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Atentamente me dirijo .a usted con el objeto de informarle que conforme a la -
designacion en mi persona para desempeiiar el cargo de asesor, del trabajo presentado
por la Bachiller: EDLIN RODRIGUEZ GUILLEN, intitulado: “RIESGOS QUE CORRE EL
OBLIGACIONISTA O TENEDOR DE LAS OBLIGACIONES SOCIALES O

DEBENTURES AL MOMENTO DE INVERTIR SU CAPITAL EN UNA SOCIEDAD

”

NIMA EN GUATEMALA”.

A este respecto y en cumplimiento a lo que se establece en el Articulo 32 del Normativo
para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales del
v Examen General Publico, me permito rendir a usted el siguiente informe:

1. El contenido cientifico y técnico del presente estudio se desarrolla en el campo
del derecho mercantil, a nivel nacional, tomando como referencia los riesgos
que corre el obligacionista o tenedor de las obligaciones sociales o -
debentures al momento de invertir su capital en una sociedad anénima en
Guatemala y el contenido presentado conlleva a un andlisis juridico y de
reflexion. '
I. Con relacién a la metodologia y técnicas utilizadas en el desarrollo de la presente
' investigacion en materia mercantil, se tomo como referencia la diversidad de
documentacion existente y los andlisis juridicos, doctrinarios y practicos, fue
i necesario utilizar el método analitico, mismo que fue de gran utilidad para el
presente estudio y/en cuanto a la técnica, la mas idénea por el tipo de
investigacién fue fa de caracter bibliografico.

ABOGADO Y NOTARIO

a la redaccion integral del presente estudio en el campo del derecho |
mercantil nacional la- Bachiller EDLIN RODRIGUEZ GUILLEN, utilizé los
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lineamientos para la redaccién, puntuacion y ortografia de conformidad con las

directrices establecidas por el Diccionario de la Real Academia Espaiiola.

IV. La contribucién cientifica del tema presentado, indudablemente es un valioso
aporte para la comunidad juridica, principalmente, docentes universitarios,
abogadas litigantes, estudiantes de derecho.

V. En relacién a las conclusiones y recomendaciones elaboradas y presentadas en
esta investigacion juridica, coinciden con la tematica del mismo,
principalmente al abordar aspectos relacionados con los riesgos que corre el
obligacionista ¢ tenedor de las obligaciones sociales o debentures al
momento de invertir su capital en una sociedad anénima en Guatemala.

V1. En relacioén a la bibliografia utilizada, se considera que fue la mas oportuna para
culminar el presente estudio, y en ese orden la Constitucién Politica De La
Replblica De Guatemala, la legislacidn nacional en materia mercantil y los
textos de autores nacionales y extranjeros fueron seleccionados por la
Bachiller EDLIN RODRIGUEZ GUILLEN, mismos que se en encuentran en el
apartado de bibliografia del informe final.

Por lo antes indicado, considero que el trabajo de investigacion de la Bachiller EDLIN
RODRIGUEZ GUILLEN, puede servir de base para la sustentacién del examen pablico
respectivo y en virtud de ello, emito DICTAMEN FAVORABLE para continuar con el
tramite respectivo.

Sin otro particular me suscribo, atentamente,

c. Juan Carlos Lopez Pacheco

Abogado y Notari Coasling Lo
Colegiado 3,342<““" ABOG;T;;O Yaﬁgmgg

7a. Avenida 1-20, Zona 4 ' juancarlospez @yahoo.com * macelmenchu@hotmail.com
EDIFICIO TORRE CAFE OF. 104 Tels.: 2331-5375 / 2360-1412 - Fax: 2361-3362




DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 31 de
octubre de 2013.

Conrvista en los dictamenes que amecedén‘: se autoriza ia impresion del trabajo de tesis de la

‘C:‘ ~ estudiante EDLIN RODRVF‘G’UEZ GUILLEN _t‘itl‘;u‘ado :RIESGOS QUE CORRE EL
| OBLIGACIONISTA O TENEDOR DE LASOBUGACIONES SOCIALES ‘O DEBENTURES AL
MOMENTO DE IN\/ERT;{R" SU CAPITAL EN UNASOCIEDADANONIMA EN GUATEMALA.

Articulos: 31, 33 y 34 dfe&iﬁorﬁétivé‘ para 1la ,élﬁ;boracio'r; q‘é TeS{sde Ltcenciatura en Ciencias

Juridicas y Sociales y delanmen General Pﬁb'i_ico. ,

BAMO/slih.

Facultad de Ciencias Juridicas vy Sociales
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala




A DIOS:

A MIS PADRES:

A MIS HERMANOS:

A MI FAMILIA:

A MIS HERMANOS

EN LA FE:

A MIS PROFESORES:

A MIS AMIGOS:

A MI ASESOR:

DEDICATORIA

A El sea la gloria y la honra siempre, porque me lo ha
dado todo, por hacer de lo imposible lo posible, por su
amor, la salud, fidelidad, misericordia, paciencia.

Catalino Rodriguez Jimenez, por su amor, decirme a
cada instante que esta orgulloso de mi, y que tengo que
se fuerte y valiente en la vida.

Katia Guillen, por amarme y demostrarme con sus
hechos su amor, decirme a cada instante que esta
orgullosa de mi, y obligarme a dar siempre I0 mejor de
mi.

Jonatan, Josafat, Eunice, Katia, Paquito, Polito,

Brandon, Feliz, Pegui y Sponky les amo mucho.

Abuelas, abuelos, tios, tias, primos y primas por sus
oraciones y carifo.

De la Iglesia De Cristo Romanos 16:16, por sus
oraciones y muestras de carifio hacia mi persona.

Por ser lumbreras en este camino juridico del saber,
bendiciones a ellos.

Por su ayuda incondicional y desinteresada.

Juan Carlos Loépez Pacheco, por ser de gran lumbrera
del conocimiento y sabiduria, su ayuda desinteresada.
Ser una gran persona a quien puedo llamar angel y
amigo, bendiciones.



A LOS LICENCIADOS:

Guillermo Valey, Mabell Chaclan, Claudia Gil, Emilio

Gutiérrez, Luis Fernando Hernandez y Madeleine
Samanta Figueroa Rodas, Judith Villagran, Ana Leticia
Merlos, Carlos Ronaldo Sanchez, Lesbia Maribel
Estada Alvizures, Maria Celia Ledn Sanchez, Marlon
Alexis Garcia Gutiérrez, Rebeca Pablo Temaj, Anna
Pride, Greg Weston.

La gloriosa y tricentenaria Universidad de San Carlos de
Guatemala y en especial a la Facultad de Ciencias
Juridicas Y Sociales.



iNDICE

INtrOAUGCCION. . oo e e e

1. Derechomercantil.............ooo e

1.1.

Relaciones obijetivas que estudia el derecho mercantil..................

1.2. Aspectos histéricos del derecho mercantil.................................

1.2.1.El derecho mercantil en la antigiedad................................
1.2.2.E) derecho mercantilen la Edad Media...............................
1.2.3.El derecho mercantil en la Epoca Moderna...........................

1.2.4.Situacion actual del derecho mercantil................................

1.3. Aspectos histéricos del derecho mercantil guatemalteco...............

1.4. Autonomia delderecho mercantil................ooo i

1.5.

1.6.
1.7.
1.8.

Definicion de derechomercantil......................
1.5.1.Desde el punto de vista subjetivo...................oo
1.5.2.Desde el punto de vista objetivo..................
1.5.3.Losactosenmasa..........cooiiiiiiiii
1.5.4.Derecho mercantil como derecho de la empresa..................
1.5.5.Derecho mercantil como derecho de los actos en masa
realizados POr €MPreSa......ccooiiii it el
1.5.6.Definicion de derecho mercantil guatemalteco....................
Caracteristicas del derecho mercantil.......................
Principios del derecho mercantil...................
Fuentes del derecho mercantil...................... i
1.8.1.Lacostumbre. ...
1.8.2.La jurisprudencia.................ccoooiiiiiiii
1.8 3. LAy
1.8.4.Ladoctrina..........ooo

© 0 0 N N N OO o B0 NN A

11
11
15
16
17
17
18
18



1.8.5. Bl CONIIrato. ..o e 19

2. Sociedades mercantiles............oooiiiiiii i, 21
2.1, Elfendmeno asociativo. ... 21
2.2. Antecedentes historicos de la sociedad mercantil........................ 21
2.3. Asociacion ysociedad. ... ..o 23
2.4. Sociedad civil y sociedad mercantil.....................oci 24

2.4.1. Criterio profesional................cooi 24
2.4.2. Criterioobjetivo.............. 25
243. Criterioformal.............. 25

2.5. Diferencia entre la sociedad mercantil y una cooperativa............. 26
2.6. Definicion de sociedad mercantil........................L 26
2.7. Naturaleza juridica de la sociedad mercantil............................. 28
2.8. Caracteristicas del contrato de una sociedad mercantil............... 28
2.9. Elementos personales y patrimoniales de la sociedad mercantil.... 29
2.10. Los organos de la sociedad mercantil....................... 29
2.11. La personalidad juridica de la sociedad mercantil...................... 30
2.12. Fusion, transformacion y escision de sociedades mercantiles..... 30
2.13. Disolucion y liquidacion de sociedades mercantiles.................. 32
2.14. Procedimiento de constitucion de una sociedad mercantil.......... 34
2.15. Clasificacion de las sociedades mercantiles.............................. 35
2.15.1. Lasociedad colectiva..........c..ooiiiiiiiiii 35
2.15.2. La sociedad en comandita simple.....................cool 35
2.15.3. La sociedad de responsabilidad limitada...................... 36
2.15.4. Lasociedad andnima..............oooiiiiii 36

2.15.5. La sociedad en comandita por acciones......................... 36



.
A _dUag,
o CARL “{q’{J \

2 B

CAPITULO Il

3. Sociedad @anONiMa. ... ..o 37
3.1. Antecedentes historicos y evolucion de la sociedad anénima........ 37
3.2. Definicién de sociedad andnima..............oooooi i 47
3.3. Naturaleza juridica de la sociedad andénima.............................. 48
3.4.Caracteristicas de la sociedad anonima..................cocooiins 49
3.5.Sistemas de funcionamiento de la sociedad an6nima.................. 50
3.6.Formas de constituciéon de una sociedad andénima....................... 51
3.7.La escritura social ylos estatutos...............coooi 54
3.8.Capital social y aCCiON...........ooii 55

3.8.1.Formasdecapitalsocial..................cooii 56
3.8.2.Las acciones y su naturaleza juridica...................oiiiieeeen. 57
3.8.3.Los tres significados de laaccidon............................ 57
3.8.4.Clasificacion de 1as acCiones..........coociiiiiiiiiiii i 58
3.8.5.Destruccion y perdida de acciones.............c.ooviiiiiiine. 59
3.8.6.Adquisicidn de acCioNes. ........ccooeeiii i 60
3.8.7.Amortizacion de acCionNes. ..........cootiiiiiiiiiiii e 61
3.8.8.0rganos de la sociedad anonima................c....cccooooi 63

CAPITULO IV

4. Titulos de Crédito...... ..o 65
4.1. Antecedentes historicos de los titulos de cfédito ........................... 65
4.2. Definicion y caracteristicas de los titulos de crédito........................ 73
4.3.Requisitos de los titulos de crédito................o 77
4.4.Circulacion de los titulos de Crédito............ccoovieceeeeieeeeeee 78
4.5.Creacidon de los titulos de crédito.............cooooiiiiii i 79
4.6.Elprotesto. ... ..o 83

AT Bl AVal. . e e 85



\é\;\h's JUR/O/,.

S Piog 7y
Pag. ég@ég

4.8.La causa en los titulos de crédito...............cccoceeiiieirieie e 90 %’Z‘ZCE!QLN;\.
4.9. Clasificacion legal de los titulos de crédito.......................o 91
4.9.1.Titulos NOMINALIVOS.......oooii e 9
4.9.2.Titulos alaorden.............cooiii i 93
4.9.3. Titulosalportador........... ..o 94
4.10. Clasificacién doctrinaria de los titulos de crédito..................... 96

CAPIiTULO V

. Obligaciones sociales o debentures.....................oc. e 99
5.1. Antecedentes histdriCos................coii 99
5.2. Motivos para creacidonde estetitulo..........................l 99
5.3. Definicidn de las obligaciones sociales o debentures.................. 100
5.4. Naturaleza juridica de las obligaciones sociales o debentures........ 101
5.5. Elementos personales de las obligaciones sociales o debentures... 101
5.6. Forma de creacion de las obligaciones sociales o debentures....... 102

5.7. Procedimiento para la creacion de obligaciones sociales o

debentures. ... ... 103
5.8. Obligaciones de la sociedad creadora...............c.coeviiiiiiiiiiin.. 105
5.9. Amortizacion de las obligaciones sociales o debentures............... 106
5.10. Organizacion de los obligacionistas................c.ooco 107
5.11. Obligaciones convertibles en acciones.....................cooool. 108
5.12. Panorama practico de las obligaciones sociales o debentures...... 109
5.13. Ejemplo del titulo de crédito obligaciones sociales o debentures... 109

CAPITULO VI

. Riesgos que corre el obligacionista o tenedor de las obligaciones
sociales o debentures al momento de invertir su capital
en una sociedad andnima en Guatemala...........................o 113



Pag.

