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Castro Montroy

En mi calidad de profesional del derecho, colegiado activo niimero 3975, y en
cumplimiento de la resolucion emitida por esa unidad de tesis de fecha Guatemala dieciocho de
encro de dos mil once, en donde se me nombra como ascsor del trabajo de tesis del bachiller
DIMAS EGIDIO CAMARGO PEREZ carné estudiantil 91 10563, con titulo “ANALISIS
JURIDICO DE LA INEFICACIA DE LA SOCIEDAD EN COMANDITA SIMPLE NO
ACCIONADA Y SU APLICACION EN LA LEGISLACION GUATEMALTECA™.
Después de haber asesorado el trabajo confiado, me permito emitir el siguiente:

DICTAMEN:

a) El tema que investiga el Bachiller DIMAS EGIDIO CAMARGO PEREZ tiene caricter
cientifico juridico, de relevancia en la actualidad y motivo de anélisis, de gran importancia
para la comprensién del derecho mercantil, ya que lo que persigue es el andlisis y
comprensién del derecho mercantil con respecto a la institucion de la sociedad en comandita
simple no accionada y su aplicacion en la legislacion guatemalteca.

b) Que a través del proceso de la investigacion para la recoleccion, ordenamiento, analisis v
registro de informacidn encuentro que este trabajo se ajusta a los requerimientos cientificos v
técnicos de una investigacion, en la cual se utilizan las téenicas de fichas bibliograficas,
encuesta, los métodos inductivo y deductivo.

¢) La redaccion llena los requisitos y requerimientos cientificos de una investigacién con
respecto al tema investigado.
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d)

La investigacion es de gran importancia con respecto al andlisis de la institucion de la
sociedad en comandita simple no accionada, las recomendaciones y conclusiones a las cuales
se arribaron considero que las mismas llenan su cometido porque vienen a ser un aporte
importante para el derecho en general y especialmente para el derecho mercantil.

La base de la investigacidén la constituyen la bibliografia y leyes existentes actualizadas,
siendo el punto de analisis juridico del tema objeto de investigacion, la misma la encuentro
acorde al tema investigado.

Por lo manifestado en las literales anteriores me permito informarle, que he asesorado el
trabajo encomendado y me es grato:

OPINAR:

Que ¢l trabajo asesorado cumple con los requisitos legales exigidos asi como lo que
establece el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Pabiico.

Que es procedente nombrar Revisor de Tesis, para que oportunamente emita el dictamen
correspondiente en donde se ordene su impresion y oportunamente el Examen Piblico.

Con las muestras de mi respeto, soy de usted su deferente servidor.

Atentamente;

NEFTALI RIVERA BARRIENTOS
ABOGADO Y NOTARIO
Colegiado Activo 3975
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UNII')AD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, siete de marzo de dos mil once.

Atentamente, pase al ( a la ) LICENCIADO ( A ): MARIA TERESA PEREZ
GOMEZ DE ALDANA, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la )
estudiante: DIMAS EGIDIO CAMARGO PEREZ, Intitulado “ANALISIS
JURIDICO DE LA INEFICACIA DE LA SOCIEDAD EN COMANDITA
SIMPLE NO ACCIONADA Y SU APLICACION EN LA LEGISLACION
GUATEMALTECA”.

Me permite hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimsmo, 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 v del Examen General Publico, el cual

dice: “Tanto el asesor come ¢l revisor de lesis. hardn constar en los dictimenes correspondientcs. su
opinidn respecte del conicnido cicntifico v téenico de la tesis. la metodologia v las técnicas de
investigacidn utilizadas. Ia redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios. la coniribucion
cientilica de la misma. las conclusiones, las recomendaciones v la bibliografia utilizada. si aprueban o
desapruchan ¢l rabajo de investigacion v otras consideraciones que estime pertinentes™.
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Licenciado

Carlos Manuel Castro Monrroy

Jefe de la Unidad de Tesis
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Universidad de San Carlos de Guatemala
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Sefior Jefe de la Unidad de Tesis

De manera atenta me dirijo a usted, en cumplimiento de mi
funcién como revisor y de la rescluciédn emitida por esa unidad de
tesis donde se me nombra como revisor del trabajo de tesis del
bachiller DIMAS EGIDIO CAMARGO PEREZ del trabajo intitulado
“ANALISIS JURIDICO DE 1A INEFICACIA DE LA SOCIEDAD EN COMANDITA
SIMPLE NO ACCIONADA ¥ SU APLICACION EN LA LEGISLACION
GUATEMALTECA" . Y como consecuencia emitir el dictamen
correspondiente, habiendo revisado el trabajo confiado, emito el
siguiente:

DICTAMEN:

a) E1 tema que investiga el Bachiller DIMAS EGIDIO CAMARGO PEREZ
es un tema importante, actual, referente con el Derecho
Mercantil, ¥y su aplicacidén en la legislacidén guatemalteca.

b) Para la realizacidén de la investigacidn del tema trabajadoc se
ha manejado bibliografia vy leves existentes dentro del ambito,
las que sirvieron de base para motivar el estudio juridico-
doctrinarioc del tema.

c) Durante el tiempo gque durdé la 1investigacién, se discutid
puntos importantes del trabajo, los cuales corregimos, asi
también, es de saber gque el contenido de la investigacidn es
un gran aporte al estudio del Derecho Mercantil, con relacidén
a la sociedad en comandita simple vy la aplicacidén en 1la
legislacién guatemalteca.
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d)

f)

Se comprobd que en el transcurso de la elaboracién de la
investigacién se hizo acopico de una bibliografia bastante
actualizada, y en la misma se utilizaron los métodos de
investigacidén inductivo y deductivo, asi también, se utilizd
la técnica de investigacidn documental y de fichas
bibliograficas, se encuentra acorde al mismo.

Las conclusiones y recomendaciones estadn acordes y s$son un
aporte al estudio del Derecho Mercantil, con respecto al tema
investigado.

En virtud de lo anterior concluyo informando a usted, gue
procedi a revisar el trabajo encomendado y me es grato:

OPINAR:

Que el trabajo revisado cumple con los requisitos legales
exigidos, el sustentante tomd en cuenta las recomendaciones
y sugerencias realizadas a su trabajo de investigaciodn,
raz6én por la cual el mismo llena los requisitos en especial
el contenido del Articule 32 del Normative para la
Elaboracidén de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Scociales y del Examen General Publico.

II. Que es procedente oftorgar el presente DICTAMEN en

consecuencia continuar con el tramite donde se ordene su
impresién y oportunamente el Examen Publico.

$in otro particular, aprovecho la oportunidad para mostrarle

mi mas alto aprecio y respeto.

Atentamente:

Colegiada 1561
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 22 de
mayo de 2013.

Con vista en los dictdmenes que anleceden, se auloriza |la impresion del trabajo de tesis del
estudiante DIMAS EGIDIO CAMARGO PEREZ, tituiado ANALISIS JURIDICO DE LA
INEFICACIA DE LA SOCIEDAD EN COMANDITA SIMPLE NO ACCIONADA Y SU
APLICACION EN LA LEGISLACION GUATEMALTECA. Articulos: 31, 33 y 34 del Normative

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

General Publico.

BAMO/sih.

7




A DIOS:

A MIS PADRES:

A MIS HERMANOS:

A MIS SOBRINOS:

A M| ESPOSA:

A MI] HIJA:

A MI FAMILIA:

A MIS MAESTROS:

DEDICATORIA

Fuente eterna de sabiduria, por haberme concedido
llegar a este momento culminante de mi formacién
profesional.

Andrés Camargo Vasquez y Maria Enrique Pérez Sazo
de Camargo (Q.E.P.D.), por el apoyo, sabios consejos
y ejemplo mientras estuvieron a mi lado.

René, Vielman lIsrael, Mavii Humberto, Andrey
Gustavo, Rogelio Efrain de apellidos Camargo Peérez
mil agradecimientos por sus concejos, apoyoc moral y
econdmico en los momentos mas dificiles.

Wellington, Marvin  Joel, Mavil Enrique, Cristian
Alexander, Norma Leticia.

Aura Nélida Garcia.

Laura Maria Camargo Garcia, el amor de mi vida.

Doiia Laura, Josué, Jhonatan.

Bonerge Mejia, Carlos Humberto Mancio Bethancourt,

Rafael Godinez Bolanos, Giovanni Crellana, Edwin

Leorel Bautista, Maria Soledad Morales Chew, por.
contribuir con sus conocimientos en mi formacion.



A LOS PROFESIONALES:

A MIS AMIGOS:

Licenciado Neftali Rivera Barrientos gracias por su
sincera amistad y apoyo con sus conocimientos,
Licenciados Luis Dario Granados Morales y
Walter Emilio ltzep Flores (Q.E.P.D) por haberme
dado la oportunidad de estar a su lado y aprender
de la ciencia del derecho, Licenciado Carlos
Alejandro Osoy Castellanos, Dr. Jairo Alvizures,
Licenciada Teresa de Aldana.

Rudy Arnoldo Roldan Dubén, Edgar Cermefio,
Amoldo de Paz, Jorge Avila, Armando Moran,
Amilcar Jiménez, Francisco Chavac, Victor
Guerra y a los demas por razones de espacio no
puedo mencionar, gracias por su apoyo.

La gloriosa Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la tricentenaria Universidad de San
Carlos de Guatemala, por darme la formacion
profesional.



INDICE

Introduccidn.. . ...

CAPITULO |

1. La sociedad en comandita simple.........

1 DB I G ON.
1.2. Caracteristicas de la sociedad en comandita simple............................

1.3. Etementos de la sociedad en comanditasimple........................o

1.4. Constitucion de la sociedad en comanditasimple...................

15 Razénsocial.........ocovvv e
1.6. Relaciones juridicas internas..........

1.7. Relaciones juridicas externas.........

1.8, FUNCIONAMIBNIO . e

CAP

2.1. Clasesdesocios........................

2.2. Antecedentes historicos...............

2.3. Formalidades constitutivas............

fTuLou

. Regulacién de la sociedad en comandita simple.................occoni

2.4. Modificacion de las sociedades personalistas...................cooe e,

2.5. Disolucion y liguidacion de las sociedades personatistas......................

2.6. Requisitos tipificantes..................

2.7 Administracion y representacion... ...

2.8 Régimen de resoluciones sociales. ..

2.9 Resolucidn parcial dei contrato de SOGIEAaD. ... o

CAPITULO 1

3. La sociedad mercantil en general..........

31 BElempresariosocial................

3.2. Concepto de sociedad mercantil.... ..

3.3 Sociedades civiles y sociedades mercantiles

3.4 La sociedad mercantil como contrato

o 0 ;3 W =

20
27

29
30
31
33

41

45
51
52

95
56
59
63



3.5. La sociedad

como personajuridica....................

3.6. Estructura juridica de la sociedad mercantil... ...

CAPITULO IV

4. Soluciones que se dan en la sociedad en comandita simple no accionada......

4.1 Transform
4.2 Régimen j
4 4 FEfectos...

acion de sociedad mercantil... ..o

] 4 T [ {7 TOUP U

4.5. Andlisis juridico de la ineficacia de la sociedad en comandita simple no

accionada y su aplicacién en {a legislacion guatemalteca....................
CONCLUSIONES . ... i e e e e e e e
RECOMENDACIONES .. ... e,

BIBLIOGRAFIA

Pag.
80
83

91
91
92
94

95
101
103
105



INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacién se realiza para analizar juridicamente fa institucion
denominada sociedad en comandita simple no accionada; toda vez que el Cédige de
Comercio de Guatemala la regula en el Articulo 68 en sus dos formas, accionada y no

accionada.

La problematica que se analiza es sobre las sociedades en comandita simple no
accionada y radica en la contradiccion de la responsabilidad ilimitada de los socios

comanditarios contra la responsabilidad limitada de los socios comanditados.

Se ha confirmado |la hipotesis de la necesidad de derogar el Articulo 68 del Codigo de
Comercio de Guatemala, porque los comerciantes no utilizan la institucion referida por no

convenir a sus intereses y ser inaplicable por las contradicciones que presenta.

Los objetivos se lograron al determinar que se debe derogar el Articulo 68 del Cédigo de
Comercio de Guatemata, porque no tiene razén de ser debido a que otras instituciones
mas avanzadas otorgan una mejor forma de constitucion, siendo ineficaz a estas alturas
para seguirse aplicando; demostrar que debe crearse un reglamento donde para poder
adoptar una nueva forma de sociedad de las que ya se encuentren constituidas en este
tipo de organizacion de sociedad mercantil, puedan transformarse de sociedad en
comandita simple no accionada a la de sociedad mercantil sociedad anoénima, para un
mejor funcionamiento de sus actividades comerciales, la que ya estd regulada en el
Codigo de Comercio de Guatemala; establecer que ofras formas de organizacion social
ofrecen mas ventajas en su constitucion y funcionamiento; demostrar que otra forma de

constitucién social ofrece mejores ventajas porgue la tendencia es captar la mayor



cantidad de capital a diferencia de la sociedad en comandita simple que lo principal es la
clase de persona o socio que la constituyen.

La tesis quedo contenida en cuatro capitulos: En el primero se aborda el tema de ia
sociedad en comandita simple, su definicién, caracteristicas y elementos; el segundo
capitulo trata de la regulacién de la sociedad en comandita simple no accionada, clases de
socios, identificacion de la sociedad, forma de constitucion del capital; en el capitulo tres la
sociedad mercantil en general, definicion, sociedad mercantil; en el capitulo cuatro se
proponen soluciones al problema que se da en la sociedad en comandita simple no

accionada y se realiza un analisis juridico de la misma.

Para la realizacion de la investigacion se utilizé el método deductivo, para efectuar el
estudio amplio sobre el tema de lo que es la sociedad, clases de sociedades mercantiles,
especialmente ia sociedad en comandita simple no accionada y su aplicacién en la
legislacidn guatemalteca; asi también el meétodo deductivo, para comprender la
informacién obtenida y el método de la sinlesis para emitir las conclusiones vy
recomendaciones del trabajo; las técnicas utilizadas fueron la documental y bibliografica
gue permitio la consulta y recopilacion de ta informacion.

En razén a lo anterior, se espera que la informacién planieada sirva como medio de
consulta para todos los estudiantes y profesionales interesados en el tema de las
sociedades como parte del derecho mercantil.

(i)



CAPITULO |

1. La sociedad en comandita simpie

La sociedad en comandita aparece en la edad media, a través del antiguo contrato de
commenda, el cual una persona confiaba en otra un capital en efectivo o en ofra clase
de bienes con el objetivo de realizar una explotacion econdémica y dividirse

posteriormente las ganancias.

En la edad media esta sociedad cumplié una funcidon bastante especifica y permitia que,
indirectamente, toda persona que tuviese impedimento morai o juridico para dedicarse al
comercio, pudiera hacerlo por medio de la sociedad en comandita, la que se
manifestaba frente a terceros Unica y exclusivamente por medio del socio gestor o

comanditario.

1.1. Definicion

Villegas Lara define: “La sociedad en comandita es una sociedad mercantil de tipo
personalista que se identifica con razén social, que requiere de un capital fundacional y

en la que coexisten dos tipos de socios con diferente grado de responsabitidad”.’

k Villegas Lara, Rene Arturo. Derecho mercantil guatemaiteco. Pag. 157.
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Joaquin Garrigues concibe a la sociedad en comandita como: “La sociedad personalista
dedicada en nombre colectivo y con responsabilidad limitada para unos socios e

ilimitada para otros, a la explotacién de una industria mercantil”.?

El Cédigo de Comercio de Guatemala, en el Articulo 68, define la sociedad en comandita
simple como: “Sociedad en comandita simple, es ila compuesta por uno o varios socios
comanditados que responden en forma subsidiaria, ilimitada y solidaria de las
obligaciones sociales, y por uno o varios socios comanditarios que tienen

responsabilidad limitada al monte de su aportacién”.

Por su parte Manuel Ossorio, en el diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales,
define: “Sociedad comanditaria © en comandita simple, es |a que esta formada por dos
grupos de personas: uno constituido por los socios comanditados, que responden por las
obligaciones sociales igual que los de una sociedad colectiva, y otro compuesto por los
socios comanditarios, que solo responden con el capital que se han obligado a aportar.
La denominacion social se integra con las palabras “sociedad en comandita simple” o su
abreviatura. Si actia bajo una razén social, ésta se establece exclusivamente con el

nombre de los comanditarios” >

El Codigo de Comercio argentino, citado en el diccionario de derecho usual Guillermo
Cabanellas, define a la sociedad en comandita simple como: “La que se forma cuando
dos o mas personas, de las cuales, a Io menos una es comerciante, se reune para un

objeto comercial, obligdndose el uno, o unos, como socios solidariamente responsables,

? Garrigues, Joaquin. Curso de derecho mercantil. Pag. 380.
* Osorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales. Pag. 715.
2



y permaneciendo el otro u otros como simple administradores del capital, bajo la

condicién de no responder sino con los fondos declarados en el contrato”.*

En las definiciones antericres la doctrina como regla general en las sociedad en
comandita simple la existencia de dos clases de socios, y la existencia de la
responsabilidad de cada uno de ellos, para unos que responden en forma ilimitada de
las obligaciones sociales y para otros que tienen responsabilidad limitada al monto de

sus aportaciones.

1.2. Caracteristicas de la sociedad en comandita simple

Aunque de evolucion historica completamente diversa, la sociedad comanditaria se
muestra en las legislaciones modernas como una sub especie de la sociedad colectiva,
de esta toma el principio de la responsabilidad ilimitada, pero lo aplica solamente a los
socios no comanditarios, mientras la responsabilidad de los socios comanditarios queda
limitada a una suma de antemano fijada (suma comanditaria). Para que haya sociedad
comanditaria es preciso que uno al menos, de los socios, responda ilimitadamente, y

que otro al menos, responda limitadamente.

