colaboracion en la gestidon especial administrativa, en

donde se complementan las normas del derecho mercantil con las del administrativo
77
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para la explotacion de servicios publicos con la participacion del sector privado y del -

Estado.

La organizacibn de las empresas mixtas con participacién del Estado y su
administracion, para que sean eficientes y eficaces deben partir de que su
funcionamiento debe ser descentralizado, con lo cual el gobierno favorece el
desarrollo de la sociedad civil, particularmente de las asociaciones voluntarias de la

comunidad y de las empresas e instituciones que operan en el mercado.

Asimismo, debe garantizarse un adecuado control ciudadano, en el cual las
instituciones publicas deben estar al servicio de la gente y ser fiscalizadas por ellos,
para garantizar una gestion eficaz en la cual [a empresa mixta tiene la obligaciéon de
gestionar sus asuntos con el maximo de eficiencia y eficacia, de modo de garantizar
niveles crecientes de calidad en los servicios que presta, sujeto a un estricto control

de costos.

Este procedimiento se debe a que la participacion publica dentro de la actividad
econdmica en la actualidad, tiene que ver con el agotamiento del modelo de Estado
Interventor que imperd durante buena parte de la historia del siglo XX. Por lo que
ahora, un Estado mas moderno no es solo un estado mas eficaz y mas eficiente. Es
también mas transparente, por eso la comunicacion permanente desde la gente al
Estado y desde el

Estado a la gente son dimensiones ineludibles de la

modernizacion.
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Por lo expuesto, la regulacidén de la sociedad que adopta la forma de empresa mixta,
tiene que considerar componentes vinculados a la cohesion gubernamental como
parte importante para que no existen diferentes concepciones y lineas de decision

sobre los limites y alcances de la participacion estatal en una instancia mixta.

Se considera que la cohesidn gubernamental, es una forma de respuesta a los
problemas que enfrentan las organizaciones publicas que pasa méas por la
integracion y coordinacion de los programas existentes que por la produccién de
nuevas actividades y servicios. Pocas veces afloran las necesidades de cohesidn en
el entorno publico como cuando criterios de rentabilidad social abonan reducciones o
ceses de actividad en determinados sectores, los cuales son sustituidos por las
practicas concesionarias de los servicios publicos, siendo una opcion la empresa

mixta donde el Estado tenga una influencia directa.

En la innovacidon de la gestidn publica en la empresa mixta, debe considerarse al
maximo la nivelacion de organizaciones con lo cual se lograra la reduccion de
piramides jerarquicas, la desregularizacién o eliminacion de normas que permitan
unificar lo maximo posible la organizacién y la eliminacién de controles formales o
controles orientados a limitar la regularidad procedimental porque se quieran
implementar formas burocraticas ajenas a la actividad mercantil, lo cual implica la
separacion de responsabilidades politicas y las de gestidén, con lo cual se
fortaleceran los procesos de cambio en el entorno publico, como reaccion frente a la

confusidn de responsabilidades politicas y ejecutivas en el vértice de las
79
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instituciones, que han ido produciendo en forma acelerada, paralela al crecimient
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de los aparatos administrativos una configuracién poco clara del proceso decisor,
generaimente eh detrimento de la l6gica de gestidn, lo cual no debe suceder en las
empresas mixtas con participacién estatal, por lo cual debe considerarse por un
lado, las responsabilidades sobre la elaboracion de politicas y la asignacién de
recursos, y por otro lado, las responsabilidades de produccidon de los servicios,

buscando el maximo rendimiento y calidad.

Para que se garantice esta separacion de funciones y se logre la eficiencia y eficacia
de las sociedades mixtas, la actividad administrativa debe realizarse mediante la
descentralizacion del poder de decision en las diferentes instancias de linea y
realizarse no como una simple apariencia del proceso, sino que mediante
actividades que den resultados y que puedan constatarse mediante el alcance real
de los cambios, en donde la descentralizacion en el entorno publico como actividad

donde se consideran la flexibilidad, la eficiencia, la innovacion y la productividad.