6.1. Riesgos que podria contraer el obligacionista por las
obligaciones sociales o debentures al momento de invertir

enunasociedad andnNiMa........ ...t 113
6.2.La necesidad de establecer de una adecuada proteccion legal

al momento de invertir el obligacionista o tenedor su capital en un
debenture o obligacidn social..................... 117
CONCLUSIONES ... 123
C RECOMENDACIONES. ... L 125

N

BIBLIOGRAFIA............................... OSSR 127

O

(
[/
S
5 =

D7

=

=

ko
NGRS S
71 S

%A h"
\S



INTRODUCCION

Las obligaciones sociales o debentures, este titulo de crédito, sin antecedente
legislativo en la legislacion guatemalteca, es un concepto de corte inglés y un tema
nuevo en nuestro medio social y mercantil. Es importante resaltar que la comision
legislativa de ese entonces, encargada de elaborar el Codigo de Comercio actual, solo
implanté figuras juridicas que se encontraban normadas en el Codigo Mercantil

Mexicano, y tal es el caso de las obligaciones sociales o debentures.

El Codigo de Comercio guatemalteco, establece que la sociedad andnima para poder
capitalizar la sociedad solo tiene dos opciones: 1. Aumentar del capital de la sociedad;
2. Emitiendo los titulos de crédito obligaciones sociales o Debentures, pagando a los
obligacionistas el dinero que estos invirtieron en la sociedad mas los intereses, si se

pactaron, todo ello esta regulado en la normativa citada.

Pero a la comision legislativa encargada de la creacidon del proyecto de ley del Cddigo
de Comercio guatemalteco no previo cuales serian los riesgos que contraerian los
obligacionistas al momento de invertir sus capitales en las obligaciones sociales de una
sociedad anénima. La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece en
sus articulos primero y segundo que el Estado velara, protegera y garantizara a la

persona, obligacionista, lo cual no sucede en el presente caso.

Los objetivos alcanzados del presente trabajo de tesis fueron, determinar cuales son los
riesgos que podria contraer el obligacionista o tenedor de un debenture al momento de
invertir su capital en una sociedad andénima. Conocer la institucion juridica de las
obligaciones sociales o debentures. Establecer las ventajas y desventajas que se que
se obtienen al momento de invertir en las obligaciones sociales o debentures.
Determinar las causas que motivan a una sociedad andénima para emitir los titulos de

crédito denominados obligaciones sociales o debentures.



Cdédigo de Comercio no regula los riesgos que corre el obligacionista o tenedor de una
obligacion social o debenture y ademas carece de una adecuada proteccion legal el

obligacionista.

Para su comprension la tesis se encuentra dividida en seis capitulos, de los cuales el
primero habla del derecho mercantil; segundo se refiere a las sociedades mercantiles;
el tercero trata de las sociedad andnima; el cuarto describe los titulos de crédito; el
quinto desarrolla las obligaciones sociales o debentures y el sexto describe los riesgos
que podria correr el obligacionista o tenedor de las obligaciones sociales o debentures

al momento de invertir su capital en una sociedad andnima en Guatemala.

Con relacién a la metodologia y técnicas utilizadas en el desarrollo de la presente
investigacibn en materia mercantil, se tomo como referencia la diversidad de
documentacion existente y los analisis juridicos, doctrinarios y practicos, fue necesario
utilizar el método analitico, sintético, deductivo e inductivo mismos que fueron de gran
utilidad para el presente estudio y en cuanto a la técnica, la mas idonea por el tipo de

investigacion fue la de caracter bibliografico.

El Cddigo de Comercio no contempla cuales son los riesgos que podria contraer el
obligacionista o tenedor al momento de invertir su capital en una sociedad anénima. Por
lo cual es importante la normacion de los riesgos para una segura proteccion de la
persona, sus inversiones y no se tenga la desconfianza, como actualmente se tiene, de
realizar inversiones en sociedades anonimas que de la noche a la mahana
desaparecen con el capital de los inversionistas, sino por el contrario que la persona
tenga la confianza de la inversién que esta haciendo y que ademas tenga la proteccion
y seguridad juridica adecuada de la circulacion comercial de las obligaciones sociales o

debentures.

(ii)



CAPITULO

1. Derecho mercantil

1.1. Relaciones objetivas que estudia el derecho mercantil

El derecho, como ciencia normativa, se encarga de estudiar el comportamiento que
adopta el ser humano en' la sociedad, para imponerle limites a la conducta
intersubjetiva, sean estos de caracter legal, consuetudinario, jurisprudencial o
contractual.

Esas limitaciones responden al modo de ser de la sociedad y los intereses que en

ella predominan en cada época historica, lo que viene a constituir la fuente material
del derecho.

La actividad comercial en general es de suma importancia dentro de la vida
econémica de un Estado, como en su comercio internacional.

La produccién de bienes y servicios y ponerlos a disposicién del consumidor,
constituyen los actos principales del comercio, los cuales han condicionado la
existencia de instituciones juridicas mercantiles que posibilitan su realizacion.

La industria, la intermediacion, la banca, los seguros, los titulos de crédito, las
sociedades, son instituciones mercantiles que tienen gran trascendencia tanto a

nivel nacional como a nivel internacional. De ahi que el derecho mercantil tiende a
internacionalizarse.




1.2, Aspectos historicos del derecho mercantil

La regulacion juridica de la actividad mercantil, como area del derecho en general,
data de tiempos remotos, si se toma en cuenta la antigiedad de otras disciplinas
juridicas. Ello obedece a circunstancias histéricas precisas en el desarrollo de la
civilizacion.

“Conforme la organizacién social fue evolucionando y las necesidades se hicieron
mas complejas, la actividad economica del hombre sufrié una transformacién que
habria de inducir al desarrollo de la civilizacion: la progresiva division del trabajo.
Con el origen de la familia, la propiedad y el Estado, se va a condicionar las
relaciones sociales que posteriormente hicieron surgir el derecho mercantil”.' Por
esa division apareci®é el mercader que sin tomar parte en el proceso de la
produccion, hace circular los objetos producidos llevandolos del productor al
consumidor. Asi surge el profesional comerciante; y asi también la riqueza que se
produce y que hoy conocemos como mercancia o mercaderia en la medida en que
es elaborada para ser intercambiada; para ser vendida. En principio ese intercambio
era de producto por producto, por medio del trueque, pero cuando aparecio la
moneda en Roma, conocida como dracma, era representativa de valor, se
consolidaron las bases para el ulterior desarrollo del comercio y del derecho que lo
rige.

1.2.1. El derecho mercantil en la antigiiedad

Las civilizaciones de gran relevancia en la historia practicaron el trafico comercial y
fomentaron costumbres para regirlo. Los mayas, los egipcios, los fenicios, los
persas, los chinos, el mismo hombre americano, comerciaron. Hay culturas que por
su trascendencia me permito brevemente comentar, principiando por la Grecia
Clasica, en el sentido de la proximidad de sus ciudades mas importantes al Mar

‘Engels, Federico. El origen de la familia, la propiedad y el estado. P4ag. 30.
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Mediterraneo, y el hecho de que la via maritima fuera en aquella época la mas
expedita para aproximarse a otras ciudades, hizo que el comercio por mar fuera una
actividad de primer orden para su economia. También fueron importantes las
famosas Leyes Rodias, las que deben su nombre por haberse originado en la isla de
Rodas en virtud de que eran un conjunto de leyes destinadas a regir el comercio
maritimo.

En el derecho romano, su cultura fue creadora de un sistema de alcances
insospechados. La vastedad territorial del imperio permitié la aceleracion del trafico
comercial, pero no gener6 un derecho mercantil autbnomo. El ius civile era un
derecho destinado a normar la actividad privada de los ciudadanos romanos, fuera o
no de caracter mercantil. Una de sus principales caracteristicas distintivas era la de
ser un derecho esencialmente formalista. Para que los negocios juridicos cobraran
validez se les adornaba con formulas sacramentales necesarias para el surgimiento
de vinculos juridicos. Pero el comercio se ha caracterizado y se sigue caracterizando
por desenvolverse en forma rapida, sin mayores formalismos. El ingenio romano se
denotd, en dar una solucion notable dandole facultades de interpretacién al Pretor,
de manera que cuando aplicaba la Ley Civil al comercio, debia observar las
peculiaridades del fenébmeno comercial. En Roma no existié una divisiéon tradicional
del derecho privado, por lo que no existié6 un derecho mercantil de forma autonoma,
en virtud de que el ius civile era universo para toda relacion de orden privado.

1.2.2. El derecho mercantil en la Edad Media

Una de las manifestaciones propias de la Edad Media, es el feudalismo. El titular de
un feudo ejercia poder omnimodo en su jurisdiccion territorial y todo lo que alli se
hacia iba en su propio beneficio. Tradicionaimente la actividad econémica de los
feudos era de naturaleza agricola y excluian el trafico comercial porque lo
consideraban deshonroso. Fuera de los feudos, entonces, se formaron las villas o
pueblos, en donde se atrinchero la naciente burguesia comerciante. La importancia
de la burguesia no radicaba en los bienes territoriales, sino en la riqueza monetaria
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que producia el trafico comercial. La monarquia encuentra en los comerciantes su
mejor aliado. Los estimula en su funcion y con ello se principia a definir o que hoy se
conoce como Derecho Mercantil. ;Cémo se dio esa definicion? Los comerciantes
se organizaron en asociaciones llamadas corporaciones. Esas corporaciones se
regian por sus estatutos, en los que se recogieron las costumbres que ellos mismos
habian venido practicando; de ahi, a este Derecho también se le llama Derecho
Corporativo o Derecho Estatutario como connotacion histérica.

Como aporte importante de esta época se puede senalar la letra de cambio, la
consolidacion de diversos tipos de sociedades mercantiles, fomento del contrato de
seguro, inicio del registro mercantil, etc., pero su mas importante aportacion fue que
el Derecho Mercantil se transformo en un derecho auténomo del derecho civil.

1.2.3. El derecho mercantil en la Epoca Moderna

El descubrimiento de América constituye una consecuencia del expansionismo
mercantilista europeo. El descubrimiento no fue un accidente; fue el resultado de las
pretensiones de Espafia, Inglaterra, Francia, Holanda, Italia, que buscaban nuevas
rutas para nuevos mercados. La principal via de comunicacién siguidé siendo el mar,
y la legislacion mercantil insistio en seguirse dando para ese trafico.

En la legislacion de Napole6n, en 1807, sucedieron dos hechos importantes: en
primer lugar se promulgd un cddigo propio para el comercio; en segundo lugar, la
revolucion industrial, los inventos importantes en Ila ciencia, exigieron esa
objetivaciébn que durante largo periodo inspiro a no pocos cédigos en el mundo
moderno.

Las doctrinas liberales se desarrollaron en nuevas leyes protectoras de los intereses
de la industria y del comercio, apuntando al funcionamiento del sistema capitalista.
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1.2.4. Situacion actual del derecho mercantil

El Derecho Mercantil se ha desarrollado con fortaleza a la luz de la doctrina liberal.
En tanto esta pregona la libertad individual y, por consiguiente, la libertad de
comercio. En la primera mitad del siglo XX se practico la idea de limitar la autonomia
de la voluntad, base esencial de la libre contratacién, y de hacer que el Estado
interviniera como sujeto de actividades comercial. En algunos casos se hizo en
forma absoluta, como en los llamados paises socialistas y en otros regulando fa
intervencion del Estado en ciertos renglones de la economia. Para aquellos Estados
que no liegaron a ser expresiones de una economia socialista en su totalidad, fue
comun encontrarlos como banqueros, como transportistas como prestadores de
servicios. Esto influyé en el derecho mercantil al grado de tenerse la impresién de
gue este estaba destinado a desaparecer para convertirse en derecho
administrativo mercantil para el dia en que el Estado fuera el Unico sujeto que
practicara el comercio. Debe estarse también a los fines del comerciante, sea este
individual o social. Es propio de su interés desarrollar actividades comerciales con el
pensamiento puesto solo en ganancia.

1.3. Aspectos histéricos del derecho mercantil guatemalteco

En el periodo colonial, Guatemala, al igual que el resto de los dominios espafioles en
América, regia su vida juridica por la legislaciéon de la metrépoli. La recopilacion de
leyes de Indias, las Leyes de Castilla, las Siete Partidas y la Ordenanza de Bilbao,
para citar las mas conocidas, contenian normas destinadas al comercio. EI 11 de
diciembre del afio de 1793 se creé el consulado de comercio. Bajo dichas tesis el
trafico comercial en estas colonias no favorecia en mayor grado el desarrollo
econdémico de la region. La independencia politica de Centro América no se dio
como Las leyes de Espafia siguieron teniendo vigencia por algunos afios. En el
gobierno del doctor Mariano Galvez se hizo el intento de modernizar las leyes del
pais, sustituyendo las leyes espafiolas por los llamados Cédigos de Livingston. La
llegada del gobierno conservador de Rafael Carrea significé el estancamiento de
nuestra evolucion legislativa, ya que se volvio a la legislacion espariola, al grado de
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que los estudios facultativos de derecho se hacian sobre las Leyes de Toro y la
Novisima Recopilacion. En el afo de 1877 al promulgarse los nuevos cédigos de
Guatemala, se incluyo un cédigo de comercio con una ley especial de enjuiciamiento
mercantil. En el afio de 1942 se emite el Decreto Gubernativo numero 191 con fecha
20 de julio, en el cual se promulgdé un nuevo Coédigo de Comercio contenido en el
Decreto numero 2946 del Presidente de la Republica. Este codigo es calificado por
el profesor guatemalteco Edmundo Vasquez Martinez, como una mejor
sistematizacion de las instituciones del afio de 1877, a la vez que reunié en un
mismo cuerpo una serie de leyes dispersas y sobre todo, las convenciones
internacionales en materia de letra de cambio, pagare y cheque.