Si por el dato juridico de la responsabilidad, la sociedad comanditaria es una evolucion
de la sociedad colectiva, (es una colectiva a medias), en su significacién econdmica
responde a motivos completamente distintos. Mientras la sociedad colectiva “es una

sociedad de trabajo para todos los socios, especialmente adecuada para personas

* Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual, Pag. 113.
3



emprendedoras que desean llevar perscnalmente la gestion social, la sociedad
comanditaria satisface de un lado — del lado de los socios no comanditarios — el deseo
de obtener un capital para el negocio, sin tener por eso que compartir la gestion social
con el capitalista, ni abonarle interés a su capital cuando no haya ganancia, y por otro —
del lado de los comanditarios — satisface el deseo de participar en los beneficios de una
explotacion mercantil sin las molestias de la gestidon personal, ni los peligros de la
responsabilidad ilimitada. Desde el punto de vista econémico, la sociedad comanditaria,

se parece, por tanto, mas a las cuentas en participacion que a la sociedad colectiva.™

Las notas distintivas desde el punto de vista doctrinario: Existencia de dos clases de

S0CI0S:

- Comanditados, su responsabilidad es ilimitada de las obligaciones sociales.

- Comanditarios, responsabilidad limitada al monto de sus aportaciones

- Sociedad eminentemente personalista ya que las cualidades personales de los socios

son determinantes del nacimiento de la sociedad.

Las notas distintivas desde el punto de vista legal: De la regulacion legal contenida en el

Codigo de Comercio de Guatemala en los Articulos 68 al 73 preceptua las notas

distintivas siguientes:

° Garrigues, Joaquin. Ob. Cit, Pag. 379.



- Existencia de dos clases de socios:
Comanditados: su responsabilidad es subsidiaria, ilimitada y solidaria de las obligaciones
sociales, vy

Comanditarios: que tienen responsabilidad limitada al monto de sus aportaciones.

- Aportaciones: No pueden ser representadas por titulos o acciones.

- Identificacién: Se identifica con una razén social.

- Capital: Debe ser aportado integramente al constituirse.

- Administracion: 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 administracion la tengan extrafios.

- Prohibiciones: Los socios comanditarios tienen prohibido cualquier acto de

administracion de la sociedad.

Es una sociedad mercantil, que tiene el caracter de comerciante social simplemente por

la forma, cualguiera que sea su objeto (Articulos 3 y 10 inciso 2°. Codigo de Comercio),



1.3. Elementos de la sociedad en comandita simple

Partiendo del punto de vista legal que para su existencia debemos de constituir la
sociedad a través de un contrato de sociedad en el cual encontramos los diferentes

elementos que lo integran:

a) Subjetivo: constituido por el elemento personal que lo constituyen los socios tanto

comanditados como comanditarios.

b) Objetivo: pacto o convenio que se obligan los socios sobre el cual va ha versar la

actividad econdémica o productiva de la sociedad.

¢) Formal: constituido en si por el contrato contenido en la escritura de sociedad con
todos los requisitos que establece el Codigo de Comercio, Codigo de Notariado y
demas leyes especiales alrededor de las cuales funcionara la actividad de la

sociedad.
1.4. Constitucién de la sociedad en comandita simple

Para la constitucion de las sociedades en comandita simple, rigen los mismos requisitos
formales que para las sociedades colectivas. Para lo cual encontramos la solemnidad de
la constitucion en el Articulo 16 del Cédigo de Comercio de Guatemala, el cual
establece: “Que la constitucion de la sociedad y todas sus modificaciones, incluyendo

prorrogas, aumento o reduccién de capital, cambio de razén social 0 denominacion,



fusién, disolucion o cualesquiera otras reformas ¢ ampliaciones, se haran constar en
escritura publica”. La separacion o ingreso de socios en las sociedades no accionadas,
también se formaiizard en escritura publica. Asimismo en ef Articulo 17 del mismo
cuerpo legal citado, preceptia: “que para su registro el testimonio de la escritura
constitutiva, el de ampliacion y sus modificaciones, debera presentarse al registro
mercantil de la replblica de Guatemala denfro del mes siguiente a la fecha de la
escritura, y empezara a computarse el plazo de la sociedad desde el momento en que

queda formalizada su inscripcion”.

La sociedad en comandita simple, al igual que las demas sociedades se constituye por
escritura publica y le son aplicables las disposiciones generales a las cuales ya se hizo
referencia, en consecuencia en el Articuio 48 del Decreto niumero 314 del Congreso de
la Repiblica Cédigo de Notariado, establece los requisitos particulares para la escritura
de constitucién que ademas de los requisitos generales de la escritura de sociedad los

siguientes:

a} La comparecencia como otorgantes, de los socios comanditados o gestores y de los

comanditarios fundadores;

b) El capital social y la parte que aporte cada socio;

c) La parte de capital efectivamente pagada y la forma y plazo en que los comanditarios

deberan enterar el resto en las cajas de la sociedad;



d) Las fechas en que deben celebrarse las sesiones ordinarias de la Junta General.

1.5. Razén social

Cabanellas de Torres sefiala: "En el derecho mercantil, nombre o denominacién con gue
son designadas o conocidas las compafiias sociales. Debe limitarse a las compafias
colectivas 0 comanditarias, donde io comun consiste en combinar o yuxtaponer los

nombres de dos o mas socios”. °

Regulada en el Articulo 69 del Cédigo de Comercio de Guatemala: “La razén social se
forma con el nombre de uno de los socios comanditados o con los apellidos de dos o
mas de ellos si fueren varios, y con el agregado obligatorio de la leyenda: "y Compafiia,

Sociedad en Comandita”, la que podra abreviarse: “y Cia., S.en C.".

El Articulo 70 regula “que cualquier persona que no sea socio comanditado, que haga
figurar o permita gue su nombre figure en la razon social, quedara obligada en favor de
terceros en igual forma que los comanditados”. En igual responsabilidad incurriran los
socios comanditarios cuando se omita en la razén social la expresidon: Sociedad en

Comandita, o su abreviatura.

6 Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario de derecho usual, Tomo |}, Pag. 462.
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1.6. Relaciones juridicas internas

1)

La aportacion del socio comanditario. De ella destacan dos aspectos: su
consideracidon como cuota del capital social y como suma de responsabilidad. En el
primer aspecto, la aportacién del socio comanditario {la cual no puede consistir en
trabajo) destinada a integrar el capital de explotacibn de la sociedad y queda
sometida al principio de libertad de pactos. Como suma de responsabilidad,

constituye el limite de responsabilidad del socio comanditario.

Nada se opone a que la suma de responsabilidad sea mayor que la cifra de
aportacién. En este caso, el socio comanditaric respondera frente a tercero por las

deudas sociales hasta el limite de la suma ofrecida como garantia.

Gestion de la sociedad. Corresponde exclusivamente a los socios exclusivos que la
desempefian conforme a las reglas examinadas para la sociedad colectiva. El
Articulo 73, del Cddigo de Comercio de Guatemaia, prohibe a los socios
comanditarios hacer acto alguno de administracion de los intereses de la sociedad, ni
aun como apoderados de los socios gestores. La transmision de esta prohibicion

produce las siguientes consecuencias:

a) Frente a terceros, el socio comanditario, respondera ilimitadamente de las
obligaciones contraidas como consecuencia de su intervencion a la gestion, y aun
de todas las obligaciones sociales, si su intervencion amplia que practicamente

puede equipararse a la del socio colectivo y en efecto, el fundamento de Ia



limitacion de responsabilidad del socio comanditario radica en su apartamiento de

la administracion de la sociedad.

b} En el ambito interno, el socio comanditario participara ilimitadamente de las
perdidas sociales ocasionadas por su intervencién en la gestién y puede ser
excluido de la sociedad. Estas gestiones no parecen aplicables cuando el socio

comanditario ha obrado por medio de un mandato o poder de los socios gestores.

Por o demas, a los socios comanditarios otorga un derecho de informacién, su
concurso es para la aprcbacion de la gestidon social, y, probablemente, por
designacion o revocacion de los administradores. Los estatutos de la sociedad
pueden también reservarles un moderado poder de control exigiendo
consentimiento para actos de extrema gravedad para el interés de la sociedad.
Este poder nunca podra ser tan amplio que prive a los socios de su iniciativa en la

direccion de los asuntos sociales.

3} La participacion en ganancias y pérdidas. “Rigen los principios examinados en
relacion a la sociedad colectiva, pero aqui se perciben con mayor intensidad [a
necesidad de no distribuir beneficios mientras sea cubierta ia cifra de capital. Asi,
pues, y salvo pacto en contrario, los beneficios y las pérdidas deberan distribuirse
entre los socios colectivos comanditarios segun las reglas establecidas en el Cédigo

de Comercio de Guatemala; pero la participacién del socio comanditario en las
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perdidas de la sociedad que corresponda, pero sélo hasta el limite sefalado; el

exceso, si lo hubiere, ha de distribuirse exclusivamente entre los socios colectivos.”

Respecto de las relaciones juridicas internas en o que hace a los socios
comanditados, su régimen es fundamentaimente el que ya tratamos para la sociedad

mercantil en general con dos salvedades:

a) Que su aportacion puede ser de capital y trabajo o industria, 0 8610 de trabajo.

b) Que les corresponde con exclusividad la administracion de ia sociedad y la
representacion legal de la misma, salvoc que la escritura social permita que la
administracion la tengan extrafios, caso en el cual el nombramientc que hagan no
surtira efecto hasta que sea aprobado por los socios comanditarios con mayoria

de la mitad mas uno del capital aportado por ellos.

Por lo que hace a los socios comanditarios, existen las siguientes particularidades:

a) La aportacién es esencial y constituye, desde luego, la obligacién principal. Es
importante destacar que el capital debe ser aportado integramente al constituirse la
sociedad, principio que se ve reforzado al disponer 1a ley que no podra otorgarse la
escritura constitutiva de la sociedad, mientras no conste de manera fehaciente que el
capital ha sido integra y efectivamente pagado, sancionandose con nulidad del

contrato constitutivo la violacién del citado precepto y atribuyendo a todos los socios

’ Broseta Pont, Manuel. Manual de derecho mercantil. Pag. 181
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b)

responsabilidad ilimitada y solidaria por los dafios y perjuicios que se causaren a

terceros.

La prohibicion de inmixtion que, fundandose en que la gestién |la realizan sélo ios
gestores, significa que los socios comanditarios tienen prohibido cualquier acto de
administracibn de la sociedad, aun en calidad de apoderados de los socios
comanditados o de la sociedad. Violar esta prohibicion se sanciona con atribuir
responsabilidad ilimitada y solidaria al socic comanditado contraventor, en favor de
terceros y por todas las pérdidas y obligaciones de la sociedad, sean anteriores ¢
posteriores a la violacion, salvo de que se tratare de actos urgentes o de mera
administracién desempefiados por muerte o incapacidad del socio administrador. No
se consideran actos de administracion por parte de ios socios comanditarios: asistir a
las juntas de socios, con voz pero sin voto; examinar, inspeccionar, vigilar y fiscalizar
la contabilidad y los actos de los administradores; contratar por cuenta propia o ajena
con la sociedad; dar autorizaciones, dictamenes e informes para determinadas

operaciones sociales; y participar en la liguidacién de la sociedad.

No estan obligados “a restituir las utilidades que hubieren cobrado de buena fe, de

acuerdo con los estados financieros aprobados.”

Dentro de la sociedad en comandita simple no accionada, los socios comanditados

tienen los mismos derechos y obligaciones que los socios de la sociedad colectiva.

8 Vasquez Martinez, Edmundo. Instituciones de derecho mercantil, Pag. 148
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Todo lo dicho respecto a éstos es, pues, aplicable a las sociedad en comandita. Se

tratara solo de la posicion juridica de los socios comanditarios,

Aportacion del socio comanditario. La aportacion de capital por el socio
limitadamente responsable es esencial a la sociedad en comandita. Mas en esa
aportacién es preciso distinguir una doble funcién: integrar el capital productivo de la
sociedad y constituir un conjunto de hienes para garantia de los acreedores. En
cambio, en las aportaciones de los socios colectivos esta segunda funcion tiene

menor importancia, porgue responden con sus propios bienes.

La distincion se manifiesta en el diverso tratamiento juridico gue recibe la
contribucién del comanditario, segun se considere como cuota social 0 como suma

de responsabilidad.

A. Por la indole de las normas reguladoras. La aportacion del comanditario esta
sometida a normas de derecho dispositivo. Los socios pueden pactar libremente
en este punto: pueden renunciar a la aportacion, disminuirla, aplazar su pago, etc.
Mas en tfanto en cuanto la aportacion es, al mismo tiempo, suma de
responsabilidad, ninguno de estos pactos es valido frente a los acreedores, los
cuales conservan integro su derecho a que el comanditario contribuya a |a
responsabilidad de la sociedad con la suma ofrecida en el contrato. Razén: esos
pactos invaden la esfera de las relaciones externas de |la sociedad, dominada por

normas de derecho coactivo.
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B. Por el significado de la inscripcién en el registro mercantil. La cuantia de la
aportacién del comanditario se determina en el contrato social y se inscribe en el
Registro. Pero esta inscripcion se opera en tanto en cuanio la aportacién es al
propio tiempo suma de responsabilidad. Si fuese distinta, se inscribira ésta, que

es la que interesa a terceros, y no aquélla, que sélo interesa a los socios.

Esto significa que, aunque la cifra de Ia aportacion y la de la suma de responsabilidad
suele ser la misma, no es necesario que lo sea: la obligacion del comanditario frente
a los demas socios, de contribuir con una cantidad al patrimonic social, puede ser
cuantitativamente mayor o menor que la suma de responsabilidad pactada. En el
primer caso, la aportacion pasa integramente al patrimonio de la sociedad, quedando
expuesta a la accion de los acreedores. Pero los socios pueden en todo momento
reduciria hasta la cifra que representa la suma de responsabilidad. En el segundo
caso, el comanditario respondera frente a los acreedores sociales, no sélo por la
cuantia de su aportacion, sino también con la cantidad que representa la diferencia

entre la cifra de la aportacion y la de la suma de responsabilidad.
En el Codigo de Comercio de Guatemala, coinciden totalmente aportacion y suma de
responsabilidad del comanditario y por consecuencia, reciben un tratamiento

unitario. Aqui se confunden en uno mismo el aspecto interno con el aspecto externo.

Pero puede ocurrir que la aportacion del comanditario se haga sélo con fines de

garantia y que, por consiguiente, no esté destinada a cubrir pérdidas.
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2)

Por otra parte, no se sabe si la aportacion del comanditario estd integramente
sometida a la libertad de pactos que se desprende con caracter general. La
contestacion afirmativa es posible desde el punto de vista de la aportacién y absurda
desde el punto de vista de la responsabilidad. El contrato social decide, ciertamente,
sobre el ambito en que el socio comanditario ha de contribuir a integrar el capital
productivo de la sociedad, sobre el modo de hacer la aportacién, sobre la posibilidad

de aumentarla o de disminuiria, etc.

La responsabilidad del comanditario por incumplimiento de su obligacion se rige por

las normas generales ya conocidas.

Distribucion de ganancias y pérdidas. En este punto la participacion del socio
comanditario se rige por el contrato de sociedad. En defecto de pacto, el socio
comanditario tiene los mismos derechos que los socios colectivos. Participa, por

tanto, de las ganancias en proporcién al capital aportado.

El Cédigo de Comercio de Guatemala, destina unicamente a regular la situacion del
comanditario dentro de la sociedad. Pero estas disposiciones limitadas a la cuestion
de responsabilidad y a la gestion son insuficientes. En punto a la distribucion de

beneficios quedan sin dilucidar varias cuestiones:

a) Si se pueden repartir al comanditario que no esté al corriente en el pago de la

aportacién ofrecida, o deberan, por el contrario, ser contabilizados como
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b)

d)

prestaciones a cuenta de la aportacién. El ejemplo de ofras legislaciones induce a

una contestacion en el Gltimo sentido.

Si, del propio modo, cabe repartir beneficios al comanditario cuando su aportacion
se ha reducido por virtud de pérdidas. Parece también en este caso que la

ganancia se destinara ante todo a reintegrar la aportacion.

Si las ganancias no retiradas por el comanditario pueden ser imputadas
ilimitadamente a la participacion en el capital del socio comanditario o sélo hasta
que alcance la cifra de la suma de responsabilidad, pagandose inmediatamente el
exceso al comanditario 0 abonandosele en cuenta como crédito independiente

contra la sociedad.

Si estara obligado el comanditario a restituir los beneficios percibidos que tengan
caracter ficticio, aunque los haya recibido de buena fe. La respuesta debe ser
afirmativa, porque de otro modo quedaria reducida en igual cuantia la aportacion
del comanditario, cosa inadmisible en cuanto sea equivalente a suma de

responsabilidad.

Si esta permitida la estipulacién de un interés fijo al capital del comanditario. La
doctrina contesta afirmativamente: ese interés cargara la cuenta de gastos
generales, pero el comanditario respondera a ios acreedores de la disminucion
sufrida por esta causa en su aporiacion, en el caso de no estar inscrita en el

registro mercantil la cldusula de pago de un interés fijo.
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3)

4)

En las pérdidas, el socio comanditario debe participar sélo hasta la concurrencia
de su aportacién. Su obligacion de cubrir esta, pues, limitada, dade que no puede
perder mas que la aportacion prometida y sus accesiones. En cuanto la
aportacion quede absorbida por las pérdidas, no se puede cargar a la cuenta del
comanditario ninguna pérdida mas. Lo propio ocurre cuando la parte de perdidas
del comanditario iguala al crédito de la sociedad por la aportacion no
desembolsada. Las pérdidas que excedan de la aportacién del comanditario se

cargan a los demas socios.

Prohibicion de concurrencia. Alcanza sélo a los socios colectivos. Razén: la exclusion
del comanditario de la gestion social no le permite tener conocimiento de los asuntos
sociales. Por otra parte, no seria justo limitar fuera de la actividad social la capacidad
de trabajo del comanditario, cuando su participacidbn en aquella actividad es

cabalmente nula.

Que al comanditario no le aicance la prohibicién de concurrencia, no guiere decir que
guede libre de responsabilidad si incurre en algin supuesto de competencia ilicita

contra ia sociedad.