Lo anterior implica redisefiar las funciones horizontales y los dérganos que las
asumen, en donde la conduccion de pautas de disefio es inevitablemente mediante
un replanteamiento del papel organizativo de las instancias de caracter horizontal en
las estructuras gubernamentales, conectadas en el modelo burocratico con
funciones de estandarizacibn de procedimientos y realizacidn de controles de
caracter primario, por lo que el disefio de las funciones horizontales consideran el

apoyo a la planificacion, la garantia de una asignacién equitativa y eficiente de
80
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recursos, el control y evaluacion de resultados y el estimulo y el aprovechamiento de

las energias entre los diversos servicios publicos que deben asumir las empresas

mixtas.

Asimismo, se debe considerar que con una empresa mixta se busca poner freno al
crecimiento de gastos y por otro, la mejora de la calidad de los servicios e inducir en
forma creciente, la aparicion de mecanismos de competencia en la provision de

servicios publicos.

Todos estos elementos juridicos y administrativos de la actividad comercial se
orientan a que en la nueva participacion estatal en la actividad productiva se realice
desde una visidn de Estado eficiente, superando con ello las practicas burocraticas
de las empresas publicas del siglo XX, en donde resultaban un costo econdémico y
social demasiado alto para el pais, sin alcanzar sus objetivos de satisfacer las
necesidades sociales. Asimismo, debe evitar que la orientaciébn empresarial deje de
lado la funcidn central de estas empresas mixtas de prestar los servicios publicos de
forma eficiente y eficaz sin que se esquilme al consumidor por parte del prestador de
los servicios, pero que sean lo suficientemente rentables para el operador de los

mismos para que los siga prestando al publico usuario.
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CONCLUSIONES

Resulta de gran importancia la participacidn del Estado como ente
conductor y regulador de las actividades econdmicas del pais, sin embargo,
debido al proceso de privatizacidn llevado a cabo a finales del siglo XX se
pretendio alejarlo de sus funciones, pero la realidad ha demostrado que con

todas las limitaciones es fundamental la intervencion estatal en el mercado.

La ausencia de la funcién estatal reguladora de la actividad productiva,
conlleva a que los empresarios asuman una actitud de lucro desenfrenado
en detrimento del consumidor o usuario, porque lo que pretenden es
venderle los productos 1o mas caro posible sin que los mismos tengan las

condiciones de calidad para el uso o consumo humano.

Luego de que los tecndcratas verifican la falta de una regulacion juridica de
las actividades econémicas y del dafio que se le ocasiona a la poblacion,
han replanteado la participaciéon del Estado en espacios productivos para
salvaguardar los intereses de los consumidores o usuarios y disminuir el

lucro excesivo del empresario.
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El Estado ha concesionado sus funciones de servicio a cambio de lo cual se
le permite establecer mecanismos administrativos como las superintendencias
para asumir una supervisidon de las concesiones, pero esta practica ha
evidenciado limitaciones para asumir decisiones en beneficio social dejando

desprotegido al usuario.
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RECOMENDACIONES

El Organismo Ejecutivo a través de la Vicepresidencia de la Republica,
tiene que promover un amplio estudio con la participacion de las
Universidades, para sefalar la importancia de que el Estado guatemalteco
actle como ente regulador y conductor de las actividades econdmicas, y
con ello evitar que los problemas que ocasiona el proceso de privatizacion
del pais; para asi suprimir cualquier limitacion que afecte la oferta y

demanda en el mercado.

El Colegio de Economistas creara una comision para establecer lo esencial
de las funciones estatales encargadas de regular las actividades
productivas, para que los empresarios no lleven a cabo actividades en
beneficio propio y en detrimento de los consumidores al vender productos a

precios elevados y en condiciones de baja calidad.

Por medio del Ministerio de Energia y Minas se llevara a cabo un estudio
técnico encargado de dar a conocer los problemas que puede ocasionarle a
la poblacién guatemalteca la inexistencia de una regulacion juridica de las
actividades econdmicas que puedan replantear la participacion estatal, para
que existan espacios productivos que se encarguen de salvaguardar los

intereses de los consumidores y usuarios.
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A través del Organismo Ejecutivo, el Colegio de Abogados y Notarios -de
Guatemala y el de Economistas, se realizara un estudio técnico-financiero

para establecer la validez de los mecanismos administrativos y puedan con
ello supervisar las concesiones, y asi poder asumir

decisiones que
beneficien y protejan a los usuarios.
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