En el afo de 1971 se promulgé el Decreto 2-70 del Cornigreso de la Republica, que
contiene el actual Cédigo de Comercio de Guatemala, el que constituyo un
instrumento moderno, adaptado a las necesidades de la época respecto al trafico
comercial de Guatemala, tanto en el aspecto nacional como internacional. Para su
elaboracion se tomaron en cuenta otros cddigos de Centroamérica, sobre todo el de
Honduras; ello con la idea de buscar una unificacion legislativa que hiciera viable el
movimiento comercial que generaria el lamado Mercado Comun Centroamericano.
El Cédigo de Comercio de Guatemala, vigente en la actualidad, incorpord
instituciones nuevas y mejord la sistematizacion de la materia juridica mercantil.
Dentro de las innovaciones de esta ley es importante sefialar la creacién del
Registro Mercantil General de la Republica, pues tal funcién, en forma limitada, la
cumplia el registro civil. En materia de titulos de crédito se incorporo la factura
cambiaria. Se trasladaron aquellos contratos que, considerados mercantiles, como el
de fideicomiso o los que se refieren a la edicion, radiodifusion o representacion
escénica, formaban parte del Cédigo Civil. Por ultimo, debo decir que el Derecho
Mercantil Guatemalteco, en su expresion legal, no se agota en el Cédigo de
Comercio, pues existen una serie de leyes sobre materia comercial, las que deben
tenerse como integrantes del ordenamiento juridico mercantil del pais; leyes
bancarias, de actividad aseguradora, de auxiliares de comercio; y en su parte
adjetiva, la reciente ley de arbitraje comercial.
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1.4. Autonomia del derecho mercantil

No siempre existi6 un derecho mercantii como area especializada dentro de las
subdivisiones tradicionales del derecho, no es sino hasta la Edad Media en que se
principia a gestar la separacién del derecho privado en dos areas: derecho civil y
derecho mercantil.

La separacion, se hacia necesaria por los aspectos juridicos que cada uno regula,
no olvidando que el abolengo cientifico e histérico de la legislacion civil hace que elia
sirva para auxiliar a la mercantil cuando sus disposiciones resultan insuficientes para
dar una solucion ante un caso practico. Con relacion a este problema ;,Cémo se
orienta el derecho guatemaiteco?

La legislacién guatemalteca consagra la separacion del derecho sustantivo, aunque
tiene unificado el derecho adjetivo. Dentro de la estructura juridica encontramos: un
Cédigo Civil y un Codigo de Comercio que operan por separado; y a su vez hay un
Cédigo Procesal Civil y Mercantil. En el derecho sustantivo, el Codigo de Comercio
se encarga de establecer la interdependencia entre la Ley Civil y la Ley Mercantil.
Por ultimo, en cuanto al derecho procesal esta unificado para dar soluciones
jurisdiccionales: juicios sumarios, ejecutivos o arbitrales. Considero que no existe un
verdadero derecho mercantil autbnomo, en virtud de que el derecho comun es
subsidiario en caso de falta de regulacion del primero.

1.5. Definicion de derecho mercantil

1.5.1. Desde el punto de vista subjetivo

El derecho mercantii es el conjunto de principios doctrinarios y normas mercantiles
que rigen la actividad de los comerciantes en su funcién profesionai. Por esta razon,
la idea que se da desde este angulo, se le conoce como concepto subjetivo, ya que
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el elemento principal a tomar en cuenta es el sujeto que interviene en el movimiento
comercial.

1.5.2. Desde el punto de vista objetivo

El derecho mercantil es el conjunto de principios doctrinarios y normas mercantiles
que rigen los actos objetivos de comercio. Este concepto es un aporte del Codigo de
Napoleén. Como se decia que el derecho mercantil era un derecho de clase, este
cédigo liberaliz6 la funcién de la ley y estableci6 un nuevo punto de referencia
conceptual: el acto objetivo de comercio. La Ley Mercantil ya no funcionaria en tomo
a los sujetos destinados, exclusivamente, sino que se referia a una serie de
relaciones juridicas tipificadas por el cédigo como mercantiles, cualquiera fuera el
sujeto que resultara dentro de las mismas. Los actos 0 negocios que Ia ley califica
como mercantiles venian a ser la materia juridica mercantil.

El derecho mercantil lo defino como el conjunto de normas juridicas, teorias,
principios, doctrinas e instituciones que regulan a los comerciantes y sus auxiliares,
las obligaciones profesionales de los comerciantes, las cosas mercantiles y las
obligaciones y contratos mercantiles.

1.5.3. Los actos en masa

Una de las caracteristicas mas relevantes del trafico comercial, la constituye los
actos en masa en virtud de que estos se manifiestan en grandes cantidades. Una
de las caracteristicas relevantes del trafico comercial era que los actos en que se
manifiestan se dan en grandes cantidades. En el comercio las negociaciones se dan
con un volumen y una rapidez que exigen un derecho con mecanismos especiales
en su manifestacion factica. El nimero es entonces importante para un comercio de
resultados positivos. Al mismo tiempo que ese volumen exige a las leyes mercantiles
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una capacidad suficiente para adaptarse al movimiento comercial y de ahi su
caracter poco formalista.

1.5.4. Derecho mercantil como derecho de la empresa

Lo que caracteriza el comercio moderno, es que se genera en organizaciones que
planificadamente impulsan el trafico mercantil y esa organizacién se logra a través
de las empresas.

Debe tomarse en cuenta que en el comercio de hoy, cualquier acto productivo del
hombre tiene éxito si se desarrolla organizadamente y para eso se ha estructurado
toda una teoria sobre la empresa, tanto desde el angulo econémico como juridico,
es la ley mercantil ia que mejor define lo que debe entenderse como tal y sin ninguin
equivoco. Pero la define como un objeto del trafico comercial, y no como sujeto de
esa funcion econoémica.

El Codigo de Comercio establece en su Articulo 655, que la empresa “es el
conjunto de trabajo, de elementos materiales y de valores incorpéreos coordinados,
para ofrecer al publico, con propésito de lucro y de manera sistematica, bienes o
servicios, teniendo por naturaleza juridica ser un bien mueble”.

El Cédigo de Comercio establece en su Articulo 657, los elementos de la empresa
preceptuando que “los elementos de la empresa son: El o los establecimientos de la
misma, la clientela y la fama mercantil, el nombre comercial y los demas signos
distintivos de la empresa y del establecimiento, los contratos de arrendamiento, el
mobiliario y la maquinaria, los contratos de trabajo, las mercaderias, los créditos y
los demas bienes y valores similares”.
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1.5.5. Derecho mercantil como derecho de los actos en masa realizados por
empresa

El derecho mercantil estd destinado a regular un trafico masivo que realizan los
comerciantes, en su actividad comercial, que se desarrolla por medio de
organizaciones empresariales.

El derecho mercantii reguia fa actividad profesional del comerciante y los actos de
comercio. Los actos juridicos que se realicen y que tengan un contenido mercantil o
comercial seran regidos por la normatividad mercantil, lo que significa que el acto de
comercio es €l objeto a tutelar o regular por el derecho mercantil.

Pese a los esfuerzos realizados para definir el acto de comercio, no ha sido posible
encontrar un concepto uniforme y de aceptacién universal, como lo menciona el
maestro Raul Cervantes Ahumada en su libro de Derecho Mercantil, que a la letra
dice: “... y por mas de siglo y medio, los comerciantes se han esforzado inatiimente,
por encontrar un concepto unitario del acto de comercio; un concepto que
comprendiera la totalidad de los actos calificados de mercantiles y expresara su
naturaleza esencial’.

Estudiosos del derecho mercantil en diferentes épocas y paises han tratado de
determinar o definir los actos de comercio en atencion a alguna de sus
caracteristicas como la onerosidad, su circulacién, la especulacion o la

intermediacion en el cambio. Otros autores definen los actos en masa realizados

por empresas, pero no todos los actos de comercio son llevados a cabo
masivamente ni todos son hechos por empresas, ya que hay actos de comercio
individuales y realizados por

personas juridicas.
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Concluyo diciendo que no existe una definicibn de actos en masa, y que
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simplemente son actos de comercio o actos en masa, los que la Ley Mercantil asi
considere y establezca.

1.5.6. Definiciéon de derecho mercantil guatemalteco

Aunque es necesario resaltar que el Codigo de Comercio no agota el derecho
mercantil vigente, sino que este se integra ademas por otras leyes ordinarias como
la Ley de Bancos, la Ley de Almacenes Generales de Depésito, La Ley de Actividad
Aseguradora, y otras que se citan en el transcurso del presente trabajo de tesis. A
pesar de lo profuso que es la legislacion en esta materia, creo que un concepto de
Derecho Mercantil encuentre sus elementos mas trascendentales en el Cédigo de
Comercio, ya que del contenido de este pueden extraer elementos generales para
integrarlo. Los autores del Cédigo de Comercio de Guatemala, terminaron con la
gastada polémica entre conceptos subjetivistas y objetivistas y diagramaron un
ordenamiento idéntico al del Cdédigo Civil, suprimiendo Unicamente el libro de las
sucesiones, ya que dicha materia seguira siendo civil mientras el derecho exista.

El derecho mercantil guatemalteco es el conjunto de normas juridicas, teorias,
principios, doctrinas e instituciones que regulan a los comerciantes y sus auxiliares,
las obligaciones profesionales de los comerciantes, las cosas mercantiles y las
obligaciones y contratos mercantiles.

1.6. Caracteristicas del derecho mercantil

E! Diccionario de la Real Academia Espariola define a las caracteristicas como
“cualidades que dan caracter o sirve para distinguir a alguien o algo de sus
semejantes”.? E| derecho tiene caracteristicas generales y especiales, entendiendo
las primeras como las cualidades que sirven para distinguir algo o a alguien de

2 http://lema.rae. es/drae/?val=caracteristica
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forma mas amplia en el derecho, y las caracteristicas especiales, son las cualidades
que se derivan de todas aquellas areas especificas que pertenecen al derecho, en
este caso el area del derecho mercantil.

Las caracteristicas de toda area del derecho devienen de la materia que trata. En el
caso del derecho mercantil, el comercio que es su materia, tiene la particularidad de
darse en masa, cambia constantemente en los modos de operar, exige rapidez en
las formas de negociar, tiene caracter a nivel nacional e internacional. Estas
particularidades inciden en las caracteristicas que se le sefalan al derecho
mercantil, encontrandose como caracteristicas las siguientes:

Es Poco Formalista

La circulacion para que sea fluida exige que la formalidad este relegada a la minima
expresion, salvo en los casos en que su ausencia puede sacrificar la seguridad
juridica para adaptarse a las peculiaridades del trafico comercial.

E!l Codigo de Comercio establece en su Articulo 671 “que los contratos de comercio
no estan sujetos, para su validez, a formalidades especiales. Cualesquiera que sean
la forma y el idioma en que se celebren, las partes quedaran obligadas de la manera
y en los términos que aparezca que quisieron obligarse”. La caracteristica de poco
formalismo tiende a adaptarse a las peculiaridades del trafico comercial, sin
descuidar ia seguridad juridica y econdmica.

Inspira rapidez y libertad en el trafico comercial

El poco formalismo, se relaciona con la agilidad del trafico comercial. Ei comerciante
debe negociar en cantidad y en el menor tiempo posible. Al mismo tiempo vive

12



imaginando formulas que le permitan resultados empresariales exitosos por medio
de novedosas modalidades de contratar.

La rapidez es definida por el Diccionario de la Real Academia Espaiiola como
“velocidad impetuosa o movimiento acelerado”® En el trafico comercial es muy
importante la rapidez, en virtud de que se relaciona con la informatica, a través de
los diversos negocios que se llevan a cabo en la red. Por ejemplo la venta de comida
rapida, zapatos, ropa, accesorios, electrodomeésticos, aparatos tecnolégicos, entre
otros.

La libertad es definida por el Diccionario de la Real Academia Espafiola como “la
facultad natural que tiene el hombre de obrar de una manera o de otra, y de no
obrar, por lo que es responsable de sus actos”.* Por ejemplo los contratos
celebrados en el territorio guatemalteco y que hayan de surtir efectos en el mismo,
se compulsaran en el idioma espariol, pero también existe la posibilidad de poderse
celebrar y faccionar un contrato en otro idioma media vez no surta efecto en
Guatemala.

Adaptabilidad

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define la adaptabilidad como
“acomodar, ajustar algo a otra cosa”.’ El comercio es una funcién humana que
cambia dia a dia. Por diversos motivos politicos cientificos, culturales las formas de
comerciar se desenvuelven progresivamente. De ello resulta que la legislacién
siempre va en zaga de la practica. Una caracteristica de este derecho para tomarse
en cuenta es que, en su contexto general, debe irse adaptando a las condiciones
reales del mismo fenémeno comercial. Un ejempilo de la caracteristica de

® http:/lema.rae. es/drae/?val=rapidez
4 http:/lema.rae. es/drae/?val=libertad
® http://lema.rae. es/drae/?val=adaptabilidad
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adaptabilidad son los negocios juridicos atipicos como: el contrato de Outsourcing,
Factoring, Renting, Underwriting, Franquicia, JointVentures Y KnowHow.

Tiende a ser internacional

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define la palabra internacional como
“aquello que trasciende o ha trascendido las fronteras de su pais”.® La produccion de
bienes y servicios no es exclusivamente para el comercio local de una sociedad
organizada politicamente. Se produce para el mercado interno como internacional,
asi se permite la facilidad del intercambio a nivel internacional, trascendiendo las
fronteras entre unos y otros Estado del mundo.