Derecho de informacién. Se regula y se comprueba su mayor rigor para el socio
comanditario. No quiere Ia ley que estorbe la marcha de la sociedad con frecuentes
interpelaciones sobre la administracion social. Por eso, en lugar del ilimitado derecho
de examinar el estado de la administracién y contabilidad, se concede al

comanditario sélo un derecho limitado a las épocas y bajo las penas prescritas en el
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contrato social y, en su defecto, limitado a la comunicacion del balance de la

sociedad a fin de afio.

o) Gestién de la sociedad. Los socios colectivos estan sometidos al principio de gestion
conjunta. Respecto del socio comanditario, la regla general en todas las legislaciones
es su exclusion de la gestién social. Pero esta regla se aplica de distinta manera

segun se trate de un sistema rigido o de un sistema elastico:
Los socios comanditarios no podran hacer acto aiguno de administracion de los
intereses de la compaiiia, ni aun en calidad de apoderados de los socios gestores. Lo
que historicamente empezé siendo una dispensa al socio comanditario, que la ley
establecia de acuerdo con su presunto deseo de mantenerse alejado de las
incomodidades de la gestidn, se ha convertido modernamente en una prohibicion
categorica. Esta prohibicién ofrece tres cuestiones principales:
- Fundamento;
- Ambitoy

- Consecuencias de Ia no observancia.

El fundamento de la prohibicic’m gira alrededor de dos razones:
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a)

b)

La proteccion del interés de terceros que serian defraudados en su creencia de
que el socio comanditario era un socio ilimitadamente responsable, puesto que
actuaba en las relaciones externas de la sociedad. Pero el engafo no puede
existir si se inscribe en el Registro la gerencia del comanditario. ;,Por qué va a ser
de distinta condicidbn el comanditaric que cualquiera persona extrafia a la

sociedad que reciba de ella un poder general?

La proteccion del interés de la sociedad, que se veria comprometido por una
gestion audaz de un socio el comanditario, cuya responsabilidad es limitada,
mientras 1os demas pagarian las consecuencias con todos sus bienes. Pero la
realidad es muy distinta: generaimente el comanditario es el (nico que aporta
capital y por eso suele ser mas prudente que los socios colectivos, los cuales

raramente pueden perder ofra cosa que su trabajo.

Dada la imprecision legal en el uso de los términos gestion, administracion,

representacién, resulta problematice averiguar el significado que tiene acto de

administracion. Concretamente: si al comanditario se le prohibe todo acto de

administracién, aun en la esfera interna de la sociedad, o se le prohibe solamente la

actuacion representativa frente a tercero. Racionalmente, la prohibicion sélo debe

abarcar aquellos actos que hagan suponer a terceros que el comanditario es un socio

ilimitadamente responsable y no aquelios actos de indole puramente consultiva o de

control. A esta solucién parece inclinarse el Codigo de Comercio de Guatemala, al

aclarar que ni aun en calidad de apoderados de los socios gestores pueden los
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comanditarios hacer acto alguno de administracion. De administracion, por tanto,

externa, de relacién entre la sociedad y los terceros.

No impone el Cddigo de Comercio de Guatemala ninguna sancion al socio comanditario
que vulnere la prohibicién de inmiscuirse en la administracién de la sociedad. De
acuerdo con la solucion del derecho francés, parece que el infractor debera responder
como socio de responsabilidad ilimitada solamente en aquellos negocios realizados

contrariando la prohibicién.

La rigurosidad excesiva del sistema latino se dulcifica en "el germanico dando a la
prohibicién caracter meramente dispositivo en cuanto a la gestion interna, y
permitiendo, en la gestidén externa de {a sociedad, que el comanditario sea nombrado
factor o apoderado ordinario. Lo unico que no puede ser el comanditario es

representante legal de la sociedad.”

1.7. Relaciones juridicas externas

Representacion. A 10s socios autorizados para el uso de la firma social y sélo podra serlo
los socios colectivos. La atribucidn de esta facultad a los socios comanditarios
desnaturalizaria su posicién en la sociedad y les hara responsables de las deudas

sociales.

Responsabilidad de tos socios comanditarios y colectives.

® Garrigues, Joaguin. Ob. Cit, Pag. 381
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1) El socio comanditaric ha realizado integramente su aportacion, no queda
personalmente respectc de terceros, salvo que haya ofrecido una suma de
responsabilidad. Los acreedores sociales sélo pueden dirigirse contra el patrimonio
de la sociedad y, en su defecto, contra los socios comanditados que responden

personal, solidaria e ilimitadamente de las deudas sociales.

2) Si el socio comanditario no ha realizado en todo o en parte su aportacion queda
obligado personalmente frente a terceros hasta el limite de la aportacion prometida.
Los acreedores pueden dirigirse directamente contra el socio comanditario, sin
necesidad de recurrir al mecanismo de la accidén subrogatoria; pero es dudoso que

puedan hacerio sin previa excusion de los bienes sociales.

3) Si el socio comanditario ha ofrecido una suma de responsabilidad mayor que la cifra
de aportacién, queda directamente obligado frente a terceros, en cuanto a la
diferencia, previa excusién de los bienes sociales. Su responsabilidad es, pues,

subsidiaria respecto de la sociedad, y solidaria respecto de los socios colectivos.

4) Responsabilidad anémala: “El socio comanditaric quedara sujeto a responsabilidad
ilimitada en los supuestos en que haya consentido la inclusién de su nombre en la

razén social 0 de que se haya inmiscuido en la gestion de la sociedad.” '°

Frente a terceros la sociedad en comandita simple esta sujeta al siguiente régimen

juridico:

'° Broseta Pont, Manuel. Manual de derecho mercantil, Pag. 183
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a)

b)

d)

La representacion de la sociedad corresponde con exclusividad a los socios
comanditados o gestores, salvo que, como ya dijimos, la escritura social permita que
la administracion la tengan extrafios. En lo que se refiere a sus facultades, a la
delegacion de la representacion, al modo de ejercer la representacion conjunta, etc.,

rigen las reglas generales aplicables a todas las sociedades.

La responsabilidad de la sociedad tiene caracter ilimitado o sea que responde con

todo su patrimonio por las obligaciones sociales.

Los socios comanditados o gestores responden en forma subsidiaria, ilimitada y
solidaria de las obligaciones sociales. Es decir, que responden con todo su
patrimonio por cualquier cuantia de las obligaciones sociales; cualquiera de los
socios responde del importe total de las mismas y ningunc de ellos puede ser
obligado al pago de las deudas sociales, en tanto que todo el patrimonio de la

sociedad no haya sido dedicado integramente al pago de dichas deudas.

Los socios comanditarios tienen “una responsabilidad normal si no ejecutan ningun
acto de inmixtién ni toleran la inclusion de su nombre en la razén social, caso en el
cual se limita al monto de su aportacién. Tienen responsabilidad anormal, si por el
contrario, violaron la prohibicién de inmixtién y permitieron que su nombre figurara en
la razén social, casos que los afectan imponiéndoles responsabilidad ilimitada y

solidaria por todas las pérdidas y obligaciones de la sociedad.”"!

" vasquez Martinez Edmundo. Instituciones de derecho mercantil. Pag. 149
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1) Representacion de la sociedad. Corresponde exclusivamente a los socios
comanditados, rigen las mismas reglas que para los socios de una sociedad

colectiva.

2) Responsabilidad de la sociedad y de los socios por las deudas sociales.

Socios comanditados: Responden de la misma manera que los socios de la sociedad

colectiva.

Socios comanditarios. Esta responsabilidad tiene dos supuestos:

Responsabilidad normal. La responsabilidad del comanditario por las obligaciones de
la compariia quedara limitada a los fondos que pusiere o se obligare a poner en la
comandita. Estos fondos, en cuanto representan suma de responsabilidad, se
inscriben en el Registro mercantil, para conocimiento de terceros contratantes con la

sociedad.
lL.a cifra de la suma de responsabilidad ha de expresarse en dinero, aunque la
aportacion efectiva del comanditario se realice en otra clase de bienes. Esta cifra

limita tanto el deber de prestacion como la responsabilidad del comanditario:

En cuanto el comanditario ha satisfecho a los acreedores hasta el importe de la suma

de responsabilidad o ha realizado la aportacién equivalente, queda liberado;
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El patrimonio entero del comanditario queda abierto a la ejecucion de los acreedores,
pero como su responsabilidad es limitada, la ejecucion se detiene en cuanto se cubre

el importe de los fondos que el comanditario se obligé a poner en la comandita.

En cambio, el patrimonio de la sociedad responde ilimitadamente, y, por tanto,
también la integra aportacion hecha por el comanditario, aunque sobrepase la cifra

de la suma de responsabilidad.

No hay, pues, problema en cuanto a la extension de la responsabilidad del
comanditario. El problema surge en cuanto al modo de hacer efectiva esa
responsabilidad. No hay cuestion si el comanditario cumplié su prestacion aportando
y manteniendo en el patrimonio social la suma ofrecida: todo elemento de este

patrimonio responde integramente de las deudas sociales.

Los supuestos son otros: o que el comanditario no haya desembolsado la suma
convenida, o que, habiéndola aporiade a la sociedad, ésta la haya restituido al
comanditario. El objetivo de la accion que tiende a realizar la responsabilidad del
comanditario consiste, pues, no en obligar a este socio al pago de las deudas
sociales, sino en obligarie a que, efectivamente, lleve a cabo la prestacién patrimonial
ofrecida, con la que contaron los acreedores informados por el registro mercantil.
Mas ¢ quién ha de ser el titular de la accién contra el comanditario? La sociedad o los

mismos acreedores mediante el gjercicio de una accion directa.
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El problema no es puramente tedrico. Si los acreedores ejercitan la accion de la
sociedad, se veran expuestos a las mismas excepciones que el comanditario pudiera
oponer a ésta. Mas tales excepciones no enervaran la accion si sus titulares son los

mismos acreedores, a virtud de un derecho propio.

Es sumamente interesante el desenvolvimiento de este problema en la doctrina y en
la jurisprudencia del pasado siglo. Durante la primera mitad de ese siglo se entiende
que el comanditario esta obligado a |a aportacion de su cuota sélo por consecuencia

del contrato de sociedad y exclusivamente frente a los demas socios.

No hay accion directa a favor de los acreedores. A mediados de siglo, el Tribunal de
casacién francés comienza a conceder acciéon propia a los acreedores para que el
comanditario realice su aportacion, sin que pueda excepcionar la remision hecha por
la sociedad ni otras excepciones. De aqui la contradiccion teérica de una accion de
los acreedores dirigida exclusivamente a obtener la aportacion contractual del

comanditario al patrimonio social.

Pero tal contradiccién desaparece en cuanto se llegd a distinguir entre el aspecto
interno y el externo de la aportacion del comanditario, sometido a una duplicidad de
normas como reflejo del ordenamiento general de la sociedad, el comanditario
responde directamente frente a los acreedores hasta la cuantia de su suma de
responsabilidad. La responsabilidad del comanditario por las deudas sociales queda
asi completamente desligada del contrato de sociedad, poniéndola a cubierto de toda

estipulacion contractual de los socios, dafiosa para los acreedores.
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El Cédigo de Comercio de Guatemala, no distingue en la aportacién del comanditario
el aspecto de cuota social del de suma de responsabilidad. Por ello, esa aportacion
tiene un caracter exciusivamente contractual y se lleva al registro a titulo de
estipulacion del contrato de sociedad, al nivel de [as otras menciones que ha de
contener la escritura social. Sin embargo, no es violenta la posibilidad de una accion
directa de los acreedores contra el comanditario para obligarle a realizar la prestacion

de la suma de responsabilidad ofrecida o indebidamente restituida.

Este precepto legal habla de limitacion de responsabilidad de los socios
comanditarios, no sélo por las pérdidas aspecto interno en que juega la aportacion en
sentido estricto del comanditario, sino por las obligaciones de la compafiia, aspecto
externo, en donde lo decisivo es la suma de responsabilidad ofrecida, no a los demas
socios, sino a los acreedores sociales. Si la responsabilidad del comanditario es
también por las obligaciones de la sociedad, quiere decirse que la obligacidén que el
comanditario asume de realizar su prestacion a la sociedad, la asume no solo frente
a los socios, sino frente a los acreedores de la sociedad, los cuales gozan, por esta
razén, de una accién directa contra el comanditario, quien no podra obtener las

excepciones que le correspondian contra la sociedad.

Responsabilidad anormal. Segun el Articulo 70 del Cédigo de Comercio, preceptua
que: “si algun socio comanditario incluyese su nombre o consintiese su inclusion en
la razén social, quedara sujeto, respecto a las personas extranas a la compaidia, a
las mismas responsabilidades que los comanditados, sin adquirir mas derechos que

ios correspondientes a su calidad de comanditario”.
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El fundamento de este precepto es: “la proteccion de terceros, inducidos a error por
el hecho de figurar el comanditario en la razén social como socio colectivo. Para
sancionar este proceder desleal con el trafico, la ley equipara al comanditario a un
socio gestor a los efectos de la responsabilidad. Pero esta equiparacion es sélo
respecto a las personas extrafias a la compaiia y para proteger su buena fe. En las
relaciones internas rige siempre el contrato social, que le atribuye la condicion de

socio comanditario.” 12

1.8. Funcionamiento

L.a sociedad en comandita simple, como todas las sociedades mercantiles, requiere para
su funcionamiento de la actuacion de personas fisicas en determinadas funciones. Ha
quedado descrito que Ias funciones de administraciéon y de representacioén corresponden
en principio a los socios comanditados, pero que puede darse el casoc que la

administracién la tengan extranos si es que tal cosa se estipuld en la escritura social.

Las funciones de decision se realizan a través de la Junta General, ya que la ley dispone
que las resoluciones que por ley o por disposicién de la escritura social corresponden a
los socios, seran tomadas en junta general convocada por los administradores o por
cualquiera de los socios, precepto de las sociedades colectivas que es aplicable a las
sociedades en comandita simple. E£n dichas juntas rige el régimen general de las

sociedades mercantiles.

12 Nissen, Ricardo A. Curso de derecho societario. Pag. 386
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Cabe también 1a celebracion de junta totalitaria, es decir, de tener por validamente
constituida Junta General sin necesidad de previa convocatoria, si los socios, deciden
celebraria aprobando ia agenda por unanimidad. Salvo disposicion en contrario de la
escritura social, todo socio puede hacerse representar en la junta general por medio de
otra persona, representacién que puede conferirse por mandato ¢ por carta poder. De
las Juntas Generales se debe dejar constancia en el libro de actas que esta obligada a

llevar la sociedad.

“Las funciones de fiscalizacion o vigilancia las ejercita un consejo de vigilancia, si es que
se constituyé tal érgano en la escritura social; de lo contrario, cada socio tiene derecho a
obtener de los administradores informe del desarrolio de los negocios sociales y a

consultar los libros de la sociedad, siendo nulo todo pacio en contra.” 13

"> Vasquez Martinez Edmundo. Instituciones de derecho mercantil. Pag. 150
28



CAPITULO I}

2. Regulacién de la sociedad en comandita simple

Tanto en el derecho comparado como en el sistema juridico guatemalteco, se conocen
dos clases de sociedades comanditarias, la comandita simple y la comandita por
acciones. La primera se caracteriza porque su capital se divide en aportaciones cuyo
valor o cuantia consta en la escritura constitutiva, al igual que en la limitada y la
colectiva. Y la segunda, es aquella en la que el capital se divide y representa por medio
de titulos llamados acciones, al igual que en la sociedad andnima. Por lo demas, hay
elementos que son comunes a ambas formas, toda vez que en el caso que nos ocupa la
sociedad en comandita simple no accionada |la encontramos regulada en el Articulo 68
del Cadigo de Comercio, en el cual se describe en forma de definicién el tipo de
sociedad la clase de socios, responsabilidad de las obligaciones sociales y asi como su

responsabilidad del monto de sus aportaciones.

La escritura constitutiva forma con Iz ley el conjunto de normas que rigen a la sociedad,
contiene las reglas de mas elevada jerarquia y también las decisiones de mas alto
rango. La ley protege el contenido de la escritura social al sefialar que las sociedades
mercantiles se regiran por las estiputaciones de la escritura social y por las disposiciones
del presente Cddigo y al prohibir a los socios hacer pacto reservado u oponer prueba
alguna contra el contenido de la escritura tal como se encuentra regulado en el Articulo
15 del Codige de Comercio, al imponer que toda modificacion, incluyendo prérrogas,

aumento o reduccion de capital, cambio de razén social o denominacién, fusién,
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disolucion o cualesquiera ofras reformas ¢ ampliaciones, se hagan en escritura publica
contenido en el Articulo 16 de la misma norma sefialada, someter al mismo régimen de
registro y publicidad tanto la escritura constitutiva como sus ampliaciones y
modificaciones contenido en el Articulo 17, y sujetar a los socios y a ios 6rganos sociales
a lo estipulado en |a escritura y a lo dispuesto en la ley, en consecuencia podemos decir
que se establece el principio de la primacia de |a escritura constitutiva las estipulaciones
originarias o modificativas, son las reglas de mas elevada jerarquia entre las que
integran el régimen juridico de una sociedad, estas estipulaciones estan subordinadas a

la ley.

Por consiguiente, la jerarquia de las normas aplicables a las sociedades mercantiles

sera;

1°. La ley {(Cédigo de Comercio, Cddigo Civil, otras leyes aplicables)
2°. La escritura constitutiva
3°. Las decisiones de la junia 0 asamblea general

4° | as decisiones de los administradores

2.1. Clases de socios

En opinidn del sustentante, al analizar la definicion contenida en el Articulo 68 del
Cédigo de Comercio en la cual se encuentra descrita la dos clase de socios que existen
en este tipo de sociedad de tipo personalista, los cuales tienen diferente tipo de

responsabilidad, por una parte los socios Hamados comanditados que responden en
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forma subsidiaria, ilimitada y solidaria de las cbligaciones sociales y por la ofra parte los

s0OCios comanditarios que tienen responsabilidad limitada al monto de su aportacion.

Asimismo de la forma de identificacion de la sociedad a través de una razén social,
formada con el nombre de uno ¢ mas socios comanditados y con el agregado y
Compaiiia, Sociedad en Comandita, que puede abreviarse asi y Cia. S. en C., en todo
caso debe tenerse en cuenta que en la razén social es prohibido incluir nombre de los
socio comanditarios y si se diere este hecho o se omitiere decir en |la razdn social que se
trata de una sociedad en comandita, el comanditario adquiere las mismas

responsabilidades de! socio comanditado.