Posibilita la seguridad del trafico juridico

La seguridad es definida por el Diccionario de la Real Academia Espaiiola como “la
certeza o cualidad de seguro™; y la seguridad juridica también es definida por el
citado diccionario como “la cualidad del ordenamiento juridico, que implica la certeza
de sus normas Yy, consiguientemente, la previsibilidad de su aplicaciéon”® La
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece en su Articulo 2 que
en Guatemala es un deber constitucional del Estado proporcionarles a sus
habitantes la seguridad.

El valor seguridad juridica, lo explica la filosofia del derecho como la observancia de
mecanismos consagrados para el surgimiento de la normatividad, dentro de los
cuales se encuentra la forma de contratar. ;Como se garantiza entonces la
seguridad si la formalidad es incipiente en el trafico mercantil? En la observancia

® http:/lema.rae.es/drae/?val=internacional
7 http://lema.rae. es/drae/?val=seguridad
® http:/lema.rae. es/drae/?val=seguridadjuridica

14



estricta de que la negociacibn mercantil estd basada en la verdad sabida,
entendiendo esta, como la no existencia de ningun vicio al momento de que la partes
estan llevando a cabo la celebracién de un negocio juridico y la buena fe guardada,
en virtud de que las partes tienen la plena certeza y seguridad que el negocio
juridico que se esta llevando a cabo se estara realizando de forma llana y pura sin
ninguna mala intencién, de manera que ningun acto posterior puede desvirtuar lo
que las partes han querido al momento de obligarse.

1.7. Principios del derecho mercantil

Los principios son la base, origen, razén fundamental sobre la cual se procede
discurriendo en cualquier materia. Son principios que inspiran al derecho mercantil;
no sin antes debemos denotar que caracteristicas y principios deben funcionar
conjuntamente para una correcta interpretacién del derecho vigente. Pueden
considerarse los siguientes principios:

a) La buena fe: Segun este principio en el derecho mercantil, ias personas
individuales o juridicas, realizan sus actividades mercantiles de buena fe, con
intenciones y deseos de negociar, esto porque es un requisito esencial de los
contratos mercantiles que permite interpretar los actos de comercio con arreglo a
este principio, toda vez que en oportunidad sera preferible atender a la intencién
de las partes contratantes que se relacionan mercantiimente a la sombra de la
confianza que mutuamente se . inspiran, que a la ley que por demasiado severa y
poco practica no cumple en determinadas ocasiones las exigencias juridicas
que esta llamada a desempefar.

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

d)

g)

h)

Toda prestacion se presume onerosa: Se refiere este principio a que los
comerciantes en todo bien o servicio en que negociaren no sera en forma
gratuita.

Intencién de lucro: Se refiere este principio a que los comerciantes en su
actividad profesional buscaran obtener una ganancia o utilidad.

Ante la duda debe favorecerse las soluciones que hagan mas segura la
circulacion: Segun este principio, los comerciantes en su actividad y por ser el
derecho mercantil poco formalista deben a través de la buena fe y verdad sabida,
posibilitar el trafico mercantil en forma segura.

Objetividad: Es un principio del derecho mercantii que consiste, en lo
perteneciente o relativo al objeto en si mismo, con independencia de la propia
manera de pensar o de sentir, es decir cual es la esencia en si del derecho
mercantil, que es lo que las partes pretender llevar a cabo con la realizacién del
negocio juridico mercantil.

La autonomia de la voluntad: Se refiere a que las partes dentro del derecho
mercantil se encuentran en sus plenas facultades volitivas para decidir por si
mismas lo que pretenden llevar a cabo.

El orden publico: Es un pnncipio del derecho mercantil que consiste, en el
conjunto de condiciones fundamentales de la vida social instituidas en una
comunidad juridica.

El equilibrio de intereses confluentes o repelentes: Es un principio del derecho
mercantil dentro del cual, las dos partes tienen intereses dentro de los negocios
juridicos mercantiles.

1.8. Fuentes del derecho mercantil

La palabra fuente del derecho significa origen, fendbmeno de donde provienen. Nos

ocuparemos Unicamente de las fuentes formales del Derecho Mercantil: la ley, la

costumbre, la jurisprudencia, la doctrina y el contrato. La exposicién explicara

someramente el aicance de cada una de ellas, tomando en cuenta las
modificaciones a la legislacion.

16




1.8.1. La costumbre

La costumbre fue la primera fuente formal del derecho mercantil, porque era una
practica general de los comerciantes en épocas antiguas y utilizada en los usos del
comercio, generalmente son estos altimos los que funcionan en la practica mercantil.

El segundo parrafo del Articulo 2 de la Ley del Organismo Judicial le da categoria de
fuente de derecho a la costumbre y por lo mismo al uso, en defecto de ley aplicable

al caso y siempre que no sea contraria a la moral y al orden publico y que resulte
probada.

La costumbre es el habito, modo habitual de obrar o proceder establecido por

tradicién o por la repeticion de los mismos actos y que puede llegar a adquirir fuerza
de precepto.

1.8.2. La jurisprudencia

La jurisprudencia es el conjunto de las sentencias de los tribunales, y doctrina que
estos contienen. Esta concebida en Guatemala, segin lo expresa el Articulo 2, de la

Ley del Organismo Judicial, “como fuente complementaria”.

En ese orden lo es del derecho mercantil, no obstante lo limitado de su efecto
vinculante. Cuando se producen cinco fallos reiterados en juicios sometidos al
conocimiento de la Corte Suprema de Justicia, por medio del recurso de casacion,
se genera la doctrina legal que puede citarse como fundamento de pretensiones
similares hay muy poca estimacion por la jurisprudencia como fuente de derecho y
en consecuencia, también del derecho mercantil.
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1.8.3. La ley

Conforme lo establecen los Articulos 2 y 3, de la Ley del Organismo Judicial, la ley
es la fuente primaria del derecho. Conforme el ordenamiento juridico de Guatemala,
la normativa mercantil se integra a partir de su Constituciéon Politica de la Republica
de Guatemala, cuyos preceptos mercantiies se desarrollan en el Cédigo de
Comercio, demas leyes ordinarias y reglamentos que norman la actividad de los
comerciantes, las cosas y los negocios mercantiles.

1.8.4. La doctrina

En el ambito juridico, doctrina es la idea de derecho que sustentan los juristas. Si
bien no originan derecho directamente, es innegable que en mayor o menor medida
influyen en la creacién delordenamiento juridico. También se utiliza la
palabra doctrina para referirse a un principio legislativo.

Por el lento proceso legislativo, es indudable que la doctrina planteada por los
cientificos del derecho va adelante del derecho vigente. La doctrina corre pareja con
la practica lo que no sucede con la ley. Entonces, para que este derecho sea viable
facticamente los principios que ya estudiamos, y que son doctrinarios, vienen a ser
fuente coadyuvante en la interpretacién del contexto legal, por disposicién del
Articulo 1 del Cédigo de Comercio. Pero no debe considerarsele una fuente aislada
y que produzca efectos ella sola.

Creo que la doctrina puede funcionar como los usos: coadyuvar el esclarecimiento
del derecho vigente, con la diferencia de que, por su solidez cientifica, juega un
pape! preponderante en el conocimiento de los problemas que tienen que resolverse
dentro del contexto del derecho mercantil.
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El contrato ha sido considerado por el Doctor René Arturo Villegas Lara, “como
fuente del Derecho, sobre todo en el campo del derecho privado”.®

Puedo considerar que el contrato es fuente del derecho mercantil en la medida en
que recoge convenciones de los particulares, provenientes de la esfera de la
autonomia de la voluntad algunos ejemplos ley entre las partes y en ese sentido
vendria a ser una fuente muy particular, que sblo tiene radio de acci6on para los
sujetos que en el hayan intervenido como partes pero no generaria disposiciones de
observancia general. Sin embargo en la practica mercantii existen el contrato
normativo, el contrato tipo, el contrato por adhesién, que de cierta manera norma
obligaciones de mas de un contrato singular.

° Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco, Tomo Il. Pag. 45.
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CAPITULO I

2. Sociedades mercantiles

2.1. El fenémeno asociativo

Surge de la necesidad que tiene el sujeto individual de asociar capacidad econémica
e intelectual con el fin de que, en un esfuerzo conjunto, se pueda desarrollar una
actividad industrial, de intermediaciébn o de prestacion de servicios. Ante la
posibilidad de llevar a cabo una explotaciébn econémica, que necesita variados
recursos, viene a ser un imperativo el acto de formar una sociedad. La asociacion la
encontramos regulada en el Articulo 34 de la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala. El derecho de asociacién es el conjunto de normas juridicas, teorias,
principios, doctrinas e instituciones que regulan a una entidad formada por un
conjunto de asociados o socios, que se unen de forma voluntaria para la
persecucion de un fin de forma estable, sin animo de lucroy con una
gestiébn democratica. La asociacion estd normalmente dotada de personalidad
juridica, por lo que desde el momento de su fundacién es una persona distinta de los
propios socios, que tiene su propio patrimonio en un principio dotado por los socios,
y del que puede disponer para perseguir los fines que se recogen en sus estatutos.

2.2. Antecedentes histéricos de la sociedad mercantil

Epoca romana

La primera forma de sociedad que pudo darse en la antiglledad fue la copropiedad
que existia sobre los bienes dejados por un jefe de familia, los que a su fallecimiento
eran explotados comunitariamente por los herederos.
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En Roma la primera forma de sociedad que se dio fue la copropiedad familiar, la que
tenia una proyeccion universal en cuanto a la responsabilidad en cuanto a terceros,
porque comprendia y comprometia la totalidad de los bienes matrimoniales.

Un aspecto también importante del comercio romano fue que las sociedades
singularizan su objeto social, llegando incluso a organizarse para la recepcion de
impuestos y para la explotacion de servicios publicos por delegacion del Estado.

En la Edad Media

En la Edad Media, en la etapa conocida como Baja Edad Media, ocurre un desarrollo
acelerado del comercio maritimo, por medio del Mar Mediterraneo. Estamos en el
principio de la expansion mercantilista y ante la aparicién institucional de las
sociedades mercantiles.

En el derecho mercantil moderno

Con el ulterior desarrollo del mercantilismo, el fortalecimiento de ideas liberales y
capitalistas, la sociedad mercantil encontré6 su punto de auge para perfeccionarse.
Algunas formas de sociedad, como la colectiva y la comanditaria cayeron en desuso;
otras como la anénima y la de responsabilidad limitada se fortalecieron. Estas dos
ultimas adquirieron mayor importancia en el Derecho Mercantil moderno, sobre todo
al grado de responsabilidad que el socio tiene frente a terceros por la gestion social.

En el daltimo cuarto del siglo XX. No es desconocida la practica de hacer que
funcionen sociedades que nada tienen del real, con el propésito de disfrazar
negocios ilicitos o engafnar a inversionistas que entran en relaciones econémicas
con sociedades que aparentan realizar actividades econémicas que resuitan ficticias
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y si bien es cierto que la realidad econémica del mundo actual, se basa en el
intercambio fluido de las relaciones comerciales, no por eso se debe dejar de
propugnar por una legislacibn que garantice la seguridad de las transacciones y
parte de esa garantia es la certeza de que los sujetos ficticios de las relaciones
juridicas mercantiles, como lo son las sociedades, no existan solo como apariencias;
que su capacidad patrimonial sea cierta y que no sea unicamente un escudo para
esconder actos contrarios a la buena fe mercantil.

2.3. Asociacion y sociedad

Es necesario establecer la diferencia entre asociacién y sociedad. Tanto la sociedad
como la asociacion son manifestaciones voluntarias de un mismo fenémeno
asociativo, pero con una trama organica diferente. La diferencia es de género a
especie: la asociaciéon seria el genero y la sociedad, la especie.

&Qué vinculaciones produce cada una? desde el angulo contractual el sistema
juridico guatemalteco y haciendo un analisis del Articulo 15 del Codigo Civil. La
diferencia entre una asociacion y una sociedad estriba en que en la primera no tiene
finalidad lucrativa, mientras que en ia segunda, esa es la razon de su existencia, el
lucro.

Pero en la practica puede suceder que una asociacion practique actividades
generalmente lucrativas, para orientarme en este problema afirmando lo siguiente:
cuando una sociedad lucra, después de deducir los gastos de las operaciones
sociales y cubrir las reservas de utilidades el remanente de la ganancias es repartido
entre los socios en forma de dividendos, si una asociacion obtiene lucro o ganancia
no se reparte entre los asociados, sino que sirve para aumentar el patrimonio propio
de la asociacion y para el cumplimiento de los fines que motivaron su fundacién en
otras palabras las dos pueden lucrar, pero en la sociedad el beneficio del lucro, es
para los socios en la asociacion para esta.
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2.4. Sociedad civil y sociedad mercantil

Debido a que el concepto legal de sociedad se encuentra en el Codigo Civil de
Guatemala en forma genérica; y que el Cédigo de Comercio no define lo que debe
entenderse por sociedad mercantil, se hace necesario establecer la diferencia entre
estos dos tipos de sociedades, de manera que ese concepto genérico sea aplicable
tanto a la sociedad civii como a la sociedad mercantil, por lo tanto tres son los
criterios que la doctrina ha consagrado para establecer la diferencia entre sociedad
civil y sociedad mercantil, a saber: profesional, objetivo y formal. Estudiaré por
separado cada uno de los criterios y veré cual el que orienta al derecho positivo
guatemalteco.

2.4.1. Criterio profesional

Esta vinculado a la época subjetiva del derecho mercantil. Se debe recordar que
este derecho, principio siendo un conjunto de normas aplicables exclusivamente a
las relaciones en que intervenian comerciantes. Por comerciantes puedo entender a
la persona que en forma habitual y ordinaria sirve de intermediario en la realizacién
de actos de comercio; exigiéndose a veces que esta habitualidad se pruebe con el
registro de la persona en una oficina especifica o registro mercantil. Una relacién
juridica tiene naturaleza mercantil cuando el sujeto que interviene tiene calidad de
comerciante segun cada sistema juridico.

Puedo decir que de acuerdo al criterio profesional, una sociedad es mercantil
cuando con categoria profesional de comerciante, se dedica al trafico comercial. Su
calidad estaria probada por encontrarse inscrita en un registro de comerciantes o por
dedicarse con habitualidad al ejercicio del comercio, segun los requisitos que la ley
exija para ostentar a esa profesién. Si no se dieran esos supuestos, nos
encontrariamos ante una sociedad civil.
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Surge después de la publicacion del Codigo de Comercio de Napoledn. La diferencia
entre la sociedad civil y la sociedad mercantil depende aqui de la naturaleza juridica
de los actos que cada una realice. Segun la tendencia objetiva del derecho
mercantil, deben establecerse una serie de actos en forma taxativa o enunciativa
que tendran caracter mercantil y delimitaran la materia propia de esta rama del
derecho privado. Si una relaciéon no encaja dentro de esa serie, se sujeta al derecho
civil. Si en una sociedad su objeto social lo constituyen actos calificados por la ley

como actos de comercio la sociedad es mercantil; en caso contrario, la sociedad es
civil.

2.4.3. Criterio formal

También llamado constitutivo, el mas aceptado por las legislaciones modernas,
dentro de las que debe incluirse el Codigo de Comercio de Guatemala.

Este criterio menos cientifico que practico, lo que propone es buscar la diferencia en
la constitucion de la sociedad: si es conforme al Cédigo de Comercio o al Cédigo
Civil; siendo irrelevante la actividad a que se dedique, no se busca tampoco si son o
no profesionales del comercio, porque esa calidad la tienen por investidura legal. El
derecho mercantil guatemaiteco sigue esta tendencia y se encuentra regulada en los
Articulos 3 y 10 del Codigo de Comercio, los que establecen: el Articulo 3 titulado
comerciantes sociales, “establece que las sociedades organizadas bajo forma
mercantil tienen la calidad de comerciantes, cualquiera que sea su objeto”. Y el
Articulo 10 denominado sociedades mercantiles, “establece que las sociedades
mercantiies se organizan bajo forma mercantil, exclusivamente las siguientes: 1. La
sociedad colectiva; 2. La sociedad en comandita simple; 3. La sociedad de

responsabilidad limitada. 4. La sociedad anénima; y 5. La sociedad en comandita por
acciones”.
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No obstante que nos regimos por el criterio formal, debo recordar que el Articulo
1728 del Codigo Civil establece “que la sociedad se organiza para ejercer una
actividad econémica y dividirse las ganancias entre los socios que la integran, lo cual
significa que no podria existir una sociedad mercantil altruista, aun cuando adopta la
forma mercantil”.

2.5. Diferencia entre la sociedad mercantil y una cooperativa

La diferencia de entre una sociedad mercantil y una cooperativa, es la siguiente: en
la sociedad mercantil se reparten las utilidades o ganancias entre las personas que
integran a la persona colectiva, mientras que en una cooperativa, aunque
desarrollen actividades de esta indole, no hacen esa reparticiéon. En Guatemala, las
cooperativas se rigen por la Ley General de Cooperativas, contenida en el Decreto
82-78 del Congreso de la Republica de Guatemala y su reglamento.

2.6. Definicion de sociedad mercantil

La sociedad mercantil es la agrupacién de varias personas que, mediante un
contrato, se unen para la comun realizacion de un fin lucrativo, crean un patrimonio
especifico y adoptan una de las formas establecida por la ley.

La sociedad no es el contrato; la sociedad es la institucién que nace de ese contrato.
En el contrato de sociedad en cambio, las partes contratantes no tienen intereses
opuestos que tengan que alinear, sino paralelos que deben coordinar. Por otro lado
las respectivas prestaciones de los socios, aun pudiendo tener valor econémico
distinto, son cualitativamente iguales y no van dirigidas a proporcionar a nadie el
goce inmediato de las mismas, sino a fundarse entre si para proporcionar a todos las
ventajas que resulten de la buena utilizacién del fondo comun. La sociedad crea una
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trama de vinculos juridicos, entre los socios y de estos con la persona juridica que
se crea.

Plurilateral: quiere decir, que la calidad con que actuan los sujetos individuales es la
misma; todos son socios, no es en razon del numero de sujetos, sino, por igual
posicion juridica.

Capacidad: La capacidad requerida para la celebracién del contrato es de ejercicio,
regulada en los Articulos 8 y 1254 del Cédigo Civil, es decir, la capacidad se
adquiere por la mayoria de edad, si la persona no ha sido legalmente declarada
incapaz. Los casos en que la capacidad de ejercicio se limita, estan contemplados
en el Codigo de Comercio, en los Articulos 20, 21, 22, respectivamente.

Consentimiento: “para producir efectos juridicos, la voluntad debe manifestarse con
discernimiento, intencién y libertad. El consentimiento se supone que se ha prestado
bajo esos supuestos mientras no se demuestre que adolece de vicios por error, dolo,
violencia y simulacién, hechos que pueden anular la relacién contractual’, Articulo
1257 del Codigo Civil.

Objetivo licito: El objeto del contrato de sociedad lo constituye la actividad a la cual
se va a dedicar, la que debe ser licita, posible y determinada conforme a los
Articulos 1301, 1538 y 1730 del Cédigo Civil. La licitud del objeto consiste en que no
sea contraria al orden publico o a las leyes prohibitivas expresas. A la determinacién
del objeto, ya que asi se establece la esfera de actuacion de la sociedad y delimita
las facultades generales de sus representantes. Por ese motivo la ley mercantil,
auxiliada por la civil y notarial, exigen la determinacion del objeto social en la
escritura constitutiva, el que se da a conocer al publico, por medio de la publicacion
que ordena el Registro Mercantil al momento de solicitar la inscripcién de la
sociedad.
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El otro elemento del concepto de sociedad en el derecho guatemalteco, es el
personal. Se constituye por los sujetos individuales que celebran el contrato y
reciben la calificacion juridica de socios. La Ley guatemalteca exige un minimo de
dos socios y ellos contribuyen con su capital o su trabajo, al desarrollo de Ila
explotacién mercantil para la que se fundé la sociedad.

2.7. Naturaleza juridica de la sociedad mercantil

La naturaleza juridica de fa sociedad mercantil, consiste en la unién o asociacién de
dos 0 mas personas, a las que la ley denomina socios, con el animo de formar una
sociedad, debiendo estar inscrita esta en el Registro Mercantil, en el que los socios
sSe unen con un mismo propésito, generar ganancias o fucro para ellos mismos,
debiendo tener ellos la capacidad de ejercicio para formar parte de la sociedad, a la
que la ley le otorga una proteccién o investidura legal.

2.8. Caracteristicas del contrato de una sociedad mercantil

Al contrato de sociedad mercantil se le asignan las caracteristicas siguientes:

a) Es consensual: Se perfecciona con el simple consentimiento de las partes. El
hecho de que la sociedad este legitimada para exigir el pago del aporte, indica el
claro caracter consensual del contrato de sociedad, que no se daria si fuera de
naturaleza real.

b) Es plurilateral: Las partes se obligan entre si en una misma posicion cualitativa y
a veces cuantitativa.

c) Es principal: Porque subsiste por si mismo.

d) Es oneroso: Se recibe un beneficio como contrapartida del aporte.

e) Es absoluto: No esta sujeto a condicién.

f) Es de tracto sucesivo: Sus efectos se prolongan en el tiempo.
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g) Es solemne: Los Articulos 1730 del Coédigo Civil y 46 del Cédigo de Notariado y SECRETAF«IA

16 del Codigo de Comercio, establecen el caracter solemne en su verdadera

dimensién, ya que la fundacién y cualquier modificacion de la sociedad, para que
tenga validez, debe constar en escritura. No es necesario repetir en esta lo que la
ley contiene en forma imperativa.

E! contrato debera quedar reservado para lo que la ley permite pactar y no es
defectuosa la escritura si se omite consignar lo que se encuentra perfectamente
establecido en la ley. De manera que la escritura debe expresar lo que es
permitido negociar dentro del ambito de la autonomia de la voluntad y de la
libertad juridica.

2.9. Elementos personales y patrimoniales de la sociedad mercantil

El elemento personal de la sociedad lo constituye la persona individual o juridica
llamada socio en las diversas legislaciones, incluyendo la nuestra, se exige
pluralidad de personas para formar sociedad.

Una sociedad unipersonal, el derecho guatemalteco no lo permite, en virtud de que
el concepto legal de sociedad, exige la pluralidad de socio; por lo tanto la
concentracion del capital social en un socio es causa de disolucién de la sociedad de
conformidad con lo establecido en el Articulo 237, inciso 5 del Cédigo de Comercio.

2.10. Los organos de la sociedad mercantil

Siendo la sociedad mercantil una persona juridica, necesita de ciertos 6rganos para
poder manifestar su funcion vital entre los cuales encontramos primeramente, al
Organo de Soberania, el cual su funcién es la de enmarcar las directrices
fundamentales de la sociedad en cuanto a su existencia y funcionamiento como
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persona juridica. Es el érgano supremo de la sociedad mercantil y se encuentra
regulado en el Cédigo de Comercio; el segundo érgano es el Administrativo, que se
encuentra regulado en el Codigo Comercio, estd a cargo de uno o varios
administradores o gerentes, que pueden 0 NoO Sser socios, y quienes tienen la
representacion legal de la sociedad mercantil y dichos cargos deben establecerse en
escritura publica, segun lo establece el Articulo 47 del Cédigo de Comercio y el
ultimo y tercer organo es el de Fiscalizacién, este tiene como funcion principal
establecer el correcto funcionamiento de la sociedad, de acuerdo con la ley y el
contrato; asi como velar por el cumplimiento de la voluntad social. Se le puede
llamar comision de vigilancia u 6rgano fiscalizador.

2.11. La personalidad juridica de la sociedad mercantil

La personalidad juridica de la sociedad mercantil, deviene del cumplimiento de un
procedimiento establecido en la ley, el que principia con la autorizacién de la
escritura publica. Ei proceso de constitucion al ser calificado, por el Registro
Mercantil en su forma positiva, produce la inscripcion definitiva de la sociedad y nace
su personalidad juridica, la que se extiende hasta la fecha en que el mismo registro
cancela la inscripcién a solicitud de los liquidadores, luego que se ha concluido el
tramite de disolucién, y liquidacién de la sociedad, segun el balance general final.

2.12. Fusion, transformacion y escision de sociedades mercantiles

La fusién de sociedades, es la reunién de dos o mas sociedades que forman una
nueva sociedad. En la doctrina se suele discutir si las sociedades al fusionarse
deben ser de diferente o de igual forma.

La Transformacion de sociedades en el Codigo de Comercio establece en su
Articulo 262 “que las sociedades constituidas conforme dicho coédigo pueden
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transformarse en cualquier otro tipo de sociedad mercantil, manteniendo la misma

personalidad juridica de la sociedad anterior’; es decir que, una sociedad colectiva

se puede transformar en responsabilidad limitada y una anénima en comanditaria.

La transformacién puede operar también en los siguientes casos:

a)

b)

Cuando una sociedad civil se transforma en mercantil. Es el caso previsto por el
codigo en la norma transitoria Vi, en la que se establecié el plazo de un afio,
contado a partir de la vigencia del cédigo, para que las sociedades civiles, que
tuvieran por objeto actividades tipicamente comerciales se transformaran en
mercantiles. Esta situaciéon también puede darse fuera de esta estipulacién legal;
0 sea que una sociedad civil se transforme en mercantil, aun cuando su objeto no
sea el comercio.

Se dice que también se da la transformacion de sociedades cuando se modifica
su estructura constitutiva. Por ejemplo si se tiene una administracion individual y
se pasa a una administracién colegiada, hay transformacién organica de la
sociedad; y

La transformacion del tipo de sociedad, que es la unica que reconoce el Cédigo
de Comercio de Guatemala o sea cambiar de forma. Si una sociedad de
responsabilidad limitada se transforma a sociedad anénima, solo en ese caso hay
transformacion de sociedades conforme el Derecho Guatemalteco.

La escision de sociedades es fendmeno contrario a la fusion de sociedades. Si la

funcién es una politica de concentracion de empresas, la escisién es una operaciéon

de division empresarial en la que se da un desmembramiento de los medios de

produccién de una sociedad, en provecho de otra u otras que se forman con base en

el patrimonio de ia sociedad escindida.

La escision tiende a evitar el gigantismo de una organizacion empresarial, para

mantener una administracion eficiente. En ese sentido existe un grado 6ptimo al que

debe llegar la expansién de la empresa social, de manera que crecer mas alla de
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ese grado puede ocasionar mas dificultades que beneficios, Entre las causas que
pueden influir para resolver una escision, se sefialan:

a) Afrontar en mejor forma la competencia con base en sociedades pequefias

b) Formar grupos de sociedades afines;

c) Racionalizar el funcionamiento de la empresa, ahorrando gastos administrativos
impuestos;

d) Evitar el recelo del poder publico, ante una politica contraria a ios monopolios.
Fuera de los problemas de orden politico a que se vea sometida la iniciativa
empresarial.