De lo anterior deviene que la categoria de socios que existen, los que solo aportan
capital y no participan en la gestion social y los que aportan solamente trabajo o trabajo
y capital y participan en la gestion, razén por la cual a cada una de esas categorias

corresponde un régimen especial de responsabilidad.

2.2. Antecedentes histéricos

El origen remoto de esta forma de sociedad se encuentra en la antigua commenda de la
Edad Media: patrticipacion de un capitalista (commendador) en la especulaciéon de un
negociante (tractator), encomendandole mercancias para la venta o dinero para la
compra. Mas también reconoce el mismo origen otra forma de asociaciéon cuya
fisonomia moderna esta mas préxima a la forma originaria: la asociaciéon de cuentas en

parficipacion descansan en el mismo fundamento econdémico: ambas conceden a un
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capitalista la posibilidad de participar con una aportaciéon patrimonial en el negocio
mercantil dirigido por otro. Pero en la primitiva commenda no hay todavia verdadera
figura social (aunque en la practica se llamase societas): el capital sigue siendo
propiedad del capitalista: hay mas bien un arrendamiento de obra con participacion en
las ganancias. La forma social aparece cuando ambos contratantes aportan capital
(collegantia, contrapositio): aqui hay un socio capitalista (socio pecuniae) y un socio
capitalista e industrial (socius industriae et pecuniae). A partir de este momento se
dibujan las dos derivaciones que conducen, respectivamente, a la sociedad comanditaria

y a las cuentas en participacion.

En una de ellas (accomandita) el capitalista se manifiesta al exterior como participe en el
negocio y responsable frente a los acreedores: su nombre se inscribe en los libros de la
sociedad, y el contrato social, a veces, en el Registro mercantil: compagina palese. Este

es el antecedente directo de la sociedad comanditaria.

En la otra (participatio), el capitalista permanece oculto para los terceros, sin
responsabilidad, por tanto, frente a ellos; no hay forma social; el negocio se muestra
externamente como un negocio individual de! comerciante: compagnia secreta. Este es
el antecedente directo de la asociacién de cuentas en participacién, que conserva la
esencia de la antigua commenda, mientras la sociedad en comandita conserva solo el

nombre.

La accomandita tuvo gran desarrollo en Francia, y de la Ordenanza francesa de 1673

paso al Codigo de Comercio francés y de alli al espafiol de 1829.

32



2.3. Formalidades constitutivas

Segun a criterio del sustentante que un requisito formal como elemento esencial para su
validez es el otorgamiento en escritura publica y la inscripcion en el registro mercantil, si
bien en la escritura de constitucién han de hacerse constar ademas de las circunstancias
exigidas en los Articulos 15, 16 y 17 del Codigo de Comercio y lo que regula el
reglamento del registro mercantil, en consecuencia el plazo de la sociedad principia a
partir de la fecha de inscripcion en la institucion referida, la cual puede constituirse por

un plazo estipulado o para plazo indefinido.

No obstante de tener la obligacién contenida en el Codigo de Comercio la forma como
ha de constituirse la sociedad y algunos de sus requisitos para su otorgamiento, ademas
debemos de cumplir con lo que establece la ley civil sustantiva con respecto a las
personas que conformaran la sociedad como elemento personat que lo constituyen los
socios, de tal manera que pueden ser personas juridicas individuales y/o personas
juridicas colectivas, por ser la sociedad un contrato sefiala en el Articulo 1251 el Cédigo
Civil que para su validez se necesita capacidad, consentimiento y objeto licito, a través
de la manifestacién expresa de la voluntad de los que comparezcan, estableciendo
requisitos que se deben cumplir en la escritura de sociedad contenidos en el Articulo
1730, sin embargo hay requisitos contenidos en el Articulo 29 del Cédigo de Notariado
que se deben de cumplir para los instrumentos publicos en general asi como para toda
clase de sociedad contenido en el Articulo 46 y en especial 1o que estable el articulo 48
gue la escritura de sociedad en comandita debe contener, ademas de los requisitos

generales de [a escritura de sociedad, los siguientes:;
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- La comparecencia, como otorgantes, de ios socios gestores y de los comanditarios

fundadores.

- El capital y la parte que aporte cada socio;

- La parte de capital efectivamente pagada y la forma y plazo en que los comanditarios

deberan enterar el resto en las cajas de la sociedad.

- Las fechas en que deben celebrarse las sesiones de ordinarias de la Junta General.

2.4. Modificacion de las sociedades personalistas

En términos generales, todo acto de modificacion de una sociedad personalista requiere

el consentimiento unanime de todos los socios, por su importancia las modificaciones

que afectan a la estructura de la sociedad y la transformacién o cambio de tipo social.

1) Modificaciones subjetivas

a) Supuestos principales de modificacién; Pueden producirse mediante la

transmision de la cualidad del socio, mediante la admision de nuevos socios que

realizan aportaciones al fondo social, 0 mediante la disoluciéon parcial de ia

sociedad.
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La transmision de la cualidad de socio y la admision de nuevos socios implican
una novacion subjetiva del contrato de sociedad que, como requiere el
consentimiento de todos los socios y supone el cumplimiento de las mismas

formalidades exigidas para la constitucion de la sociedad.

La disolucién parcial de |la sociedad puede producirse mediante la separacidn de

alguno de los socios 0 mediante su exclusion de la sociedad.

La separacion de los socios implica una denuncia parcial del vinculo social y se
instrumenta en virtud de una declaracion unilateral de voluntad del socio que

pretende separarse de la sociedad.

El ejercicio de este esta reconocido en el Articulo 225 del Codigo de comercio y,
aunque su tenor literal podria deducirse la posibilidad de ejercitarse en términos
absolutos, sin necesidad de justificacion alguna, parece mas razonable atender
gue cuando la sociedad se ha constituido por tiempo determinado es necesaria
siempre la alegacion de una justa causa, pues de otra forma quedaria al arbitrio
de uno de los contratantes el cumplimiento del contrato de sociedad. En cambio,
si la sociedad se ha constituido por tiempo indefinido, no parece necesaria

ninguna alegacion.

La exclusion de uno de los socios esta prevista en el Codigo de Comercio como
sancién para el socio que incumple gravemente sus deberes para con la

sociedad. Desde este punto de vista podria considerarse como un supuesto de
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resolucién parcial del contrato de sociedad que puede instrumentarse en virtud de
una decision colegiada de los demas socios. So6lo en caso de oposicidn del socio
excluido, seria necesaria una resolucion judicial que constatara la procedencia de

la exclusién decretada por la sociedad.

En uno y otro caso, disuelta parcialmente la sociedad, debe procederse a la
determinacion y pago de la cuota de liquidaciéon del socio que se separa o que ha
sido excluido de |la sociedad. Desde este punto de vista la disolucion parcial de |a
sociedad requiere una liquidacidon de las operaciones pendientes y una
determinacion del haber liquido de la sociedad como presupuestos
indispensables para delimitar, a su vez la cuota del socio saliente. El socio que se
separa no podra impedir que se concluyan del modo mas conveniente a los

intereses comunes las negociaciones pendientes.

En igual sentido para el supuesto de exclusioén, autorizando a la sociedad para
retener los fondos que tuviera el socic excluido en la masa parcial hasta que
estén terminadas y liquidadas todas las operaciones pendientes. La diferencia
entre uno y otro supuesto radica en que el socio que se separa participa de los
resultados prosperos o adversos que se obtengan de las operaciones pendientes,
mientras que el socio excluido, a modo de sancién, queda privado de los
beneficios que puedan obtenerse con estas operaciones, aunque no asi de las

posibles pérdidas.
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b)

Finalmente ha de procederse al pago de la cuota de liquidacion. De los preceptos
del Cédigo de Comercio no puede deducirse claramente si el pago de la cuota de
liquidacion debe realizarse in natura o en metalico. Pero siendo asi que la
sociedad debe subsistir entre los demas socios, parece mas razonable que la
sociedad se entienda autorizada a abonar la cuota en metalico en los supuestos
en que la division del patrimonio social impida o dificulte la continuacion de su

actividad.

Responsabilidad del socio saliente. En cualquiera de los supuestos antes
examinados, el socio colectivo que ha dejado de pertenecer a la scciedad por
haber transmitido a un tercero sus derechos, o por haberse separado de la
sociedad, o por haber sido excluido de ella, responde frente a terceros de las
obligaciones contraidas por la sociedad antes de! acto de modificacion como si
continuara formando parte de la misma. El fundamento de esta doctrina radica en
que el acto de modificacion es inoponible a terceros que con anterioridad habian
contratado con la sociedad, consta quiza en la responsabilidad del socio saliente.
Se exceptla el supuesto que los terceros acreedores hayan consentido el acto de

modificacion liberando al socio saliente de toda responsabilidad.

Por lo demas, en ninguno de los supuestos examinados se interna la actividad

especulativa de |la sociedad. Por esta razon, la sociedad puede contraer nueva

obligaciones que, en principio, no deberian afectar al socio saliente.
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Sin embargo, mientras el acto de modificacion no se haya pedido en el registro
parece indudable que el socio saliente debe continuar respondiendo de estas
obligaciones como si formara parte de la sociedad porque los terceros han
confiado en la situacion de apariencia publicada por el registro. Ello no obstante
que el socio que ha dejado de pertenecer a la sociedad debe quedar indemne de

las consecuencias observadas de estas obligaciones.

Consecuencias del acto de modificacidén con relacion a los contratos de tracto

sucesivo celebrados por la sociedad.

En principio, la modificaciéon de la hase personal de una sociedad colectiva o
comanditaria no modifica su personalidad juridica. Por esta razén, los contratos
de tracto sucesivo celebrados por la sociedad con terceras personas deben

mantener su eficacia.

Sin embargo, no cabe desconocer que la salida de un socio colectivo de una
sociedad personalista puede influir considerablemente en la sociedad y en el
régimen de responsabilidad que los terceros han podido tomar en consideracién
para el otorgamiento del contrato. Por esta razon parece conveniente conferir al
tercero contratante el derecho a denunciar la vigencia del contrato celebrado en
todos aquellos casos en que la separacidon de un socio repercuta gravemente en
las circunstancias que fueron tomadas en cuenta por €l para prestar su

consentimiento.
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d)} Responsabilidad de los nuevos socios: Se ha discutido en la doctrina si el nuevo
socio de una sociedad debe responder de las obligaciones sociales, sin distincién,
0 si por el contrario, su responsabilidad debe limitarse a las obligaciones
contraidas por la sociedad desde la fecha de su incorporacién. La primera
solucion, mas favorable a la seguridad del trafico juridico, podria fundamentarse

en la idea de que el nuevo socio adquiere esta condicién sin ninguna limitacién.

Por esta razon podria defenderse que cuando la modificacidén social consiste en la
admision de nuevos socios mediante la realizacién de las correspondientes
aportaciones al fondo social, los nuevos socios solo deben quedar sujetos al
cumplimiento de las obligaciones contraidas por la sociedad desde la fecha de su
adhesion, aunque para liberarse de responsabilidad por las deudas anteriores

debera constar fehacientemente la fecha de su admision.

La solucién es mas dudosa en los casos de transmision de la condicion de socio,
pues si se entiende que el nuevo socio subroga en la posicion juridica del
cedente, cabria pensar que existe una asunciéon cumulativa de responsabilidad
gue libera al socio saliente frente a terceros, aunque le legitima para exigir del

adquiriente el reembolso de todo cuanto haya pagado por cuenta de este.

Transformacion: El cambio o modificacion de la forma o tipo social de una
sociedad colectiva o comanditaria requiere, en principio, el consentimiento de
todos los socios. Sélo tratdndose de una sociedad comanditaria por acciones

seria suficiente el consentimiento de todos los socios colectives y el acuerdo
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mayoritario de los comanditarios adoptados en la forma y con los requisitos

previstos en la escritura social.

La transformacion se hara constar en escritura publica que debera contener todos
los requisitos o las menciones necesarias para constituir el tipo objeto de la

transformacién y debera inscribirse en el registro mercantil.

En principio, la transformacion no modifica la personalidad juridica de la sociedad
que continuara apareciendo frente a terceros como titular de los mismos derechos
y obligaciones que ostentaba antes de la transformacion. Sin embargo, Ia
identidad o permanencia de |la personalidad juridica de la sociedad transformada,
no excluye que se haya producido una efectiva modificacién del régimen juridico
de la sociedad y, por esta razon, podria que los terceros pudieran denunciar la
vigencia de los contratos de tracto” sucesivo celebrados con la sociedad
transformada, en la medida que este cambio o modificacion de su régimen
juridico afectara gravemente a las bases o circunstancias que sirvieron de causa

a la prestacién de consentimiento.

En todo caso, los socios colectivos que, “como consecuencia de la
transformacion, asuman una responsabilidad limitada, no quedaran liberados de
su responsabilidad personal por razén de las deudas sociales anteriores a la

transformacion, esto descansa en el fundamento de que el régimen de
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responsabilidad de un deudor por su sola voluntad sin consentimiento del

acreedor.”*

2.5. Disolucidn y liquidacion de las sociedades personalistas

A) Disolucién. La disolucién de las sociedades colectivas y' comanditarias, no actua
inmediatamente como causa de extincion de la sociedad, sino como presupuesto
juridico de la liquidacion. La disolucion, pues, pone fin a la actividad de la sociedad y
da lugar a las operaciones de liquidacion, en sentido amplio, que comprenden la
realizacion de todas las operaciones pendientes de la determinacion det haber liquido

de la sociedad y su divisién entre socios.

Las causas de disolucion, en defecto de pacto expreso de la escritura social, se
determinan en los Articulos 225, 226, 227 y 229 del Codigo de Comercio. Son éstas
el cumplimiento del término prefijado en el contrato de sociedad o'la conclusion de la

empresa que constituya su objeto; la pérdida del capital y la quiebra de la compafia.

También puede disolver el acuerdo unanime de todos los socios y en virtud de Ia
denuncia unilateral del contrato, si se ha celebrado por tiempo indefinido. Finalmente
la distlucién puede producirse como consecuencia de ciertas circunstancias gue
afectan exclusivamente a aiguno o algunos de los socios, como la del socio gestor o

la quiebra o fallecimiento de un socio.

'* Broseta Pont, Manuel. Manual de derecho mercantil. Pag. 184
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B)

Es que la escritura de constitucidon prevea este ultimo supuesto y excluye la
disolucion de la sociedad por faliecimiento de un socio imponiendo la sociedad entre

los socios sobrevivientes, o con los herederos del socio fallecido. En el primet caso,

los socios sobrevivientes deberan abonar a los herederos del fallecido el valor de la

cuota de liguidacién que hubiera correspondido a éste.

En el segundo caso, los herederos del socio fallecido se subrogan en su posicion
contractual, y lo pueden hacer todos ellos, conjuntamente y bajo una sola
representacion, o alguno de ellos, en virtud de la correspondiente adjudicacion en la

particion.

Ninguna de estas causas, salvo el transcurso del tiempo, operan automaticamente y

han de hacerse valer por [os socios. Incluso {a disclucion por el transcurso del tiempo
podria eludirse si antes del vencimiento de los socios acuerdan por unanimidad la

prérroga de la sociedad.

En todo caso, la disolucién, en cuanto da lugar a la liquidacion de la sociedad, ha de

inscribirse en el Registro Mercantil y, mientras tanto, no producira efecto en perjuicio

de tercero.

Liquidacion. Disuelta la sociedad, cesa su actividad especulativa y se inician las

operaciones de liquidacién. Durante esta fase subsiste la personalidad juridica de la

sociedad, aunque limitada a los fines propios de la liquidacion, y la actividad de los
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administradores de la sociedad se sustituye por la de los liquidadores gue actuan

como dérganos de la sociedad en liquidacion.

El cargo de liquidador recae en las personas designadas en la escritura social y, en
su defecto, en los propios administradores, salvo que medie disposicién por parte de
alguno de los socios, eh cuyo caso se estara al régimen establecido en el Articulo

241 del Cédigo de Comercio.

Los liquidadores no pueden iniciar nuevas operaciones. Su actividad esta limitada a
la conservacion y administracion del caudal comun y liquidacidon de las operaciones
pendientes, estando legitimados, en este concepto, para percibir los créditos de la
compafia y extinguir las obligaciones de antemano, segun vayan venciendo. Sus
obligaciones y régimen de responsabilidad se determinan en el Articulo 247 del

Cédigo de Comercio.

Cuando el patrimonio de la sociedad fuera insuficiente para el pago de todas las
obligaciones pendientes, los liquidadores podrian exigir de todos los socios la
entrega de las cantidades necesarias para este fin, salvo, en su caso, de los
comanditarios quée hubieran realizado integramente su aportacion. Si, por el
contrario, una vez extinguidas todas las obligaciones, resuitaran bienes scbrantes, se

dividiran entre los socios.

El Cadigo de Comercio no establece ninguna regla para practicar la division, pero

seria aplicable el Codigo Civit que se remite a las reglas sobre particion de herencia.
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En cualquier caso, los socios podrian autorizar a los liquidadores para la venta de
todos los bienes, procediéndose en este caso a ta divisién del metalico obtenido en

proporcion a sus intereses en la sociedad.

Ahora bien, conforme el Articulo 249 del Cédigo de Comercio, ningln socio podra
exigir la entrega del haber que le corresponda en la divisién de la masa social,
mientras no se hallen extinguidas todas las deudas y obligaciones de la compafiia o
no se haya depositado su importe, si la pudiera verificar de presente. “Si eilo no
obstante la particion se hubiere verificado, los acreedores, cuyos créditos no
hubieran sido satisfechos integramente, podrian impugnarla y exigir que se

restablezca la situacién de indivision.”*

2.6. Requisitos tipificantes

Las caracteristicas especiales de las sociedades en comandita simple son las

siguientes:

a) Existencia de dos categorias de socios: los socios comanditados y comanditarios,

cuya diferencia radica en el régimen de responsabilidad de cada uno de elios por las

deudas de la sociedad.