El fenbmeno de la escisién de sociedades no se encuentra regulado en el derecho
guatemalteco, pero no es prohibido llevarla a cabo. Lo Unico es que ante una
asesoria legal de tal naturaleza, el notario tiene que ser muy cuidadoso para
formular una o mas escrituras que recojan adecuadamente las intenciones de fos
socios. Se conocen, entre otras, las siguientes formas de escision:

a) Falsa escisidén: ocurre cuando una sociedad cede parte de su patrimonio a otra
que se forma, la que le devuelve acciones o cuotas de capital, segun el caso, en
esta forma la sociedad matriz sigue existiendo; y

b) Escision pura: se conoce como tal aquella en que la sociedad matriz se extingue
y de su patrimonio de liquidacién se forman otras.

2.13. Disolucion y liquidacion de sociedades mercantiles

La disolucién y liquidacion de las sociedades mercantiles se encuentran reguladas
en los Articulos 225 y 255 del Cédigo de Comercio.

La disolucién de sociedades consiste en la presencia de una causa prevista en la ley
0 en el contrato social. O sea que todo hecho que afecte la existencia juridica de la
sociedad se conoce como causa de disolucion.
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Las causas de la disolucién las podria clasificar desde dos puntos de vista; segun la
fuente de donde provienen, que pueden ser voluntarias y legales. L.as primera
surgen de la voluntad de los socios expresada en el contrato y las segundas son las
que estan previstas en la ley.

La disolucién de sociedades también puede ser de forma parcial y de forma total. La
disolucién parcial esta contemplada legalmente de dos casos: por exclusién y por
separacién de uno o0 mas socios. La diferencia entre exclusién y separacion radica,
en que en la primera, el socio es retirado de la sociedad por incurrir en infraccién al
contenido de la escritura constitutiva o o que establece el Cédigo de Comercio. En
cambio, la separaciéon proviene de la voluntad del socio; el socio se separa por
causas que Unicamente a él le es dable conocer. En la disolucién total afecta
definitivamente la existencia juridica de la sociedad y su principal efecto es provocar
la liquidacién total del patrimonio de la persona juridica. Las causas que la provocan
pueden estar previstas en la ley o en el contrato.

El Articulo 237 del Cédigo de Comercio, sefiala como causas de disolucién, las
siguientes:

1) Vencimiento del plazo, salvo que se prorrogue;
2) Imposibilidad de realizar el objeto social o consumacion del mismo;

3) Por resolucion de socios tomada en junta general o asamblea general
extraordinaria;

4) Pérdida de mas de 60% del capital pagado;
5) Reunion del capital en una sola persona o socio;

6) También puede considerarse como causa de disoluciéon total la nulidad del
contrato; y

7) Lafuncién en cuanto a las sociedades que desaparecen.

De inmediato que se conoce una causa de disolucion total, la administracion debe
convocar a una junta o asamblea general de socios con el objeto de acordar la
disolucién, sin perjuicio de que los socios puedan tomar las medidas necesanas para
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subsanar el problema que se presenta como causa de disolucién y que la sociedad
pueda continuar con su actividad normal. Si se acuerda la disolucién, debe
publicarse lo resuelto por medio del Registro Mercantil, para que afecte a terceros.
Desde el momento en que se declare la disolucion, se suspende la actividad
productiva y se pasa un estado de liquidacién, cuyo principal efecto es la
desaparicion de la sociedad.

2.14. Procedimiento de constitucion de una sociedad mercantil

El esquema que se describiré a continuacion constituye el procedimiento comun
para constituir una sociedad mercantil y lo elaboré de acuerdo con lo que establece
el Codigo de Comercio, Codigo Civil y Codigo de Notariado. Fuera de todos los
procedimientos contractuales, el procedimiento es el siguiente:

a) Autorizacién de la escritura publica por el notario(a), debiéndose cumplir con lo
establecido en el Articulo 1730 del Cédigo Civil, 46 Codigo de notariado y todos
aquellos que prevén lo que debe constar en el contrato social;

b) Dentro del mes siguiente a la fecha en que se autoriza el contrato de sociedad,
debe presentarse el testimonio al Registro Mercantii de la Republica de
Guatemala, solicitando la inscripcion de la sociedad. Debemos de tomar en
cuenta que si se trata de sociedades especiales que necesiten autorizaciones
previas, deben acompafarse los documentos que prueben la autorizacion para
los efectos registrales, tal es el caso de los bancos, almacenes generales de
depésito, reaseguradoras, sociedades financieras y otras que por su objeto y
mandato de leyes especiales exigieran requisitos previos, particularmente
concesiones de tipo administrativo;

c) Si la escritura cumple los requisitos legales de forma y de fondo y no contraviene
la ley, el registrador mercantil hara una inscripcion provisional y pondra en
conocimiento del publico la pretension de inscripcién societaria, por medio de un
aviso que, por cuenta del interesado, se publicara en el Diario Oficial; aviso que
debe incluir: la forma de la sociedad; su denominacién o razoén social; nombre
comercial si se adopto; domicilio de la sociedad y de sus sucursales; objeto;
plazo; capital social; Notario(a) que autorizé la escritura, lugar y fecha de la
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misma; érganos de administracién y facultades de los administradores; y érganos
de vigilancia. Si se tratare de sociedades colectivas o de responsabilidad limitada
debera consignarse también el nombre de todos los socios;

d) Ocho dias después de la publicacion del aviso, si no hubiere oposicion de tercero
interesado, del Ministerio Publico o no concurren los supuestos a que se refiere el
Articulo 342 del Codigo de Comercio, el registrador mercantil hara la inscripcion
definitiva, la que tiene efecto retroactivo a la fecha de la inscripcion provisional.
Este efecto retroactivo permite convalidar todas las relaciones juridicas de la
nueva sociedad, establecidas durante el periodo de inscripcion; y

e) Al inscribirse la sociedad en definitiva, se razonar el testimonio de la escritura
constitutiva, con los datos esenciales de su registro: Numero, folio y libro en que
quedé inscrita. En esa oportunidad se obtiene ia patente de sociedad.

2.15. Clasificacion de las sociedades mercantiles

2.15.1. Sociedad colectiva

Segun el Articulo 59 del Cédigo de Comercio, establece que la sociedad colectiva
“es una sociedad mercantil, de tipo personalista, que se identifica con una razén
social, en la que los socios, por las obligaciones sociales, responden de modo
subsidiario, ilimitada y solidariamente”.

2.15.2. Sociedad en comandita simple

Segun el Articulo 68 Cédigo de Comercio, establece que la sociedad en comandita
simple “es una sociedad mercantil, de tipo personalista, estd compuesta por uno o
varios socios comanditados que responden en forma subsidiaria, ilimitada y solidaria
de las obligaciones sociales, y se identifica con una razon social”.
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2.15.3. La sociedad de responsabilidad limitada

Segun el Articulo 78 Cdédigo de Comercio establece que la sociedad de
responsabilidad limitada “es una sociedad mercantil, que se identifica con razén o
denominacién social, que tiene un capital fundacional dividido en aportes no
representables por titulos valores, acciones, en la que los socios limitan su
responsabilidad por las obligaciones sociales, hasta el momento de sus aportaciones
y de otras sumas que hayan convenido en la escritura social”.

2.15.4. La Sociedad an6nima

La sociedad anénima, es una sociedad formalmente mercantil, de caracter
capitalista, se identifica con denominacién social, tienen un capital dividido y
representado en titulos llamados limitan

acciones, y los socios sus

responsabilidades hasta el monto total de las acciones que son de su propiedad.

2.15.5. Sociedad en comandita por acciones

Es una sociedad mercantil, en la que el capital social se divide y representa por
titulos llamados acciones, por lo tanto el régimen juridico de la sociedad andénima en
lo que fuere compatible, normara esta sociedad.
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CAPITULO IlI

3. Sociedad Anénima

3.1. Antecedentes histéricos y evolucion de la sociedad anénima

La sociedad anénima constituye una de las formas societarias mercantiles mas
importantes de la actualidad. Su funcién practica de captar pequefios capitales y
crear sélidos fondos de inversién le ha permitido ser el prototipo de sociedad
mercantil, propicia para el desarrollo y explotacién de grandes negocios. Y dentro de
la economia capitalista, es la sociedad an6nima la que mejor le sirve, al grado de
que la suerte de esta sociedad ha estado ligada al desenvolvimiento de la economia
liberal en todo su proceso historico.

El antecedente de esta sociedad mercantil lo podemos encontrar en el derecho
romano. Se dice que existieron sociedades autorizadas por el Estado para recolectar
impuestos, que tenian su capital dividido en partes cedibles entre los particulares. En
la Edad Media existieron instituciones bancarias como el Banco de San Jorge,
fundado en Génova, Italia, en el afio de 1409, cuya organizacion era muy parecida a
lo que hoy conocemos como sociedad anonima.

La Real Compairiia Holandesa de las Indias Orientales y la Real Companiia Inglesa
de Indias Orientales, son embriones de la sociedad anénima en algunas de sus
caracteristicas peculiares: su personalidad juridica y la limitacion de la
responsabilidad de socio.

“La Real Compariiia Holandesa de las Indias Orientales, se estableci6 el 20 de
marzo del afio de 1602, cuando los Estados Generales de los Paises Bajos le
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concedieron un monopolio de 21 afios para realizar actividades coloniales en Asia.
Fue la primera corporacién multinacional en el mundo y la primera compafiia que
publicaba sus ganancias”.’ “Ademas, la Real Compaiiia Holandesa de las Indias
Orientales, poseia poderes cercanos a los de un gobierno: incluyendo la potestad de
declarar la guerra, negociar tratados, acufiar moneda y establecer colonias”."

“Fue una compaiiia de gran importancia y volumen de negocios durante casi dos
siglos, pagando un dividendo anual de 18% durante 200 afios, hasta que llegé a
la bancarrota y fue disuelta en 1800>.** Las posesiones y la deuda pasaron a ser
asumidas por el gobierno de la Republica Batava. Los territorios de la real compaiiia
Holandesa de las Indias Orientales, se convirtieron en las Indias Orientales
Neerlandesas o Holandesas, que se fueron expandiendo en el curso del Siglo
XIXhasta incluir todo el archipiélago delndonesia, y en elSiglo
XX formaria Indonesia.

Durante el siglo XVI, el comercio de las especias fue dominado por los portugueses
que utilizan el puerto de Lisboa como epicentro para la importacion y exportacion de
estos productos. Antes de la rebelién holandesa, Amberes habia jugado un papel
importante como centro de re-distribucion en el norte de Europa. Sin embargo,
después del afno de 1591 los portugueses utilizan al sindicato internacional de las
familias alemanas Fuggery Welser, que junto a las firmas espafiolas e italianas,
utilizaran a Hamburgo como su puerto para las distribucion de
las mercancias asiaticas en el norte de Europa, lo cual arruina a los comerciantes
holandeses.

Sin embargo, el sistema de comercio portugués era incapaz de aumentar la oferta
para satisfacer la creciente demanda, en particular, la de pimienta. La demanda de
especias era relativamente inelastica, por o que cada retraso en el suministro de
pimienta provocaba un fuerte aumento en los precios.

% Chambers, Clem. Who needs stock exchanges? Pag. 37.

" Ames, Glenn J. The globe encompassed: The age of European discovery, 1500-1700. Pag.
102-103.

"2 Ricklefs, M.C. A history of modern indonesia since 1300. P4g.110.
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“Ademas, Portugal se habia unificado con la Corona espariola, que estaba en guerra
con el Imperio holandés desde el afio de 1580. De este modo el Imperio
portugués se convirti6 en una blanco apropiado para las incursiones militares
holandesas. Estos tres factores motivaron que los comerciantes holandeses se
incorporaran al comercio intercontinental de especias en ese tiempo. Finalmente,
algunos mercantes holandeses como Jan Huygen Van Linschoteny Cornelis de
Houtman obtuvieron el conocimiento "secreto" de las rutas y de las practicas del
comercio portugués, proporcionando una oportunidad para el comercio
holandés”.*®* “Asi es que Comelis de Houtman decide organizar su primer viaje
a Banten, el principal puerto de Java™."

En el afio de 1592, cuatro barcos de la expedicion exploratoria de Houtman partieron
desde Amsterdam. El viaje estuvo plagado de problemas desde el principio, a tal
punto que al arribar a Madagascar, tuvieron que enterrar a setenta personas, por lo
que dicha bahia era conocida como el cementerio holandés. Los holandeses ya
sabian que no debian pasar por el Estrecho de Malaca, que estaba controlado por
los portugueses, sino a través del Estrecho de Sunda. El 27 de junio del afio de
15692, los barcos finalmente Hegaron a Banten, cuyo sultan se mostré interesado en
llegar a un acuerdo con los europeos, lamentablemente, De Houtman era poco
diplomatico y su comportamiento fue considerado grosero e insultante: fue
expulsado del territorio y se le impidié comprar especias.

Los barcos navegaron hacia el este y luego hacia la Isla Madura, siendo atacados
por piratas en el camino. En Madura, fueron recibidos pacificamente, pero De
Houtman ordené a sus hombres atacar brutalmente en venganza por los actos de
pirateria que habian sufrido. Los holandeses siguieron su viaje hacia Bali, y se
reunieron con el rey de la isla, del cual obtuvieron unos cuantos botes de pimienta.
En Bawean una de las naves se incendid y la tripulacion tuvo que dividirse en los
otros tres buques. Los marineros ya estaban cansados de semejante travesia y
decidieron no ir a las Molucas, sino regresar a Holanda.

'3 De Vries and Van der Woude, El secreto de las rutas y de las practicas del comercio
Portugués. Pag. 383.