' Broseta Pont, Manuel. Manual de derecho mercantil, Pag. 181
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b) El o los socios comanditados responden por las obligationes sociales como los
socios de la sociedad colectiva, esto es, en forma solidara, ilimitada aunque

subsidiaria por las obligaciones sociales.

¢) Los socios comanditarios, por el contrario, solo responden con el capital que se

obliguen a aportar.

d) El capital social en que participen los socios comanditarios no se divide en acciones
ni se representa en titulos circulatorios, a diferencia de las sociedades en comandita

por acciones.

e) La administracion y representacion “solo puede ser ejercida por los socios
comanditados o terceros que se designen, quedando vedado a los socios

comanditarios inmiscuirse en la administracion.”*®

2.7 Administracion y representaciéon

Como principio general, el Articulo 72 del Cédigo de Comercio, establece que la
administracion y representacién de la sociedad es ejercida por los socios comanditados
o terceros que se designen, y se les aplicara, en c¢aso de administracion plural, las’
normas sobre administracién de las sociedades colectivas, a las que corresponde

remitir.

'® Nissen, Ricardo A. Ob. Cit. Pag. 386.
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El legisiador ha prohibido at socio comanditario “intervenir en la administracion y
representacion de la sociedad, bajo pena de ser responsable ilimitada y solidariamente
por las obligaciones sociales, incluso por aqueHlas operaciones que no hubiese
intervenido, cuando su actuacién administrativa ha sido habitual. Tampoco puede el
socio comanditario ser mandatario de la sociedad, bajo pena de incurrir en las mismas
responsabilidades, aun cuando la ley aclara que la sociedad queda obligada por los

actos celebrados mediante tal mandato.

La prohibicion que pesa sobre el comanditaric de ejercer o realizar cualquier acto de
administracién, si bien parece congruente con el diferenciado régimen de
responsabilidad que caracteriza a ambos integfantes de la sociedad, resulta
contradictorio con otras normas del ordenamiento societario, pues carece de toda
explicacion las razones por las cuales se admite la actuaciéon en la direccién de la
sociedad por parte de terceros y se excluye la de los comanditarios, cuando su
responsabilidad es practicamente idéntica. Pero aun compartiendo el criterio del
legislador, hubiera sido mucho mas simple declarar inoponibles a terceros las
actuaciones del socio comanditario, pues carece de toda logica prohibirle a éstos la
realizacion de cualquier acto de administracion o representacion para luego aceptar la

responsabilidad del ente por tales obligaciones.

La terminante prohibicién que pesa sobre los socios comanditarios para administrar la
sociedad no se extiende al examen, inspeccién, vigilancia, verificacion, opinién o

consejo.
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En caso de "quiebra, muerte, incapacidad o inhabilitacién de todos los socios
comanditados, el socio comanditario puede realizar los actos urgentes que requiera la
gestion de los negocios sociales, mientras se regulariza la situacién creada, sin incurrir
en responsabilidad ilimitada y solidaria. La sociedad se disueive si no se regulariza o
transforma en el término de tres meses; caso contrario, los socios comanditarios

responderan de tal manera por |as obligaciones contraidas.”!’

La administracion de la sociedad esta confiada a los socios comanditados, pero la

escritura puede autorizar que desempefien esa funcion personas extrafias a la sociedad.

En todo caso, hay prohibicién expresa para que el socio comanditario administre la
sociedad. Con relacién a esto ultimo, hay una excepcion en el Articulo 75 del Codigo de
Comercio, en donde se establece que, ante la ausencia de administradores, si no se
pacté la forma de sustituirtos, el socio comanditario puede ejercer actos de
administracion durante un mes, contado a partir de la fecha de la vacancia de la
administracion. Esta disposicién existe para que la sociedad no quede acéfala por falta
de administrador. El socio comanditario, sin embargo, no es ajeno totalmente al
desarrollo de la empresa social. Por eso la ley le faculta para realizar una serie de actos
que por imperativo legal no 'se consideran funciones administrativas. A eso se refiere el

Articulo 74 del Cédigo de Comercio, en donde se dice que dicho socio puede:

a) Asistir a las juntas de socios, con voz, pero sin voto;

7 |bid. Pag. 386
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b) Examinar, inspeccionar, vigilar y fiscalizar la contabilidad y los actos de los

administradores;

¢} Celebrar contratos por cuenta propia o ajena con la sociedad, siempre que los

mismos no afecten [a libre administracion de la sociedad;

d) Dar autorizaciones, dictamenes e informes para determinadas operaciones sociales;

Y

e) Participar en la liquidacion de la sociedad.

Con relacién a “los socios comanditados, en la escritura debera establecerse el nombre

0 los nombres de las personas que van a ejercer la administracién, en caso contrario, lo

seran todos.” '

La administracién y representacion de la sociedad esta sometida a las siguientes reglas:

1) Todos los administradores son, a su vez, representantes de la sociedad, cobligando a

la sociedad por las obiigaciones contraidas a su nombre.

2) Pueden revestir el cargo de administradores los socios o terceros.

8 Villegas Lara, René Arturo Derecho mercantil guatemaiteco. Pag. 161
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3)

4)

Si el contrato social no regula un concreto régimen de administracion, todos los

socios y en forma indistinta tienen derecho a administrarla y representarla.

Si se encarga la administracion a varios socios sin determinar sus funciones, ni
expresar que uno no podra obrar sin el otro, se entiende que pueden realizar

indistintamente ‘cualquier acto de administracion y representacion.

Si se ha estipulado que nada puede hacer un administrador sin el otro, ninguno de
ellos puede obrar individuaimente. En tal supuesto, la sociedad no es responsable
por las obligaciones contraidas por uno sdlo de los administradores, con excepcion
de las obligaciones contraidas mediante titulos valores, contratos entre ausentes, de
adhesion o concluidos mediante formulario, pues en proteccion de los terceros, (a
responsabilidad del ente por las deudas contraidas de tal manera, aun cuando las
mismas hayan sido celebradas en infraccién al régimen de organizacién piural de la

administracion de la sociedad, salvo mala fe del tercero.

En este aspecto la ley se ha apartado del régimen previsto para las sociedades civiles,

prohibiendo la actuacion del administrador de la sociedad, aun en el supuesto de que su

coadministrador se encontrare en imposibilidad de actuar, con riesgo de dafo grave e

irreparable para el ente. La jurisprudencia, sin embargo, ha mitigado el rigor de la norma,

y a los fines de evitar la paralizacion del ente, en un supuesto donde uno de los

administradores se habia alejado intempestiva pero permaneniemente de la sociedad,

se declard la procedencia de un coadministrador judicial mientras se sustanciaba el pleio

de exclusién del socio infractor.
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La remocion del administrador, socio o no, aun designado en el contrato social, puede
ser resuelta por decision de la mayoria de los socios, en cualquier tiempo y sin
necesidad de invocar justa causa, salvo pacto en contrario. Por el contrario, cuando el
contrato social requiera justa causa, el administrador conservara su cargo hasta la
sentencia judicial de remocion, si negare la existencia de aquélla, salvo su separacién

provisional del cargo, por aplicacion de las normas sobre intervencion judicial.

Cualquiera de los socios tiene derecho a reclamar la remocion del administrador, con
invocacion de justa causa, pero los socios disconformes con la remocién del
administrador tienen derecho de receso, sélo en el caso que la designacion de aquél fue

condicion expresa de la constitucion de la sociedad.

La accién que la ley confiere al socio para requerir la remocién del administrador con
justa causa es de naturaleza social y debe dirigirse contra {a sociedad y el administrador
cuya remocién se solicita. Tramitado por procedimiento del juicio sumario al tenor de lo

dispuesto por el Articulo 1039 del Cédigo de Comercio de Guatemala.

El administrador, aunque revista también el caracter de socio,” puede renunciar en
cualquier momento, salvo pacto en contrario, pero responde de los perjuicios que

ocasione si la renuncia fuere dolosa o intempestiva.”'*

** Nissen, Ricardo A. Ob. Cit. Pag. 386.
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2.8 Régimen de resoluciones sociales

“Rigen al respecto la normas del Articulo 141 del Cédigo de Comercio que se refiere al
régimen de mayorias en las sociedades colectivas, pero a los fines de adecuar dichas
disposiciones a las sociedades en comandita simple, el Articulo 139 dispone que ios
socios comanditarios tienen voto en la consideracion de los estados contables y en |a

designacion del administrador.”®°

A los efectos de adoptar acuerdos sociales, 10s socios deben reunirse en asamblea o

reunion de socios y labrar acta de lo alli acontecido.

Toda modificacion del contrato, incluso la transferencia de la parte a otro socio, requiere
el consentimiento de los restantes, sailvo pacto en contrario, debiendo entenderse por tal
la clausula contractual que altere el régimen general que impone la ley. En tal sentido, la
jurisprudencia ha admitido, dentro del concepto del pacto en contrario, la prevision en el

acto constitutivo de un anico régimen de mayorias diferente a la unanimidad.

Las resoluciones sociales que no implican modificacién del contrato social deben
adoptarse por mayoria absoluta del capital presente, excepto que los socios hayan
establecido en dicho instrumento un régimen diferente. Dentro de tales acuerdos se
encuentran la aprobacion de los balances y estados contables, asi como la designacién
y remocion de los administradores salvo que el nombramiento de! administrador que se

pretenda remover haya sido condicibn expresa de la constitucion de la sociedad,

% bid. Pag. 335
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decision gue implica reforma del contrato constitutivo, sometido a las rigurosas mayorias

establecidas.

2.9 Resolucién parcial del contrato de'sociedad

En las sociedades colectivas, en comandita simple, de capital e industria y en
participacion, la muerte de un socio resuelve parcialmente el contrato social. Ello
significa que, fallecido un socio, los herederos no deben ingresar a la sociedad sino que

son acreedores de ésta, por el valor real de la participacién del causante.

Sin embargo, en las sociedades colectivas y en comandita simple, la ley admite la licitud
de las clausulas contractuales por medio de la cual los fundadores pacten el ingreso
obligatorio de los herederos del socio fallecido, a quienes sélo asiste el derecho de

solicitar la transformacion de su parte en comanditaria.

Dicha norma es inconstitucional y afecta el derecho de propiedad de los herederos,
obligando a éstos a participar forzadamente de un contrato que no han suscrito,
olvidando el legislador la clara directiva, que declara inoponible a los terceros las

clausulas de contratos de los que no han sido parte.

Del mismo modo, “en las sociedades colectivas, en comandita simple, de capital e
industria, en participacion, de responsabilidad limitada y para los comanditados en las
sociedades por acciones, cualquier socio puede ser excluido si mediare justa causa.

Pero corresponde agregar a lo dicho que en materia de sociedades en comandita
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simple, la realizacidon por un socio, por cuenta propia o ajena, de actos que impliquen
competir con la sociedad que integra, cuando elio no estuviere expresa y unanimemente
admitido por los consocios, configura justa causa de exclusién, debiendo incorporar a la

misma los beneficios obtenidos y resarcir los perjuicios causados.” '

A criterio del sustentante y ademas de estar regulada la sociedad en comandita simple
no accionada en el Codigo de Comercio, en el desarrollo de este capitulo se encuentra
doctrinariamente la estructura juridica formalidades constitutivas, modificacién y forma
como puede producirse la disolucidn o resolucion parcial del contrato de sociedad, de
esta forma se puede encontrar una solucién al tema de investigacién toda vez que no
obstante de que ya no es funcional este tipo de sociedad podemos aplicar las normas
mercantiles que estan a nuestro alcance para poder transformar las sociedad en

comandita simpie en otro tipo de sociedad.

' \bid. Pag. 332.
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CAPITULO I

3. La sociedad mercantil en general

El sustentante considera que el hombre, desde el inicio de 1a humanidad no ha podido
en forma aislada realizar solo todas sus actividades, de tal manera ha tenido la
necesidad de organizarse, porque el esfuerzo individual y aislado no ha sido suficiente,
manifestandose para este efecto a través de la organizacién para el comercio por medio
de la sociedad mercantil, siendo el instrumento juridico de agrupacidon de medios

econdmicos que exceden la capacidad del hombre en forma individual.

La sociedad mercantil, a través de los elementos de su definicién encontramos que los
mismos nos dan la pauta de la actividad a la cual se van ha dedicar, por lo general a
producir un lucro o actividad parecida a la del comerciante individual, regulado en el
Articulo 2 del Codigo de Comercio que establece: “Que son comerciante quienes ejercen
en nombre propio y con fines de lucro, cualesquiera actividad que se refiere a la
industria, dirigida a la produccion o transformacion de bienes y a la prestacién de
servicios. La intermediacion en la circulacion de bienes y a la prestacion de servicios. La

banca seguros y fianzas. Las auxiliares de las anteriores”.

De tal manera el Cddigo de Comercio en su Articulo 3 regula a la sociedad, como

comerciantes sociales, ya que las sociedades organizadas bajo forma mercantit tienen la

calidad de comerciantes, cualquiera que sea su objeto. Y en el Articulo 10 regula
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especificamente la organizacién de sociedades bajo forma mercantil exclusivamente las

siguientes:

- La sociedad colectiva.

- La sociedad en comandita simple.

- La sociedad de responsabilidad limitada.

- La sociedad andnima.

- La sociedad en comandita por acciones.

3.1. El empresario social

Empresario mercanti! o comerciante puede ser tanto una persona individual como

juridica. La persona juridica sociedad mercantil, regularmente se organiza para ejercer

una actividad econdmica similar a la que realiza el empresario individua! y, en la misma

forma, lleva a cabo la coordinacién de trabajo, elementos materiales y valores

incorpéreos que constituyen una empresa.

La sociedad mercantii es pues empresario. Ahora bien, la sociedad mercantil no

adquiere la condicion de empresario por el hecho de que se ejercite una actividad

56



comercial, adquiere dicha calidad ¢nicamente si adopta una de las formas de sociedad

expresamente establecidas por el Codigo de Comercio.

Para referirse al empresario social también se usa la expresién empresa colectiva,
entendiéndose por tal la empresa con titular social o, dicho en otras palabras, cuyo titular
es una sociedad mercantil. Lo inadecuado de esta expresion resulta patente por el
hecho de considerarse la empresa como una universalidad, como una cosa y ser
consecuentemente susceptible de enajenacion, de usufructo, de arrendamiento y de
extincion. Una sociedad puede ser titular de una o mas empresas sin que las vicisitudes
de éstas afecten necesariamente la existencia de la sociedad. También cabe la
posibilidad de una empresa cuyos titulares sean dos 0 mas sociedades. Es pues errbneo

identificar empresa y sociedad.

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

y fomentan el ahorro.

El fendmeno asociativo se inicia para hacerle frente a la necesidad de montar, conjugar
y mover el conjunto instrumental de elementos heterogéneos que requiere la explotacion
de una empresa de cierta magnitud y para asumir los riesgos cada dia mayores que
implica el ejercicio de una actividad econdmica en gran escala. “Las sociedades
mercantiles resultan organismos adecuados para hacerle frente a tales requerimientos,

ya que como entes juridicos permiten repartir entre una pluralidad de personas el capital,
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el riesgo y la actividad necesarias para la buena marcha de las empresas, sustituyendo
asi ventajosamente el empresario individual. A lo anterior debe agregarse que
determinadas actividades mercantiles como la banca, los seguros y las fianzas, por su
importancia social y por los riesgos que conlievan requieren de un empresario social a

cuyo efecto la ley impone un determinado tipo de sociedad.”?

El sustentante considera que la sociedad mercantil en general se organiza para una
actividad o fin determinado por lo general obtener una ganancia. De tal manera que para
organizarse en sociedad mercantil se puede formar la misma por dos 0 mas personas
individuales, asimismo puede agruparse una persona individual con una o0 mas personas
juridicas colectivas para formar una nueva sociedad mercantil, 0 dos 0 mas personas

juridicas colectivas formando una nueva sociedad mercantil.

Esto conlleva a determinar que la organizacion o agrupacion de personas con el fin de
formar una sociedad mercantil Gnicamente se necesita los elementos necesarios que
definen el contrato como la capacidad, consentimiento y objeto licito desde el punto de
vista del derecho civil, y con las formalidades y obligaciones que establece el Codigo de
Comercio de acuerdo al tipo de sociedad mercantil que se forme, y al darle forma al
contrato cumplir con los requisitos tipificantes especiales que establece el Cédigo de

Notariado para la formacién del tipo de sociedad mercantil que se va ha adoptar.

2 Vasquez Martinez, Edmundo. Instituciones de derecho mercantil. Pag. 63
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3.2. Concepto de sociedad mercantil

El Cédigo de Comercio al establecer la disciplina general de las sociedades mercantiles,
o hace mediante un conjunto de disposiciones generales que contienen |las regulaciones
aplicables a todas las sociedades mercantiles en su estructura basica, y agrupando la
reglamentacién de la disolucién vy liquidacién de sociedades y la fusion y transformacion
de las mismas. Como nota genérica, el Cédigo de Comercio atribuye a las sociedades
mercantiles una sélida estructura, en armonia con su papel de medio técnico e indirecto
de favorecer la produccion encauzando la colaboracion de muchas personas,
permitiendo la formacién de medios econdmicos mayores y haciendo mas probable el

exito de la empresa.

Para obtener un concepto de la sociedad mercantil es necesario acudir a los preceptos
del Codigo Civil, puesto que son éstos los que contienen la definicion legal de sociedad,
ya que el Codigo de Comercio parte de dicha definicion y se limita a senalar algunas

notas especificas de la sociedad mercantil.

El Cédigo Civil incluye a las sociedades dentro de las personas juridicas y contiene la
siguiente definicidn contenida en el Articulo 1728: “La sociedad es un contrato por el gue
dos 0 mas personas convienen en poner en comdn bienes o servicios para ejercer una

actividad econdmica y dividirse las ganancias”.

El Codigo de Comercio dispone que las sociedades organizadas bajo forma mercantil

tienen la calidad de comerciantes, cualquiera que sea su objeto; establece que la
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sociedad mercantil constituida de acuerdo a sus disposiciones tiene personalidad
juridica propia y distinta de la de los socios individualmente considerados; y determina y
confiere el caracter de exclusividad mercantil a las sociedades que son organizadas bajo
forma mercantil. Es decir, que el Cédigo de Comercio se coordina con el Codigo Civil y,

acertadamente, no da definicién alguna de sociedad.