“Ames, Glenn J. The globe encompassed: The age of European discovery, 1500-1700. Pag. 97-
99,
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De la tripulacion de 249 hombres, sélo regresaron 87. Aunque el viaje fue un
desastre humanitario y financiero, los sobrevivientes regresan a Holanda con un
cargamento de especias, lo que alienta a realizar nuevas expediciones. Se puede
considerar que fue una victoria simbélica y el inicio de la colonizacién holandesa de
Indonesia. En poco tiempo, los holandeses se harian cargo del comercio de
especias en todo el Océano indico.

En el afio de 1598, un numero cada vez mayor de las flotas fueron enviadas por
grupos de comerciantes que competian dentro de los Paises Bajos. Algunas flotas
se perdieron, pero la mayoria fueron exitosas, con algunos viajes que producen
grandes ganancias. En el mes marzo del afio 1599, una flota de ocho buques
comandada por Jacob Van Neck fue la primera flota holandesa en liegar a la, Isla de
las Especias, Islas Molucas. Los barcos regresaron a Europa entre el afio de 1599 y
el afio de 1600 y la expedicién obtuvo una ganancia del 400%.

En el afio de 1600, los holandeses se unieron con el musulman Hituese de la Isla de
Ambon en una alianza anti-portuguesa, a cambio de que los holandeses se
quedaran con el derecho exclusivo de comprar las especias de Hitu. Los
portugueses finalmente rindieron su fortaleza en Ambon a la alianza entre Hituese y
los holandeses. En el afio de1613, los holandeses expulsaron a los portugueses del
fuerte de Solor, pero un posterior ataque portugués llevé a un segundo cambio de
manos. Los holandeses finalmente recapturaron Solor en el afio de 1636.

La Real Compaiiia Inglesa de las Indias Orientales, fue una sociedad de inversores
que obtuvo el 31 de diciembre de 1600 la Carta real de manos de la reina Isabel | de
Inglaterra con la intencién de garantizarie los privilegios del comercio en la India.
La carta real dio a la nueva Real Companiia Inglesa, el monopolio artificial de todo el
comercio en las Indias Orientales. La Real Compariia Inglesa de las Indias
Orientales se transformé, pasando de una simple unién comercial, hasta convertirse
en la empresa que gobernd de forma virtual la India hasta la disolucion de la
compafiia en 1874. Tenia su sede en Londres.
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La Real Compaiiia Inglesa de las Indias Orientales, fue fundada por un grupo de
empresas y de influyentes hombres de negocios. Obtuvo la carta real que le
concedia el permiso exclusivo para ejercer el comercio con las Indias orientales
durante 15 afios. En un principio, la Real Compaiiia Inglesa parecia mucho menos
importante que el poder que ejercian los holandeses sobre el comercio de
las especias.

El primer punto de comercio en la India se establecié en el puerto de Surat en el afio
de 1608. Los dos afos siguientes, la Real Compafiia Inglesa de las Indias
Orientales construy6é su primera fabrica en Machilipatnam, en la Bahia de Bengala.
Los importantes beneficios que consiguié la empresa en esos primeros afos,
hicieron que el rey Jacobo | se planteara la posibilidad de conceder el permiso de
comercio con la India a otras empresas. Sin embafgo, en el afo de 1609, renové
la carta real y concedi6 la exclusividad del comercio a la Real Compainiia Inglesa
durante un periodo de tiempo indefinido.

Los comerciantes se vieron a menudo envueltos en enfrentamientos con los
holandeses y portugueses que se encontraban en la zona del Océano indico. La
victoria sobre los portugueses en la Batalla de Swally, en el afio de 1612, facilité que
la compaiiia britanica se ganara el favor del emperador mogol, quien permitié a los
britanicos comerciar en todos los puertos de su imperio en el afio de 1615.

La Real Compaiiia Inglesa de las Indias Orientales, pronto eclips6 a los
portugueses que habian establecido sus bases en GoayBombay, que
posteriormente fue cedida a los britanicos. En el afio de 1647, la Real compaifiia
inglesa tenia 23 fabricas y 90 empleados en la India. En el afio de 1634, el
emperador mogol amplié su hospitalidad y permitié a los britanicos comerciar en la
region de Bengala.

Los negocios de la Real compafiia Inglesa se centraban en el algodén, la seda,
elindigoy el té. Ademas, iniciaron algunas incursiones en el negocio de las
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especias, hasta entonces monopolizado por los holandeses. En el afio de
1711 establecieron un punto de comercio en Cantén, China, para comerciar con té
y plata.

En el afio de 1670, el rey Carlos 1l, le concedi6 el derecho de capitanear ejércitos y
formar alianzas, declarar la guerra o establecer la paz y ejercer la jurisdiccion tanto
civil como criminal en las zonas en las que operaba. La Real Compaiiia Inglesa tenia
como principales militares a los Casacas rojas. Al sufrir constantes ataques por parte
de los nativos y de otros competidores comerciales, desarrollé un importante
despliegue militar. En el afio de 1689, la Real Compaiiia Inglesa de las Indias
Orientales era casi un Estado dentro de la India continental, que administraba de
forma independiente las zonas de Bombay, Madras y Bengala y que poseia una
fuerza militar tremendamente intimidatoria.

La Guerra de los Siete Afios marcé el inicio del fin de la presencia colonial francesa
en la India. La desaparicion de este potente rival comercial permiti6 a la Real
Compaiiia Inglesa de las Indias Orientales consolidar el monopolio del comercio en
la zona. El emperador mogol les concedié el comercio en la zona de Bengala, ia
provincia mas poblada y mas rentable de todo el pais. La Compafiia tuvo, sin
embargo, algunos problemas con la resistencia local.

Los esfuerzos de la Real Compaiiia Inglesa para administrar la India se convirtieron
en un modelo de sistema de servicios civiles en Gran Bretafia, especialmente
durante el siglo XIX.

A mediados del siglo XIX, el control de la Real Companiia Inglesa se extendia por la
mayor parte de la India, Birmania, Singapur y Hong Kong; una quinta parte de la
poblacion mundial estaba bajo su autoridad. La Real Compaiia Inglesa ocupd
las Filipinas y conquist6é Java. Solucion6 algunos problemas de liquidez para
comprar €l té en China, exportando el opio indio.
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En el afio de 1813, quedd privada del monopolio comercial y en el afio de 1833 se
quedé sin el comercio del té en China. Finalmente, en el afio de 1858, la compaiiia
perdi6 sus funciones administrativas, que le fueron retiradas por el gobierno después
de la Revuelta de los cipayos en el afio de 1857; la India se convirtié formalmente en
una colonia britanica. A principios del afio de 1860, todas las posesiones de la Real
Compaiia Inglesa pasaron a manos de la corona. La Real Compaiiia Inglesa siguid
controlando el comercio del té. Finalmente, la compaiia se disolvi6 el 1 de
enero de 1874.

El liberalismo es un sistema filos6fico, econémico y politico que promueve
las libertades civilesy se opone a cualquier forma de despotismo, apelando a
los principios republicanos. Constituye la corriente en la que se fundamentan, tanto
el estado de derecho, como la democracia representativa y la divisién de poderes.

Aboga principalmente por:

a) El desarrollo de las libertades individuales y, a partir de éstas, el progreso de
la sociedad.

b) El establecimiento de un Estado de derecho, donde todas las personas sean
iguales ante la ley, sin privilegios ni distinciones, en acatamiento de un mismo marco
minimo de leyes que resguarden las libertades y el bienestar de las personas.

El liberalismo surgié de la lucha contra el absolutismo, inspirando en parte en la
organizacion de un Estado de derecho con poderes limitados, que idealmente
tendria que reducir las funciones del gobierno a seguridad, justicia y obras publicas,
y sometido a una constitucion, lo que permitié el surgimiento de la democracia
liberal durante el siglo XVIll, todavia vigente hoy en muchas naciones actuales,
especialmente en las de Occidente. Al promover la libertad econémica, el liberalismo
despojé de las regulaciones economicas del absolutismo a las sociedades donde
pudo aplicarse, permitiendo el desarrollo natural de la economia de mercadoy el
ascenso progresivo del capitalismo.
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La historia del liberalismo se extiende por la mayor parte de los ultimos cuatro siglos,
a partir de la Revolucién inglesa y continué después del final de la Guerra Fria.
El liberalismo comenz6 como una doctrina general y un esfuerzo politico en
respuesta a las guerras religiosas establecidas en Europa durante
los siglos XVI1 y XVII, aunque el contexto histérico de la ascendencia del liberalismo
se remonta a la Edad Media. Los fundamentos intelectuales del liberalismo fueron
establecidos porJohn Locke, con lo cual apunté a un mayor impulso de
la llustracion, que cuestionaba las viejas tradiciones de las sociedades y los
gobiernos, en el siglo XVIl. Estas nuevas tendencias se unieron finalmente en
poderosos movimientos revolucionarios que derrocaron regimenes arcaicos en todo
el mundo, especialmente en Europa, América Latina y América del Norte.

La primera encamacién notable de la agitacién liberal llegé con la Revolucion
estadounidense, y el liberalismo plenamente explotado como un movimiento global
contra el viejo orden durante la Revolucion francesa, que ha marcado el ritmo para el
futuro desarrollo de la historia humana. Los liberales clasicos, que en lineas
generales destacaron la importancia de los mercados libres y las libertades civiles,
dominaron la historia liberal por un siglo después de la Revolucién francesa. El inicio
de la Primera Guerra Mundialy la Gran Depresion, sin embargo, aceleré las
tendencias iniciadas en Gran Bretafia a finales del siglo XIX hacia el social
liberalismo que hizo hincapié en un mayor papel del Estado en el mejoramiento de
las condiciones sociales devastadoras. A principios del siglo XXI, las democracias
liberales y sus caracteristicas fundamentales - el apoyo a
las constituciones, elecciones libres y justas, la sociedad pluralista, y el estado del
bienestar han prevalecido en la mayoria de regiones de todo el mundo.

La Revolucién francesa fue un conflicto social y politico, con diversos periodos de
violencia, que convulsion6 Franciay, por extensién de sus implicaciones, a otras
naciones de Europa que enfrentaban a partidarios y opositores del sistema conocido
como elAntiguo Régimen. Se inici6 con la autoproclamacion del Tercer
Estado como Asambiea Nacional en el afio de 1789 y finaliz6 con el golpe de estado
de Napoledn Bonaparte en 1799.




constitucional durante setenta y un afios después de que la primera republica cayera

tras el golpe de Estado de Napoleén Bonapatrte, lo cierto es que la revolucién marco el
final definitivo del absolutismo y dio a luz a un nuevo régimen donde la burguesia, y en
algunas ocasiones las masas populares, se convirtieron en la fuerza politica dominante
en el pais. La revolucién socavé las bases del sistema monarquico como tal, mas alla
de sus estertores, en la medida en que lo derrocé con un discurso capaz de volverlo
ilegitimo.

En términos generales fueron varios los factores que influyeron en la revolucion: un
régimen monarquico que sucumbia ante su propia rigidez en el contexto de un mundo
cambiante; el surgimiento de una clase burguesa que nacié siglos atras y que habia
alcanzado un gran poder en el terreno econémico y que ahora empezaba a propugnar
el politico; el descontento de las clases populares; la expansion de las nuevas ideas
ilustradas; la crisis econémica que impero en Francia tras las malas cosechas agricolas
y los graves problemas hacendarios causados por el apoyo militar a la guerra de
independencia de los Estados Unidos.

Desde el punto de vista politico, fueron fundamentales ideas tales como las expuestas
por Voltaire, Rousseau o Montesquieu, como por ejemplo, los conceptos de libertad
politica, de fraternidad y de igualdad o de rechazo a una sociedad dividida, o las nuevas
teorias politicas sobre la separaciéon de poderes de Estado. Todo ello fue rompiendo el
prestigio de las instituciones del antiguo régimen, ayudando a su desplome.

Desde el punto de vista econdémico, la inmanejable deuda del Estado fue exacerbada
por un sistema de extrema desigualdad social y de altos impuestos que solamente los
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los privilegiados, nobleza y clero no tenian obligacién de pagar, pero que si oprimia
al resto de la sociedad. Hubo un aumento de los gastos del Estado simultaneo a un
descenso de la produccion agraria de terratenientes y campesinos, o que produjo
una grave escasez de alimentos en los meses precedentes a la Revolucion. Las
tensiones, tanto sociales como politicas, mucho tiempo contenidas, se desataron en
una gran crisis econémica a consecuencia de los dos hechos puntuales sefialados:
la colaboracion interesada de Francia con la causa de la independencia
estadounidense, que ocasioné un gigantesco déficit fiscal y el aumento de los
precios agricolas.

El conjunto de la poblacion mostraba un resentimiento generalizado dirigido hacia
los privilegios de los nobles y del alto clero, que mantenian su dominio sobre la vida
publica impidiendo que accediera a ella una pujante clase profesional y comerciante.
El ejemplo del proceso revolucionario estadounidense abrié los horizontes de
cambio politico entre otros.

Con el tnunfo del liberalismo y el advenimiento de la Revolucién Francesa, la
sociedad anénima fue encontrando mejores posibilidades para su organizacion, las
que se vieron definitivamente incrementadas con el Cédigo de Comercio de
Napoledén en el afio de 1807. A partir de este cédigo, la formacién de sociedades
anoénimas se desplazo a la empresa privada, reservandose el Estado su autorizaciéon
y control permanente. En todo caso, podemos decir que el Cédigo de Napoleén, en
el aspecto comercial, es el ascendiente directo de la sociedad an6nima de la
actualidad.