Con las anteriores premisas podemos definir ia sociedad mercantil como “La agrupacién
de varias personas que, organizada mediante un contrato en una de las formas
establecidas por la ley, dotada de personalidad juridica y de patrimonio propio, tiene por

finalidad ejercer una actividad economica y dividir las ganancias”.

Si se analiza la anterior definicibn de sociedad mercantil se notan los siguientes

elementos:

a) Es una agrupacion de varias personas. Este elemento viene impuesto por el ya
transcrito Articulo 1728 del Codigo Civil, que basa el concepto legal de sociedad en
el aspecio puramente contractual y exige que la sociedad se forme por el convenio
de dos 0 mas personas. Es importante sefalar que conceptualmente se excluye la
sociedad de una sola persona y que, congruente con elio, el Cédigo de Comercio en
el Articulo 237 numeral 5°. incluye dentro de las causales de disolucién la reunion de

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

b} Organizada mediante un contrato: El Cédigo Civil, a cuyas normas hay que acudir ya

que el Cédigo de Comercio contiene Unicamente aspectos tipicos y especiales de las
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sociedades mercantiles, considera a la sociedad, segun dejamos dicho,
esencialmente como un contrato. El Coédigo de Comercio congruente con lo anterior
se limita a exigir que la sociedad se constituya por escritura pablica y a sefialar que

las sociedades mercantiles se rigen por las estipulaciones de la escritura social.

Organizada en una de las formas establecidas por la ley: El Codigo de Comercio
establece que las sociedades organizadas bajo forma mercantil tienen la calidad de
comerciantes, cualquiera que sea su objeto y que son sociedades organizadas bajo

forma mercantil, exclusivamente [as siguientes:

- La sociedad colectiva.

- La sociedad en comandita simple.

- La sociedad de responsabilidad limitada.

- La sociedad andénima.

- La sociedad en comandita por acciones. Lo que quiere decir, segin ya vimos, gque
fa mercantilidad de la sociedad o, el caracter de empresario mercantil de la sociedad,
deviene del hecho de adoptar uno de los tipos o formas de sociedad expresamente

estabiecidos.

Dotada de personalidad juridica: EI Cédigo Civil atribuye la condicion de persona

juridica a las sociedades; el Cédigo de Comercio, en armonia con ello, establece que
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la sociedad mercantil legalmente constituida e inscrita, tiene personalidad juridica
propia y distinta de la de los socios individualmente considerados, Articulo 15 del

Cadigo de Comercio y 1729 del Cddigo Civil.

Dotada de patrimonio propio: Al pretender realizar en comin una actividad lucrativa
se agrupan bienes, ya sea que esto se dé como consecuencia de haberlos puesto en
comun o que tales bienes se obtengan al realizar la actividad propia de la sociedad,
es decir, se constituye un conjunto de bienes que pertenecen a la sociedad, la cual
por el hecho de tener personalidad juridica propia adquiere la titularidad de los
mismos. El conjunto de bienes del cual es titular constituyen el patrimonio de la

sociedad.

Con la finalidad de ejercer una actividad econdmica y dividir las ganancias: El
concepto de sociedad que esfablece el Cdodigo Civil, y del cual son refiejo las
sociedades mercantiles, se basa en el concurso simuiltdneo de dos elementos: el
ejercicio de una actividad econémica vy la finalidad de dividir las ganancias. El primer
elemento caracteriza a la sociedad como sociedad de ejercicio, dejando fuera de su
concepto a las sociedades de puro disfrute gue se regulan por las normas de la
comunidad de bienes. Por actividad econdémica se entiende una serie de actos
coordinados entre si para una finalidad comun: la produccién o intercambio de bienes
y servicios. El término econémica se refiere a una actividad creadora de riqueza y por
ello de bienes o también de servicios patrimonialmente valorables. El segundo
elemento implica que la sociedad se organiza en funcion del objetivo del lucro tanto

para ella misma como para sus socios; la sociedad persigue que su actividad
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produzca utilidades para poder repartirtas, de ahi que sea importante la regulacion de

la forma en que se distribuyen las ganancias o utilidades y las pérdidas.”®®

3.3 Sociedades civiles y sociedades mercantiles

El hecho de que coexistan y se coordinen dos ordenamientos juridico-privados, el
Codigo Civil y el Codigo de Comercio y se ocupen ambos de las sociedades, impone la
necesidad de hacer algunas distinciones. Las sociedades civiles y las sociedades
mercantiles tienen puntos basicos comunes que hacen pensar en una identidad de
fondo, elementos esenciales de una y otra son varios de los que se expuso en el

apartado anterior. Fuera de ello estan sujetas a un régimen juridico distinto.

El criterio de distinciéon adoptado por nuestra legisiacion es el de la forma de la sociedad,
de tal manera que sea cual sea su objeto, si adopta una de las formas reconocidas por
el Cédigo de Comercio la sociedad sera mercantil,

Entre las regulaciones que pueden sefialarse en general como integrantes del régimen
juridico distinto de las sociedades civiles y de las sociedades mercantiles, esta que las
primeras no estan sujetas a publicidad al constituirse ni estan obligadas a llevar libros de

contabilidad como las segundas.

El sistema guatemalteco: “es de comercialidad de la sociedad mercantil por la forma, sin

gue haya ninguna excepcion y por eso no cabe hablar de sociedades civiles con forma

2 |nid. Pag. 64.
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mercantil y carece también de importancia considerar el problema de la sociedad civil

que realice una actividad mercantii, ya gue estara sujeta sin duda alguna al Cédigo Civil.

En la actualidad una gran mayoria de las sociedades son mercantiles y es cada vez mas
raro gque se constituya una sociedad civil, que casi sdlo se reserva para cuando el objeto

sea explotar alguna empresa agricola.” 24

3.4 La sociedad mercantil como contrato

Las sociedades pueden estudiarse en su aspecto contractual e institucional, es decir,
como contrato y como persona juridica. Nos ocuparemos de dichos aspectos en ese

orden.

A) Concepto del contrato de sociedad.

La sociedad, segun ya ha quedado escrito, surge en el concepto del Cédigo Civil
mediante un contrato 0 sea un vinculo que une originariamente a los socios

fundadores y a los que con posterioridad entren a formar parte de ella.

El contrato de sociedad entra dentro de la mas amplia categoria de los negocios
juridicos y dentro de estos de los plurilaterales, ya que en el concurren actos de
voluntad de varias personas. El objeto del contrato de sociedad es poner en comun

bienes y servicios para ejercer una actividad econémica y dividirse las ganancias vy,

% Ibid. Pag. 67
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ademas, crear una persona juridica con patrimonio propio. Asi pues, los participantes
cooperan para llegar a un resultado comun, de ahi que se considere gue se trata de

un contrato comunitario.

Con base en lo anterior se puede definir al contrato de sociedad como “el negocio
juridico plurilateral por el que varias personas se obligan entre si, para la
consecucién de un fin comin, constituyendo una persona juridica, dotandola de
patrimonioc propio y regulando las relaciones de los socios entre si y con la

sociedad”.?®

B) Naturaleza juridica: Se discute si el contrato de sociedad es o no un verdadero
contrato. Dentro de las principales teorias que se han expuesto alrededor de este

problema tenemos las siguientes:

a) Teoria del acto constitutivo. Esta teoria niega la naturaleza contractual y afirma que
el acto creador de una sociedad es un acto social constitutivo unitateral, en el sentido
de que la sociedad desde que se inicia hasta que se perfecciona supone un solo acto

juridico, en el que la voluntad de los participes se proyecta unilateralmente.

b} Teoria del acto complejo. Para esta teoria la constitucion de las personas juridicas es
un conjunto de declaraciones paralelas de voluntad de idéntico contenido, que
persiguen el mismo fin, pero sin que aquellas voluntades diversas se unifiquen

juridicamente, en una sola voluntad.

* |bid. Pag. 68.
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c)

Teoria del contrato de sociedad como contrato de organizacién. Conforme a esta
teoria el contrato de sociedad si es un contrato, pero de una categoria distinta de los
contratos ordinarios. Aunque la sociedad se considera un contrato, se le opone al
contrato de cambio por ser un contrato de pluralidad de partes, sin contraprestacion
tipica de prestaciones, sino con interés comun y siendo un contrato abierto a nuevas

adhesiones, por lo que no esta sometido a todas las reglas de los contratos.

Es de hacer notar que el Cddigo Civil, no contempla de una manera especifica la
categoria de los contratos de organizacion, tampoco la de los contratos plurilaterales,
limitandose a la tradicional divisién en unilateraies y bilaterales, entendiendo por
estos ultimos aquellos en que ambas partes se obligan reciprocamente. “La
necesidad de una categoria que comprenda a los contratos de organizacion es obvia
y admisible {a construccidn doctrinaria que ve en el contrato de sociedad un contrato

de una categoria distinta a los contratos de cambio o de contraprestacion,”?®

Caracteres del contrato social: El contrate constitutivo de la sociedad o contrato

social, reune los siguientes caracteres:

1. Es formal: La ley exige como requisito esencial para su validez, una determinada
formalidad: la celebracion por escritura publica y la inscripcidon en el Registro
Mercantil. El Cédigo de Comercio dispone a este efecto, que la constitucion de la
sociedad y todas sus modificaciones, se hardn constar en escritura publica y

sanciona con nulidad absoluta la omision de la escritura social y de las

** |bid. Pag. 69.
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solemnidades prescritas. La falta de inscripcién en el Registro Mercantil produce
la irregularidad, lo que implica no existencia legal y responsabilidad solidaria e

ilimitada para los socios.

Tenemos pues que para la ley, el cumplimiento del requisito de la escritura
publica y su inscripcién en el Registro Mercantil, es imprescindible; se trata de
una formalidad y constituye por ello parte del supuesto de hecho del negocio

juridico de sociedad.

. Es plurilateral: Cada socio o parte contratante se situa, no frente a otro socio, sino
frente a todos y cada uno de los demas. También es admisible designarlo con el
nombre de contrato comunitario, ya que si bien hay en éi pluralidad. El de sujetos,
éstos no se contraponen para intercambio, prestaciones sino que cooperan para

llegar a un resultado comtin.

. Es principal: Subsiste por si mismo y no tiene por objeto el cumplimiento de otra

obligacion.

. Es de prestaciones atipicas: La prestacion de cada uno de los socios puede ser
distinta entre si y variable en su contenido tanto como lo permita la gama infinita
de los bienes juridicos. lLas aportaciones pueden ser dinero, bienes muebles o

inmuebles, derechos incorporales, etc.
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5. Es oneroso: En él se estipulan provechos y gravamenes reciprocos, al tener como
finalidad la obtenciébn de una ganancia y al obligar a hacer las aportaciones

convenidas.

6. Es absoluto: Su realizacion no depende de ninguna condicion.

7. Es de ejecucion continua: “Prevé una actividad posterior durante cierto periodo de

tiempo, esto es, en la vida de la institucidn.”?’

D) Elementos esenciales del contrato de sociedad: El contrato de sociedad como
negocio juridico que es, requiere para su validez de ciertos elementos esenciales:

capacidad legal de los contratantes, consentimiento, objeto y forma.

a) Capacidad legal de los contratantes. En términos generales, para celebrar el
contrato de sociedad se requiere ser mayor de edad y no haber sido declarado en
estado de interdiccion, ya que toda persona es legalmente capaz para hacer
declaracion de voluntad en un negocio juridico, salvo aquellas a quienes la ley
declare especificamente incapaces. Como consecuencia de la naturaleza y
caracteres especiales del contrato de sociedad, el Codigo de Comercio contiene

algunas reglas especiales con respecto a la capacidad:

- Respecto de los conyuges, al contrario de lo dispuesto por el Cédigo Civil que
les prohibe celebrar entre si contrato de sociedad salvo que figuren como

consocios terceras personas o gue se trate de una sustitucion legal, el Codigo

7 bid. Pag. 70.
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de Comercio establece gue los conyuges pueden constituir entre si y con
terceros, sociedad mercantil. Dicho en otras palabras los céonyuges no tienen

{imitacién alguna para constituir entre si sociedad mercantil.

- Referente a los extranjeros y las sociedades extranjeras, que pueden
participar como socios o accionistas de sociedades de cualguier forma, salvo

las limitaciones legales.

- Para el tutor y el guardador que no pueden constituir sociedad con sus
representados, mientras no haya terminado la minoria de edad o la
incapacidad y estén aprobadas las cuentas de la tutela y canceladas las

garantias.

- Respecto de los declarados en quiebra, que no pueden constituir sociedad

mientras no hayan sido rehabilitados.

- Para los menores e incapaces, por quienes sus representantes pueden
constituir sociedad pero unicamente previa autorizacidn judicial por utilidad
comprobada; en todo case la responsabilidad de los menores ¢ incapaces se
limita al monto de su aportacién. Pueden los representantes de menocres,
incapaces o ausentes adquirir para sus representados acciones de sociedades
accionadas, siempre que estén totalmente pagadas y hallan llenado los

requisitos legales para la inversion de fondos de éstos.

b) Consentimiento. Se entiende por consentimiento en el contrato de sociedad, la

manifestacion de voluntad por la que se exterioriza el acuerdo de poner en comin
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con ofras personas recursos o esfuerzos para la consecucion de un fin coman
determinado, asi como la conformidad con las bases establecidas para ello. Esta
manifestacion de voluntad debe estar libre de vicios, o sea que en ella no debe
haber error, dolo, simulacién o violencia, pues de lo contrario el negocio juridico
seria anulable. ElI Cédige de Comercio no tiene regla alguna sobre el
consentimiento en el contrato de sociedad y por ello es aplicable sin reservas lo

que para el negocio juridico y para el contrato establece el Cadigo Civil.

Objeto. Dos acepciones tiene |la palabra objeto referida al contrato de sociedad, la
primera es la que la ley da cuando habla en general del objeto de los contratos,
&n cuyo caso significa las cosas sobre que recaen; la segunda, mas especifica de
la sociedad, es la actividad o negociaciones sobre las cuales versara su giro. Al
objeto en el primer sentido se le lama objetc inmediato y comprende el dinero, los
bienes y la industria que se aportan al fondo comun; en el segundo significado se
denomina objeto mediato. También se habla de objeto del contrato en sentido
técnico, debiendo entenderse por tal todo aquello a gue el contrato se refiere, vy
por tanto a su contenido, el cual, en la sociedad, esta formado por las
aportaciones de [os socios, la actividad a desarrollar para obtener una ganancia; y

el reparto de éstas y de las pérdidas.

Desde el punto de vista de la legislacién guatemalteca, se debe hacer notar que e!
objeto del contrato de sociedad se contrae a la actividad econdmica a ejercer para
obtener ganancias y por ello bien puede decirse que consiste en el conjunto de

operaciones que la sociedad se propone realizar para egjercer en comun una
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determinada actividad econdmica. Es en este sentido que la ley exige objeto licito como
requisito de validez del negocio juridico; y expresién del objeto de la sociedad en la

escritura social.

El objeto del contrato de sociedad entendido como actividad econdmica, negociacion o
propésitos que la sociedad realiza, debe reunir ciertos requisitos;, debe ser: licito,
posible, determinado y en su cumplimiento han de tener interés los contratantes. Nos

ocuparemos de cada uno de estos requisitos.

Licitud. El requisito de licitud del objeto lo impone el Articula 1301 de! Cédigo Civil, que
sanciona con nulidad absoluta al negocio juridico cuando su objeto sea contrano ai
orden publico 0 contrano a leyes prohibitivas expresas. En consecuencia, la sociedad
que tuviera como objeto realizar una actividad contraria a la ley, seria nula y esta nulidad
tendria ei caracter de absoluia, io gue implica que podria ser invocada por cualquier
interesado y no podria subsanarse por prescripcion ni por confirmacion, pues el vicio es

permanente.

Posibilidad. Que ! objeto de la sociedad debe ser posible, o indica ei Arliculo 1538
parrafo final, del Caédigo Civil, de manera que si no lo es, se daria un caso de ausencia
de un requisilo esencial para la existencia del negocio juridico y estaria por ello afectado

el contrato de nulidad absoluta.

Determinacion. La necesidad de determinar el objeto de la sociedad la imponen varios

preceptos legales: el Articulo 1730 del Cédigo Civil cuando requiere que en la escritura
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social se exprese el objeto de la sociedad; el Articulo 46 del Codigo de Notariado, al
exigir que en la escritura constitutiva se indique el objeto expresando las negociaciones
sobre las cuales versara su giro; €l Articulo 26 del Codigo de Comercio, al disponer que
una razon social no podra ser adoptada por sociedad del mismo 0 semejante objeto; el
Articulo 237 del mismo Codigo. al contemplar como causal de disclucidn lotal de ia
sociedad la imposibilidag de seguir realizando el objeto principal de la sociedad o por
guadar aste consuinado; y finalmente, al sefiaiar como uno de los requisitos de la
insoripcion de las sociadades of objeto. La falta de determinacion del objeto constituiria
una violacion al Articulo 15638 dei Codige Givil, se configuraria s ausencia dy un
requisito esencial para la existencia del negocio juridice y habria nulidad abscluta. I3
e de obislo, an el senhdo gue la ley i@ da g esta palabra, constifuye una

modificacidon del contrat social y estd por elio sujelo a idénticas formalidades.

interés de los contretantes. £ Codiga Cretl maguiers on of obielo 98l confraiy on goneral,
que los contratantes tengan inierés en su cumplimientc. Referido este requisile at
coniialn o sooindad, lor socioR debsm fener intords en ! ojerccio de e actividad,
eoonanica para fa cual se han unido, intarés gue regularmente se polariza en e deseo
de dividirse las ganantias que dicha aolividgad pioduzon. 13 ausancis e ono inlerds

tendria una significacion juridica similar a ia gue s& ha sefalads para s Bl de

daterminacion del obyelc

rorma. Respecio de ia forma, “la ley estzblecs gue iz sociedad
escritura publica e inscribirse en el registro respeclivo para que pucda actuar como

persona jurtdica. Hay pues una triple exigencia formal el acto constitutivo date ser



escrito, debe tener las caracteristicas de una escritura piblica y debe inscribirse en el

Registro Mercantil.”®

E) Efectos del contrato de sociedad:

El contrato social produce dos clases de efectos:

Las relaciones inlernas que son de los socios entre si, de los socios con la sociedad
y de la sociedad con los socios; y las relaciones externas que son de la sociedad
como ente juridico con terceros. Ei pnmer grupo de relacionas da origen a los
llamados efectos internos del contralo de sociedad y el segundo a los efecios

externos.

Efectos internos: Valor normativo de! contrato. Ef Codigo de Comerdin estabicee ¢!
caracter normativo del contrato, de tal manera gue la voluntad de los socios en el
aoftieato s valar e oy on an doble aspecto, coie apiicacion de deracho objetive,
en s medida on gue o paclado sos simple aplicacion de disposiciones imperativas

$ . . BV T SRR v oniariedimemes e AP 2D rovren for Liealpariisesd oo
de la !Q}f: Y Como creador de normeas PRGNS, oh iz FEONLICGR 20 i [ vl 0

W08 socios se aparie licHamente de las disposiciones logaies v cree nuovos
Wi oseoovan sobaesned jridcas vy onuovos fipes on b2 osfera dejads a s

voluntsd de los sontigiantss por disposicion exprasa de 12 ley o de acuerdo con &

aspiritu de la misma.
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La condicién de socio. Por el hecho de pertenecer a la sociedad el socio tiene un
conjunto de deberes y derechos, de funciones y facultades que integran lo que se
{lama la condicion de socio. Dicha condicion también recibe el nombre de status o
estado de socio. Nos ocuparemos primero de los derechos y luego de los deberes en

gue se concreta la condicién de socio.

Derechos de socio: Derecho a los beneficios: Por definicidn, el contrato de sociedad
tiene por finalidad dividirse las ganancias que se obtengan del ejercicio de Ia
actividad economica que constituye su objeto. Para reforzar dicha finalidad y sobre
todo para precisar el caracter imperativo del derecho a los beneficios, la ley declara
que son nulas y se tienen por no puestas las clausulas de la escritura social en que
se estipule que alguno de los socios no participara en las ganancias. Unicamente son
admisibles preferencias para el pago de utilidades o dividendos. La clausuia en que
se estipula la exclusion del socio en los beneficios, se llama pacto leoning, como ya

vimos, estd expresamente prohibida y sancionada con nulidad.

Derecho a la cuota de liquidacién: El socio tiene derecho de recibir, al disolverse la
sociedad, el pago de su aportacién y de utilidades, siempre que cubiertos los pagos

de la liquidacion, hubiere un remanente.

Derecho a la transmisién de la calidad de socio: Con respecto a este derecho, el
Codigo de Comercio dispone que salvo el caso de las sociedades accionadas, no
podran admitirse nuevos socios sin el consentimienio unanime de los demas y que

podra pactarse que a la muerte de cualquiera de los socios continde la sociedad con
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sus herederos, pacto que no obiiga a ios heredéros a entrar en ia sociedad, pero si a

los demas socios a recibirlos.

establece que en los asuntos que deban resolverse por los socios decidira el voto de
la mayoria, salvo que por ley o por pacto se requiera una mayoria especial. La
mayoria, que podriamos llamar simple, es la que se haya establecida en el contrato
social y a falta de estipulacion, la mitad méas uno de los socios o 1a mitad mas una de
las acciones con derecho a votar en las sociedades por acciones. Cabe pues pactar
respecto de lo que constituye mayoria, pero no suprimir el derecho de voto; inciuso

en las sociedades andnimas el derecho puede limitarse pero no suprimirse.

Derecho de informacidn. Los socios tienen ei derecho a examinar por si 0 por medio
de los delegados que designen, la contabilidad y documentos de la sociedad, asi
como enterarse de ia politica econdmico-financiera de la misma, en la época que fije
el contrato y, por lo menos, dentro de los guince dias anteriores a la fecha en que
haya de celebrarse la junta general o asamblea general anual. Este derecho de

informacidn es irrenunciable.

Derecho de convaocatoria. Los socios tienen derecho a instar a la convocatoria a junta
o asamblea general anual, si pasada la época en que segun el contrato debe
celebrarse o transcurrido un afio desde la ultima, los administradores no la hubieren
hecho. Este derecho se ¢jercita promoviendo judiciaimente la convocatoria, el juez

resuelve oyendo en incidente a los administradores.
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Derecho a reintegro de gastos. Los socios tienen derecho a que la sociedad les
pague los gastos en que hubieran incurrido en el desempefio de sus obligaciones

para con la misma.

Derecho a reclamar contra la forma de distribucién de utilidades. El socio que no
estuviere de acuerdo con la forma en que la junta 0 asamblea general hayan resuelto
distribuir las utilidades, podra reclamar dentro de los tres meses siguientes a dicha
junta o asamblea, siempre que no hubiere aprobado con su voto la resolucién o que

hubiere empezado a cumpliria.

Derecho de tanteo. 1Los socios tienen el derecho de adquirir por su precio la parte de
capital del consocio facultado para enajenarla. Este derecho debe ejercitarse dentro
de treinta dias contados desde la fecha de la autorizacion y no es aplicable en las

sociedades accionadas.

Obligaciones del socio: Obligacion de entregar su aportacion. Los socios deben
efectuar sus aportaciones en la época y forma estipulada en |a escritura constitutiva.
El retardo o ia negativa en la entrega de la aportacion, sea cual fuere la causa,
autoriza la exclusion de la sociedad del socio moroso o proceder ejecutivamente
contra él para obtener la aportacién o su equivalente. La aportacion es a titulo de
propiedad y si se frata de bienes que no consistan en dinero, para al dominio de la

sociedad sin hecesidad de tradicién.
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Obligacion de lealtad. La cual se basa en que el fundamento de la sociedad es la
mutua confianza de los socios, en cuanto cada uno representa un interés que sélo
encuentra satisfaccion en la medida en que son satisfechos los intereses semejantes
de los demas socios. Hay pues una supremacia del interés colectivo sobre el interés
individual, configurandose la obligacion de lealtad como el ejercicio de los derechos y
facultades atendiendo ante todo al interés colectivo. La obligacion de lealtad se
desenvuelve en prohibiciones que la ley impone a los $ocios: a usar del patrimonio ©
de la razén o denominacion social para negocios ajenos a la sociedad; ejercer la
industria que aportan a ia sociedad o dedicarse a negociaciones que ios distraigan de
sus obligaciones para con la sociedad, si tienen la calidad de socios industriales,
salvo consentimiento de los demas socios o pacto expreso en contrario; ser socio de
empresas analogas o competitivas o emprendertas por su cuenta o por cuenta de
terceros, salvo consentimiento unanime de los demas socios 0 que se trate de
accionistas de sociedades accionadas; y, ceder a gravar su aporte de capital en la
sociedad sin el consentimiento previo y unanime de los demas socios, salvo en las
sociedades accionadas. La violacion a las anteriores prohibiciones se sanciona con

la exclusién del socio infractor.

Obligacion de someterse a las decisiones de la mayoria. Este principio surge del
hecho de ser la sociedad mercantil una colectividad democratica cuyas resoluciones
se toman por el voto de la mayoria. Lo anterior no implica que los acuerdos de las
Juntas o Asambleas no puedan impugnarse y que no deban protegerse los derechos

de las minorias, segun veremos en otro lugar.
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Efectos externos: Se llaman efectos externos a aquellos que resultan del contrato y
del hecho de que la sociedad tenga personalidad juridica y que atafen a las
relaciones de la sociedad con terceros. Dicho en otras palabras, son manifestaciones

de la actividad juridica de la sociedad, en las relaciones externas.

Los efectos externos son:

La representacion: Es el medio en cuya virtud la sociedad se produce frente a
terceros, asi como en la administracidn se concentran las relaciones internas. El
hecho de que Ia sociedad sea una persona juridica implica la necesidad de que ésta
actue frente a terceros por medio de personas fisicas, 1as cuales declaran la voluntad
colectiva, usan, modifican y extinguen reiaciones juridicas a nombre de la sociedad,

sobre la que recaen los efectos. Tales personas son los representantes.

En general la representacion de la sociedad corresponde a los administradores o
gerentes, quienes tienen por el hecho de su nombramiento, todas las facultades
necesarias para ejecutar los actos y celebrar los contratos que sean del giro ordinario
de la sociedad, segun su naturaleza y objeto, de los que de él se deriven y de los que
con él se relacionan, inclusive la emisién de titulos de crédito, asi como para
representar judicialmente a la sociedad. Estas facultades pueden limitarse en la

escritura social.

Para negocios distintos de!l giro social se necesitan facultades especiales detalladas

en la escritura social, en acta o en mandato.
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Integra el concepto de representacion, ademas de lo ya indicado, el derecho al uso
de la razén o denominacion social, que no es mas que €l de actuar en nombre y por
cuenta de ia sociedad. La ley estabiece que sélo a los administradores o al
mandatario facultado, corresponde el uso de la razén ¢ denominacion social. En otro

iugar nos ocuparemos de la forma de designacién de los representantes.

La responsabilidad: La sociedad tiene un patrimonio, 0 sea un conjunto de

relaciones, de derecho real y personal, unificadas para la realizacion de sus fines.

Dicho patrimonio, a mas de servir para la realizacion de los fines de la sociedad,
forma una suma de garantia para los terceros que contraten con ella, de tal manera
que resilte aplicable ei principio de que Ia obligacién personal queda garantizada con
los bienes enajenables que posea el deudor en el momento de exigirse su
cumplimiento, que es el principio en el que descansa la responsabilidad patrirmoniat.

En reafirmaciéon de lo anterior, el Cédigo de Comercio establece que en las
sociedades las obligaciones sociales se garantizan con todos los bienes de la
sociedad. Asi que la responsabilidad de las sociedades tiene el caracter de ilimitada,
ya que responden con todos sus bienes por el cumplimiento de sus obligaciones. Por
lo que hace a los socios en su responsabilidad frente a terceros se habla de

limitacion o ilimitacion segun el tipd de sociedad.
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La personalidad juridica. “También se considera que el nacimiento de la personalidad
juridica es una consecuencia o efecto externc del contrato de sociedad, es el mas

importante y por ello nos ocupamos de él por eu::.eu’re."29

3.5. La sociedad como persona juridica

En el aspecto institucional, el derecho guatemalteco adopta el criterio unitario de
conceder personalidad juridica a todas las sociedades ya sean estas de naturaleza civil
o mercantil. Esta solucidn la da el Cédigo Civil al indicar que son personas juridicas,
entre otras, las sociedades, consorcios y cualesquiera otras con fines lucrativos que

permitan las leyes.

La personalidad juridica es una categoria juridica, un producto del derecho, es la forma
juridica de unificacién de relaciones. Las personalidades colectivas entre ellas las
sociedades son pluralidades de individuos, que persiguen un interés coman, grupos gue
se encaminan a un mismo fin, a la realizacién de determinadas funciones. El derecho, al
conceder personalidad a esas colectividades, unifica conceptuaimente, juridicamente,
su actuacion; con lo cual las dota de agilidad y facilidad de movimiento parecidos a los

de un individuo.

Consecuencia de esa unificacién juridica es que sea posible atribuir o imputar
determinados hechos o conductas al ente colectivo, tal y como si se tratara de una

persona individual, de ahi que se diga que persona juridica es la expresion del conjunto

# |bid. Pag. 75.
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de deberes juridicos y de derechos subjetivos atribuidos o imputados a un mismo ente,
sea al individuo en la persona juridica individual, sea a una entidad social en la persona

juridica colectiva.

La personalidad juridica de los entes colectivos consiste en la unidad de imputacion de
una serie miltiple de conductas de ciertos hombres; conductas que el derecho no
adscribe a los sujetos que las efectuan, sino que las atribuye a otro sujeto conceptual,

construido por la norma.

En las sociedades mercantiles ciertos hombres llevan a cabo las actividades propias del
objeto social, establecen relaciones juridicas, celebran negocios, suscriben contratos,
pero 1o hacen a nombre de la sociedad, de tal manera que su conducta le es imputada

no a ellos sino a la sociedad.

La personalidad juridica la adquieren las sociedades mercantiles una vez se han
constituido conforme a la ley y se han inscrito en el registro mercantil; a tal efecto el
Codigo de Comercio dispone: La sociedad mercantii constituida de acuerdo a las
disposiciones de este Codigo e inscrita en el registro mercantil, tendréa personalidad

juridica propia y distinta de la de los socios individualmente considerados.

En consecuencia, una vez celebrado ef contrato social y cumplidos los framites propios
segun la naturaleza y objeto de la sociedad, surge un ente juridico nuevo, distinto de los
socios que lo integran, dotado de vida propia y de érganos especialmente adecuados

para su actuacién en el mundo exterior. El hecho de constituir para el derecho un ente



distinto de los socios y de poder ser sujeto de derechos y obligaciones, es lo que se
llama personalidad juridica y no es mas gue forma juridica y su atribucion es pura

creacion legislativa.

El hecho de que la ley considere que la sociedad tiene personalidad juridica produce

ciertas consecuencias;

a) ‘Le confiere la condicién de sujeto de derecho ya que forma una entidad civil distinta
de sus miembros individualmente considerados; puede ejercitar todos los derechos y

contraer las obligaciones que sean necesarias para realizar sus fines.

b) Le atribuye autonomia patrimonial, al considerar que ia aportacion de bienées implica

transmision de su dominio a la sociedad.

c) Entrafia separacién de responsabilidades entre la sociedad y l0s socios, ya que en
las sociedades las obligaciones sociales se garantizan con todos los bienes de la
sociedad y unicamente 10s socios responden con sus propios bienes en 10s casos

previstos especialmente en este Cadigo.

d) La sociedad tiene nombre propio y exclusivo, domicilio y nacionalidad.

e) La sociedad actGa por medio de personas fisicas.” %

** Ibid. P4g. 80.
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3.8. Estructura juridica de la sociedad mercanti

Visto ya el concepto de sociedad mercantil y analizados sus aspectos, contractual e

institucional, corresponde examinar su estructura juridica.

La sociedad mercantil estd integrada por una serie de actos, érganos y bienes. La
distribucién y orden de dichos actos, érganos y hienes, regulados por el derecho, forman
la estructura juridica de la sociedad mercantil. Para el analisis de dicha estructura nos
ocuparemos primero de la constitucion o fundacion de la sociedad, luego de sus érganos

y finaimente de sus bienes.

La constitucion: Las sociedades mercantiles se constituyen mediante escritura
publica. Ademas la ley exige que dicha escritura se inscriba en el registro mercantil.
Hay pues como bien se ha dicho, una doble exigencia de forma: la escritura y la

tnscripcién.

A} La escritura constitutiva

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

terminos, de un requisito sustancial.
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Ya se ha descrito que la sociedad mercantil tiene la naturaleza de contrato y
afirmamos que como negocio juridico requiere para su validez de ciertos elementos
esenciales dentro de los cuales se encuentra la forma. A este efecto el Cédigo Civil
establece que, la forma es requisito esencial para la validez de los contratos cuando
la iey asi lo dispone y consecuentemente del cumplimiento de dicha forma depende

el perfeccionamiento de los mismos.

La ausencia o no concurrencia de los requisitos esenciales para su existencia se
sancionan con la nulidad absoluta del negocio juridico, el cual no produce efecto ni
es revalidable por confirmacion. La forma de escritura pabiica viene impuesta tanto
por el Codigo Civil, éste Gltimo preceptia: La constitucién de la sociedad y todas sus
modificaciones, incluyendo prérrogas, aumento o0 reduccion de capital, cambio de
razén social o denominacién, fusién, disolucidon o cualesquiera otras reformas o

ampliaciones, se haran constar en escritura publica.

Por consiguiente, |a escritura publica es un requisito esencial para la existencia de la
sociedad mercantil, sin cuyo otorgamiento la sociedad no nace a la vida juridica, ni
puede darse efecto alguno del contrato social, ni es posible revalidario por
confirmacion. Pedemos en consecuencia definir la escritura constitutiva como el acto
autorizado por notario, exigido por la ley como requisito esencial de validez, mediante
el cual se crea la sociedad y se rige su organizacion y funcionamiento. Recibe el

nombre de escritura social.
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Requisitos: La ley impone determinados requisitos a la escritura social, dichos

requisitos pueden agruparse asi:

Requisitos personales: Socios: nombres y apellidos, edad, estado civil, nacionalidad,
profesion, ocupacion u oficio y domicilio. Sociedad: razén o denominacién social,

nombre comercial, domicilio, duracién y objeto.

Requisitos reales: Capital, aportaciones, fondo de reservas.

Requisitos funcionales: Sistema o forma de administracién. Bases para la liquidacién
y divisién del haber social. Distribucién de utilidades. Casos de disolucion. Modos de

resolver diferencias entre los socios.

La escritura constitutiva debera lienar los mencicnados requisitos, sea cual sea ja
clase de sociedad mercantil de que se trate y Unicamente habra que tener en
consideracion las modalidades propias de cada sociedad para la debida inclusion de

las estipulaciones especificas que correspondan.

La inscripcion en el registro mercantil: La segunda de las exigencias legales para la
constitucidbn de una sociedad mercantil es la inscripcion en el registro mercantil,
misino que tiene séfaiada importancia, ya que es mediante ella que la sociedad
adquiere personalidad juridica propia y distinta de la de los socios individuaimente

considerados.
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C)

Ei requisito de la inscripcidn en el registro mercantit impone, por una parte, el Codigo
Civil como condicidén para que la sociedad pueda actuar como persona juridica y por
ia otra el Cédigo de Comercio para atribuirle personalidad juridica. La inscripcion
debe hacerse mediante presentacion del testimonio de |la escritura constitutiva dentro

del mes siguiente a su fecha.

La autoridad de Ja escritura constitutiva; La escritura constitutiva forman con la iey el
conjunto de normas que rigen el funcionamiento de la sociedad, contiene las reglas

de mas elevada jerarguia y también las decisiones de mas alto rango.

La ley protege el contenido de la escritura social al sefalar que las sociedades
mercantiles se regiran por las estipulaciones de la escritura social y por las
disposiciones dei présente cddigo y al prohibir a los socios hacer pacto résérvado u

oponer prueba alguna contra el contenido de la escritura.

Conforme al principio de la primacia de la escritura constitutiva, las estipulaciones
originarias o modificativas, son las reglas de mas elevada jerarquia entre las que
infegran el régimen juridico de una sociedad. Dichas estipulaciones estan
subordinadas a la ley. De consiguiente, 1a jerarquia de las normas aplicables a las

sociedades mercantiles sera;

La ley
La escritura constitutiva

Las decisiones de la junta o asamblea general
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Las decisiones de los administradores

Consecuencia de la jerarquizacion de las normas que integran el régimen juridico de
las sociedades mercantiles, es que las decisiones de los administradores se
subordinen a las decisiones de la junta o asamblea general, esta a la escritura
constitutiva y estas a la ley. Debe recordase que la ley tiene disposiciones de
caracter imperativo que rige la organizacion y funcionamiento de las sociedades
mercantiles y disposiciones voluntarias o supletivas, las primeras estan por encima
de las decisiones de los socios y no es licito derogarlas absoluta ni relativamente y
dentro de la segunda cabe pactar valen solo en tanto no existe una voluntad diversa

manifestada en la escritura social.

La contradiccion entre las disposiciones de diversa jerarquia imphca su ilegalidad y
consecuente nulidad, asi como responsabilidad de los autores, por aplicacién del

principio general de que son nulos los actos ejecutados al tenor de la ley.

Los drganos; Las sociedades mercantiles son agrupaciones que requieren para su
funcionamiento de la actuacion de algunas personas fisicas en determinadas
funciones. Esas funciones estan atribuidas por ia ley a los que determinan érganos

sociales, los cuales pueden ser de tres clases:

- Organos de decisién: Las juntas o asambleas.

- Organos de fiscalizacion: Los auditores o comisarios.
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- Organos de Administracion: Los directores o gerentes.

Estos érganos tienen poder y tienen responsabilidades.

Los bienes: El hecho de gue todas las sociedades mercantiles tengan personalidad
juridica les da la posibilidad de tener bienes propios. Para la obtencion de esos
bienes los socios deben hacer las aportaciones que les correspondan, integrando asi
lo que se llama en sentido genérico el capital de la sociedad. Siendo los bienes el

capital, el patrimonio y las aportaciones.

. Efectos: El efecto fundamental del plazo es que la sociedad existe legalmente
mientras el mismo esté vigente, produciéndose con eficacia juridica plena los efectos

internos y externos del contrato constitutivo.

. Prérroga: Se entiende por prérroga el acto por el cual los socios de una sociedad
cuya duracion esta por llegar o {legoé a su término, manifiestan su voluntad de gue la

misma continue.

La prorroga esta expresamente autorizada por la ley, regulada en el articulo 25 del

Cédigo de Comercio, |la cual puede ser:

Prorroga anticipada: Que es la que se formaliza antes de que haya concluido el
término de duracién de la sociedad. Para formalizar la prérroga se requiere el

otorgamiento de escritura publica la cual debe presentarse dentro del mes siguiente a
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su fecha, el registrador procede a la inscripcién provisional si es que se llenan los
requisitos legales y no hay contravencién a la ley, manda publicar avisos y actia en

igual forma que si se trata de constituciéon de sociedad.

Prorroga extemporanea: Es la que se formaliza después de expirado el plazo. Esta
clase de prorroga requiere el consentimiento unanime de los socios en las
sociedades no accionadas. Y en las accionadas, una mayoria cuando menos del

ochenta por ciento del capital pagado de la sociedad.

La prérroga extemporanea se formaliza con los mismos requisitos que la prérroga
anticipada. Los acreedores tienen el derecho de protestar la prérroga extemporanea
tanto si se trata de acreedores de los socios como de la sociedad; solo se necesita
que la acreeduria conste en titulo ejecutivo y que la protesta se haga constar dentro
de los treinta dias siguientes a la ultima pubiicacidn ordenada por el registro
mercantil. El efecto de la protesta es permitir el ejercicio de los derechos sobre la
participacion social del deudor, si se trata de acreedores personales de 10$ socios, y
gque puedan ejercitar sus acciones, en la forma que se determina para las sociedades

irregulares si son acreedores de la sociedad.

Los socios de las sociedades accionadas que hayan disentido al tomarse la
resolucion de prérroga extemporanea, tienen el derecho de separarse de la sociedad.
“Este derecho deben ejercitarlo dentro de los quince dias siguientes a la fecha de ia

referida resolucién, mediante comunicacion escrita a la sociedad **!

! Ibid. Pag. 82.
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CAPITULO IV

4, Soluciones que se dan en la sociedad en comandita simple no accionada

A criterio del sustentante después del desarrolio del tema objeto de investigacion es
necesario indicar que las sociedades inscritas como sociedad en comandita simple no
accionadas deben de transformar su forma de operacién mercantil en cualquier otra
forma de sociedad que permite 0 da mejores ventajas en su organizacion, siendo la que
mas se adecua para el funcionamiento en la actualidad es la de sociedad andnima, en
consecuencia obtiene mejores ventajas de funcionamiento sin perder su personalidad

juridica.

4.1 Transformacion de sociedad mercantil

La ley establece que las sociedades constituidas conforme a este Cddigo, pueden
transformarse en cualquier otra clase de sociedad mercantil. La sociedad transformada
mantiene la misma personalidad juridica de la sociedad original. Anteriormente vimos
gue son sociedades mercantiles exclusivamente: la sociedad colectiva, |a sociedad en
comandita simple, la sociedad de responsabilidad limitada, la sociedad anonima, la

sociedad en comandita por acciones.

La transformacion ha sido definida como la adopcién por la sociedad, de un tipo juridico
distinto al adoptado antes, con ia consecuencia de tenerse que someter en lo sucesivo al

régimen correspondiente al nuevo tipo, quedando libre de las normas que la regian
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hasta ese momento y conservando la misma personalidad juridica. También
experimentado por una compania que pasa de un tipo de sociedad a otro distinto del que

tenia, conservando, sin embargo, la misma personalidad juridica.

De las definiciones transcritas se ve con claridad que {a transformacion no significa de
ninguna manera extincion de la sociedad, al contrario, se conserva viva ya que como se
dijo la sociedad transformada mantiene la misma personalidad juridica de la sociedad
original, esto implica también que no se alteran los elementos de la sociedad que no
estan relacionados con el tipo de sociedad que se abandona y a menudo lo que
acontece es que se producen algunas modificaciones en dichos elementos: cambio de

domicilio o de objeto, aumento o reduccion del capital.

4.2 Régimen juridico

El régimen juridico de la transformacion de sociedades es el siguiente:

A) En el caso de que la sociedad original sean colectiva o en comandita, la

responsabilidad ilimitada de los socios colectivos y de los comanditados no cesa por

la transformacion, respecto de las obligaciones derivadas de actos anteriores a elia.

B) La transformacién debe ser resuelta por el érgano correspondiente de la sociedad, en

la forma y terminos que determine |a escritura social.
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C) El acuerdo de transformacién se inscribe en el Registro Mercantil, a cuyo efecto se

D)

E)

F)

presenta trascrito en acta notarial.

Hecho el registro, se publican conjuntamente el acuerdo de transformacion y el dltimo
balance de la sociedad, en el diario oficial y en otro de los de mayor circulacion en el

pais, por tres veces en el término de quince dias.

Transcurridos dos meses desde la altima publicacion, se otorga la escritura publica
en que [a transformacién debe formalizarse, salvo que conste por escrito el
consentimiento de los acreedores o el pago directo por medio de depédsito de las

sumas correspondientes, en una institucién bancaria.

Dentro de los mencionados dos meses, los acreedores pueden oponerse a la
transformacion. La oposicion se tramita en juicio sumario ante un Juez de Primera
instancia y suspende la transformacion, salvo autorizacién del juez, previa garantia

adecuada.

G) Los socios que no estén de acuerdo con la transformacion tienen el derecho de

separarse de la sociedad, pero su aportacién y su responsabilidad personal ilimitada,
si se trata de socios colectivos 0 comanditados, continia garantizando el
cumplimiento de las obligaciones contraidas antes de tomarse el acuerdo de

transformacion.
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4.3. Efectos

Los efectos de la transformacion son;

a)

b}

Para la propia sociedad: Para la sociedad, que no se afecta su personalidad juridica
y que su organizacion y funcionamiento serédn los que correspondan al tipo de
sociedad adoptado. Por eso se ha dicho que la transformacion no puede servir para
eludir las formalidades y las garantias establecidas por la ley para la constitucion de
un determinado tipo de sociedad, y por tanto, cuando una sociedad se transforma en
ofra es preciso que existan y que se cumplan todas las condiciones requeridas

legalmente para esa nueva forma que se quiere adoptar.

Para los socios que no han votado a favor de la transformacién: Para los socios en
desacuerdo con la transformacién, que tienen el derecho de separacién sin perjuicio
de que su aportacién y su responsabilidad ilimitada, si se trata de socio colectivo o

comanditado, continlen garantizando las obligaciones anteriores.

Para los restantes socios con respecto a su responsabilidad: Para los socios
conformes con la transformacién, que ven modificada su situacion juridica, ya que

adquieren la que corresponde a los socios de la sociedad ya transformada.

Respecto a su participacion, ésta sera la que se haya acordado en el acuerdo de
transformacién, o la misma gue tenian anteriormente, si no se tomo resolucion sobre

este particutar. Por lo que hace a su responsabilidad, esta sera la gue sea propia del

94



tipo de sociedad adoptado, en io referente a las obligaciones contraidas después de
la transformacién y, respecto de las deudas anteriores, ya se vio que su
responsabilidad, si se trata de socios colectivos ¢ comanditados, no cesa en su

ilimitacion y solidaridad.

Para los acreedores. Para los acreedores, que la transformacién no los afecta, ya
que siguen manteniendo los mismos derechos y garantias, tanto frente a la sociedad
como frente a los socios, fuera de que, como ya vimos, tienen el derecho de

oponerse judiciaimente a la transformacion.

4.5. Andlisis juridico de la ineficacia de la sociedad en comandita simple no

accionada y su aplicacion en la legisiacion guatemaliteca

El probiema planteado objeto de la investigacion se encuentra en nuestro ordepamiento
juridico en materia mercantil, especificamente en el Codigo de Comercio de Guatemala,
en el Articulo 68 la institucidbn denominada sociedad en comandita en sus dos
modalidades siendo ineficaz en Guatemala, toda vez que existe la norma legal vigente

sin embargo ya no es aplicable.

La razdn de la investigacidn se encamind a demostrar que las personas que ejercen e}
comercio y otras actividades de prestacion de servicios se agrupan por medio de otra
forma de organizacion social mas avanzada, enmarcado dentro de las normas de

derecho mercantil regulado en el Cédigo de Comercio.
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Al analizar el articuio 68 del Cédigo de Comercio denota en su contenido las dos clases
de socios que conforman la sociedad en comandita simple y por ende |a responsabilidad
para cada uno de ellos por las deudas sociales, en consecuencia para que haya
sociedad en comandita es preciso que uno al menos, de los socios, responda
ilimitadamente y que ofro, al menos responda limitadamente, tomando en cuenta gue su
capital es fundacional el cual debe ser aportado integramente al constituirse y sus

aportaciones no pueden ser representadas por titulos o acciones.

Si se toma en cuenta la administracion de la sociedad de conformidad con el
ordenamiento legal contenido en el Articulo 73 del Codigo de Comercio impone una
prohibicién a los socios comanditarios, sin embargo puede ser ejercida tal administracion
por terceros que se designen, si lo estipula la escritura social, hay desigualdad tanto en

la responsabilidad como en el derecho de poder administrar la sociedad.

La sociedad en comandita simple se encuentra contenida en una norma legal vigente
que ya no se debe de aplicar, siendo io0 mas complicado la coexistencia de socios que
tienen una posicidén juridica diferente. Y la practica comercial que se inclina por la
facilidad en el fluir de sus relaciones, ha ido eliminando paulatinamente la forma de

organizacion por parte de las personas a la sociedad en comandita.

La ineficacia juridica de la sociedad en comandita simple no accionada deviene que de

acuerdo a su forma de organizacion no produce los efectos que normalmente deberia de

producir en la actualidad para funcionar de una mejor manera, debido a que carece de
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algunos requisitos internos o externos que tienen otra clase de sociedades para un

mejor funcionamiento.

Producto de la investigacion se encontré de acuerdo a sus caracteristicas que la
sociedad en comandita simple ya no es funcional, toda vez que ofras formas de
organizacion social ofrecen mas ventajas en su constitucion y funcionamiento, siendo la
sociedad anonima la que ofrece mejores ventajas porque la tendencia es captar la
mayor cantidad de capital a diferencia de la sociedad en comandita simple que [o

principal y pone mas atencién a la clase de persona o socio que la constituyen.

La persona juridica colectiva a través de organizaciones de sociedades mercantiles
tienden a ser cada vez mas frecuentes, ello ocbedece a la necesidad de capitales de
consideracion que es propio de la vida economica moderna y del mundo capitalista, del
cual son elementos esenciales puesto que atraen los capitales, puedo decir que el
fenomeno asociativo para hacerie frente a la necesidad de montar, conjugar y mover el
conjunto instrumental de elementos heterogéneos que requiere la explotacion de una
empresa de cierta magnitud y para asumir los riesgos cada dia mayores que implica el

ejercicio de una actividad econémica a gran escala.

Las sociedades mercantiles resultan organismos adecuados para hacerle frente a tales
requerimientos, ya que como entes juridicos permiten repartir entre una pluralidad de
personas el capital, el riesgo y la actividad necesaria para la buena marcha de las

empresas, sustituyendo asi ventajosamente al empresario individual.
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De lo anterior puedo agregar que determinadas actividades mercantiles como fa banca,
los seguros y las fianzas, por su importancia social y por los riesgos que conllevan
requieren de un empresario social a cuyo efecto la ley impone un determinado tipo de
organizacion mercantil o sociedad, en este caso |la forma de organizacion de sociedad

andénima.

Como he explicado que la sociedad anénima es la forma de organizacién mas adecuada
para constituir una sociedad mercantil, ya que los socios llamados accionistas tienen
responsabilidad limitada de acuerdo al pago de las acciones que hubieren suscrito, lo
cual se encuentra regulado en el Articulo 86 del Cédigo de Comercio, y como la forma
de organizacion del capital en autorizado, suscrito y pagado, lleva ventaja sobre ia forma
de organizacion del capital de la sociedad en comandita simple que es fundacional, el
capital autorizado en la sociedad anénima es la suma maxima que la sociedad puede
emitir en acciones esto conlleva que no hay necesidad de formalizarse un aumento de

capital.

La sociedad en comandita simple no accionada y su aplicacién en el ordenamiento
juridico guatemalteco ya se encuentra en desuso toda vez que ya no es utilizada por las
personas, por tener a eleccién otra forma de organizacidon mas avanzada que ofrece
mejores beneficios para obtener ganancia, con respecto a organizacion, respaldo y
proteccion legal, y que se agrupan por medio de ofra forma de organizacidon social mas
avanzada, enmarcado dentro de las normas de derecho mercantil regulada en el Codigo

de Comercio.
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Como todas las sociedades mercantiles, requiere para su funcionamiento de Ia

actuacion de personas fisicas en determinadas funciones. Las funciones de
administracion y de representacién corresponden en principio a los socios
comanditados, pero que puede darse el caso que la administracién la tengan extrafios si
es que tal cosa se estipuld en la escritura social, aqui hay otra ventaja contenida en el
articulo 162 del Cédigo de Comercio que la administracion en {a sociedad anonima
puede ser ejercida por un administrador unico o varios administradores, actuando
conjuntamente constituidos en consejo de administracién y los cuales pueden ser 0 no

S0CI0S.

99



100



1.

CONCLUSIONES

La sociedad en comandita simple no accionada regulada en el Cadige de Comercio
de Guatemala no es ufliizada por los comerciantes guatemaltecos, ya que ne es
conveniente invertir dinero con responsabilidad ilimitada compartiendo nesgos con

otra u otras personas gue no tienen la misma responsabilidad.

La falta de motivacion o de conocimiento por ios socios hace que aun en la
actualidad varias de las sociedades se encuentren funcionando bajo el régimen de
sociedad en comandita simpie no accionada; la cual ya no es funcional para ser
adoptada como sociedad mercantil, pues hay ofra clase de organizaciones

mercantiles que ofrecen mejores ventajas en su constitucion para su funcionamiento.

Cuando fue creado el Coédigo de Comercio, no se tomd en cuenta el avance
economico y juridico en materia mercantil; ademas el mismo no ha tenido reformas

en la actualidad.

ta institucion de la sociedad en comandita simple no accionada no debe ser aplicada
como forma de organizacién mercantil, toda vez que existe una desiguaidad en el
elemento personal en la clase de socios que la conforman y la responsabilidad que

hay en cada uno de ellos.
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5. Enia sociedad en comandita simple no accionada, el probiema principal es que se le
da importancia al elemento personal dejando en segundo plano el capital

fundacional.
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RECOMENDACIONES

Las personas organizadas en sociedad en comandila simple no accionada, para
tener mejores ventajas y tener una mejor competitividad en el comercio y prestacion
de servicios existentes en la actualidad, deberian transformar la forma de

organizacién a una sociedad anénima.

El Estado de Guatemala, debe crear una comision legisiativa para analizar la reforma
del Cédigo de Comercio, especificamente en 1o que se refiere a ia transformacion de
sociedades para asi motivar ei crecimiento econdmico de las empresas que ejercen

el comercio.

Asi también, se debe regular la igualdad de oportunidades de paricipacion y
desarrollo, en el sentido de que todos los comerciantes que formen una sociedad

deben inclinarse por ta forma de organizacion de sociedades andnimas.

Se tiene que establecer antes de constituir cualquier tipo de sociedad, que Ia
participacion en las ganancias y utilidades sea proporcional de acuerdo al aporte

econdmico o fisico de cada socio.

El Ministerio de Economia debe realizar una campafa de divuigacidén para informar

que las sociedades en comandita simple no accionada realicen su transformacion, en

el tipo de organizacidn mercantil de sociedad anénima.
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