En Guatemala, la sociedad anénima aparecié en el Codigo de Comercio en el afio
de 1877, promulgado durante la administracion del General Justo Rufino Barrios,
teniendo como ejemplo el Codigo de Comercio de Chile. En el afio de 1942, fecha
en que se emiti6 un nuevo Cédigo de Comercio, el legislador no hizo mas que
sistematizar mejor el articulado, que se vio ampliado por una serie de leyes
complementarias posteriores.
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En la época actual la sociedad anénima se rige por el Decreto numero 2-70 del
Congreso de la Republica de Guatemala, que contiene el nuevo Cédigo de
Comercio, en donde la sociedad que trato ocupa uno de los lugares mas
importantes.

3.2. Definicion de sociedad anénima

El Diccionario De La Real Academia Espafiola define a la sociedad como “la
agrupacién natural o pactada de personas, que constituyen unidad distinta de cada
uno de sus individuos, con el fin de cumplir, mediante la mutua cooperacion, todos o
alguno de los fines de la vida®.”

Asi mismo el citado diccionario define a lo anénimo o an6énima como “dicho de una
compaiia o de una sociedad: Que se forma por acciones, con responsabilidad
circunscrita al capital que estas representarn’”.

“La sociedad anénima es una sociedad mercantil, capitalista; dentro de sus
caracteristicas mas trascendentales puedo encontrar que se identifica con una
denominacién social, la que podra formarse liboremente, con el agregado obligatorio
de la leyenda: Sociedad Anénima, que podra abreviarse S.A.; tienen su capital
dividido y representado en titulos llamados acciones, las cuales pueden ser
nominativas y a la orden; sus los socios limitan sus responsabilidades hasta el
monto total de las acciones que son de su propiedad; y se encuentra compuesta por
una asamblea general, que es el 6rgano supremo de la sociedad anénima, un
érgano de de administracion y un érgano de fiscalizacion”.™

'S http:/Mww.rae.es/rae.html
'8 Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco, Tomo Il. P4g. 97.
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“Es una sociedad mercantil, porque es una de las formas reconocidas en nuestro
derecho mercantil. Es una sociedad capitalista porque lo importante para organizarla es
el elemento pecuniario; quien sea el socio no interesa, lo que tiene relevancia es su
aporte que puede ser en especie, en forma efectiva y en forma dineraria. La forma de
identificarse frente a terceros es por medio de la denominacién que es a la sociedad lo
que el nombre es a la persona individual. En cuanto al capital, se encuentra dividido y
representado por titulos llamados acciones, el socio limita su responsabilidad al monto
nominal de las acciones que son de su propiedad, ya que se trata de una sociedad de
responsabilidad limitada; o sea que, por las obligaciones de las sociedad, no responde
con su patrimonio particular’17

La sociedad anénima, es una sociedad mercantil, se encuentra regulada en el Cédigo
de Comercio, tiene su capital dividido y representado por acciones y la responsabilidad
de cada accionista esta limitada al pago de las acciones que hubieren suscrito.

3.3. Naturaleza juridica de la sociedad anénima

La naturaleza juridica la definiré como aquelio que atafie al derecho o se ajusta a él; la
justificacién primera de una disposicién o figura legal, su origen y causa.

En la naturaleza juridica de la sociedad anénima, se han sustentado dos teorias que
son importantes: la teoria contractual y la teoria institucional.

Para la teoria contractual el concepto general de sociedad mercantil gira en torno a la
idea del contrato. El Cédigo Civil de Guatemala, Decreto Ley nimero 106, en el articulo
1617 define al contrato “como la facultad que tienen dos 0 mas personas y convienen
en crear, modificar o extinguir una obligacién”.

17. Ibid.
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sociedad andnima es una institucion que se desenvueive en un medio comercial
determinado. Esta teoria es tomada del derecho publico.

3.4. Caracteristicas de la sociedad an6nima

El Diccionario de la Real Academia Espaiiola define caracteristica “como lo dicho de
una cualidad: Que da caracter o sirve para distinguir a alguien o aigo de sus
semejantes”.”®

Son caracteristicas propias de la sociedad andénima las siguientes:

a) Es una sociedad capitalista: es una caracteristica de la sociedad andnima, a
través de la cual cada uno de sus socios aporta capital.

b) El capital se divide y representa por titulos valores llamados acciones: es una
caracteristica de la sociedad anénima, que consiste en que el capital que cada
accionista aporta a la sociedad se encuentra dividido en acciones. Y la accion, es
una porcion determinada del Capital Social, que da derecho a una parte
proporcional en las ganancias y que participa en las pérdidas al solo importe del
valor que expresa. Por lo tanto, su poseedor tiene un derecho patrimonial igual a
la fraccion de capital que representa, participando de todos los derechos y
deberes que le son inherentes.

c) La responsabilidad del socio es limitada: es una caracteristica de la sociedad
anoénima, a través de la cual la responsabilidad de cada socio se va a ajustar a la
aportacién de capital que cada uno realice a la sociedad.

d) Hay libertad para transmitir la calidad de socio: es una caracteristica de la
sociedad anénima, mediante la cual se realiza la transferencia de las acciones;
pero esa libertad se puede limitar contractuaimente cuando se trata de titulos
nominativos.

8 http: /iwww.rae.es/rae.htmt
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e) Los organos de la sociedad funcionan independientemente y cada uno tiene
delimitadas sus funciones: es una caracteristica de la sociedad anénima, la
asamblea general, que se clasifica en asamblea general ordinaria y asamblea
general extraordinaria: |a primera asamblea se reunira por lo menos una vez al
afo, dentro de los cuatro meses que sigan al cierre del ejercicio social y también
en cualquier tiempo en que sea convocada y la segunda asamblea es en la que
se reunen los socios en cualquier momento para tratar cualquiera de los asuntos
estipulados en el Coédigo de Comercio, y los 6rganos de administracion y
fiscalizacion, son los tres 6rganos que rigen a una sociedad anénima y cada uno
de ellos no debe inmiscuirse en las obligaciones de los demas porque ya estan
previamente establecidas.

f) Se gobierna democraticamente: es una caracteristica de la sociedad andnima,
porque la voluntad de la mayoria es la que da fundamento a los acuerdos
sociales. '

3.5. Sistemas de funcionamiento de la sociedad anénima

El mayor o menor control que el Estado ejerza en materia de sociedad anénima ha
determinado que se hable de sistemas de funcionamiento, dentro de los cuales se
~ estudian tres: sistema liberal; sistema de autorizacién y control permanente; y
sistema de normatividad imperativa.

El sistema liberal, es aquel en que las sociedades anbnimas se organizan
contractualmente con la sola intervencién de los particulares. El Estado no tiene
ninguna injerencia en la formacion de la sociedad. Este sistema es el que, en
términos generales, se sigue en Guatemala; aunque debo recordar que hay algunas
sociedades an6nimas que, por su caracter especial, se encuentran sujetas al
Estado, tal es el caso de los bancos, las empresas de seguros, las sociedades
financieras privadas y los almacenes generales de depédsito que estan bajo control
de la Superintendencia de Bancos, tanto en su nacimiento como en su existencia y
extincion.
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En el sistema de autorizacion y control permanente, la sociedad surge como tal
cuando el Estado la autoriza. La base de este procedimiento se encuentra en la
teoria del intervencionismo del Estado en la actividad privada, con el objeto de evitar
que el afan de ganancia no cause perjuicio a la sociedad.

El sistema de normatividad imperativa, se caracteriza por la existencia de un
conjunto de disposiciones juridicas que puedan constar en un Codigo de Comercio o
en una ley especial, en las que se establecen los aspectos, que la sociedad debe

cubrir para poder tener existencia legal, sin ninguna posibilidad de pactar lo contrario
por los particulares.

3.6. Formas de constitucion de una sociedad anénima

Para organizar una sociedad anénima existen dos procedimientos o formas de
constitucion: constituciéon sucesiva y constitucién simultanea. Hay legislaciones que
contemplan las dos formas, y asi estaba regulado en el Cédigo de Comercio
derogado. Pero en el nuevo Codigo de Comercio, unicamente se conoce la forma
de constitucién simultanea.

En el sistema de constitucién sucesiva, la sociedad no queda fundada en un solo
momento. Previamente a la celebracién del contrato, preceden una serie de actos
organizativos y preparatorios que van a converger en el momento de la fundacién de
la sociedad y que tienen relevancia para la existencia de la persona juridica.

Regularmente un grupo de socios fundadores desarrollan esos actos previos, y se
dedican a colocar las acciones entre el publico y cuando se han cubierto los
requisitos que correspondan y se tiene el capital necesario, entonces se constituye
la sociedad.
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El sistema de constitucion simultdnea, se caracteriza porque el acto de fundar una
sociedad anénima es uno solo: se celebra el contrato con la comparecencia de todos
los socios fundadores y se paga el capital en forma total o en los porcentajes
establecidos en la ley.

El procedimiento de constitucion e inscripcion de una sociedad anénima de
conformidad con la Constitucion Politica de la Repulblica de Guatemala, Cédigo de
Comercio, Cédigo Civil, Cédigo de Notariado, Ley de Timbres Fiscales y Papel
Sellado Especial para Protocolos y la Ley del Timbre Forense y Notarial es el
siguiente:

1. solicitar certificacién negativa en el Registro Mercantil General de la Republica
que tiene un costo de Q.15.00.

2. Realizar una carta de solicitud al Banco, de la Sociedad en formacién para la
apertura de cuenta bancaria con un minimo Q.5, 000.00

3. Faccionamiento de Escritura Publica de Constitucion de Sociedad Anénima.

4. Testimonio original, fotocopia del testimonio original y formulario se presentan en
el Registro Mercantil General de la Republica cancelando Q.250.00 por Impuesto de
timbre fiscal y de papel sellado especial para protocolos.

5. Formulario lleno de solicitud de inscripcién de Sociedades Mercantiles con un
costo de Q.2.00

6. Solicitud de inscripcion provisional al Registro Mercantil General de la Republica y
en ventanilla de del Banco de Desarrollo Rural -BANRURAL-, cancelar Q.275.00
mas 6 por millar del vator del capital autorizado.

7. Para redactar el edicto que tiene un costo de Q.15.00, el mismo se tiene que
presentar con dos fotocopias.

8. Publicacion del edicto en el Diario Oficial que tiene un costo aproximando de
Q.525.00.
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9. Redaccion del acta notarial para solicitar el registro de nombramiento de

representante legal Q.110.00, fiscal Q.100.00 Notarial Q.10.00 Articulo 5 numerali 5,
Decreto numero 37-92.

10. Formulario de inscripcion de auxiliares de comercio con firma legalizada
solicitando la inscripcion del Representante legal, formulario Q.2.00 mas fiscal
Q.5.00 mas notarial Q.10.00.

11. Ingreso de la solicitud de inscripcién de auxiliares de comercio que tiene un
costo de Q.75.00 dan una contrasefia.

12. Al nombramiento adherirle Q.0.50 a la razén de inscripcién del nombramiento
Articulo 5 numeral 3, Decreto namero 37-92.

13. Transcurrido el plazo de 8 dias habiles a partir de la publicacion del edicto,
Articulo 343, Decreto numero 2-70, presentar un memorial solicitando la inscripcién
definitiva, adjuntando testimonio original mas copia del nombramiento, todo se
presenta en un folder.

14. Devolucién del testimonio original con hoja extra donde consta la razén de
inscripcion definitiva, Q.0.50 fiscal Articulo 5 numeral 3, Decreto namero 37-92 mas
la patente de comercio de sociedad Q.200.00 fiscal; Articulo 5 numeral 10 literal b) y
numeral 2, Decreto nimero 37-92.

15. Solicitud de inscripcién de comerciante individual y empresa con firma legalizada
Q.2.00 mas Q.5.00 fiscal mas Q. 10.00 Notarial.

16. Se ingresa solicitud, copia de nombramiento y patente de sociedad, que tiene un
costo de Q.100.00.

17. Entrega de patente de comercio de empresa Q.50.00.

18. Aviso de emision de acciones Formulario Q.2.00 mas Q.150.00 de arancel mas
Q.0.50 por razén de inscripcién de acciones, Articulo 5 numeral 3 Decreto numero
37-92.

19. Habilitar libros en el Registro Mercantil General de Ila Republica, asambleas,
consejo 0 administrador unico, de acciones y luego en la Superintendencia de
Administracién Tributaria.
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3.7. La escritura social y los estatutos

Todo lo que incida en la existencia juridica de la sociedad an6nima por ejemplo: la

modificacién, ampliaciéon, transformacion, fusiébn y liquidacion, debe constar en

escritura publica para su validez. La idea de ampliar el tema obedece a que el

Cédigo de Notariado, en sus Articulos 46 y 47 establece requisitos especiales para

el contrato de sociedad andénima, de manera que la escritura debe contener o
siguiente:

1)
2)

3)

4)

3)

6)

7)

8)
9)

Nombres, datos personales y domicilio de los socios;

Enunciacién clara y completa del objeto de la empresa o negocio del que tome su
denominacion;

Capital de compaiiia, numero de valores y clases de acciones en que se divide,
las preferencias en el pago de dividendos y amortizaciones de las distintas series
de acciones, si las hubiere, las primas que se establece en el caso de redencién
y la forma y plazo en que los socios deben consignar su importe en la caja social;
El monto del capital suscrito en el momento de |a organizacion de la sociedad y la
parte que este efectivamente pagada;

La forma de administraciébn; forma de nombrarlos y facultades de los
administradores; atribuciones de la junta general de accionista;

Fechas en que deben celebrarse las sesiones ordinarias de la junta general de
accionistas;

Epoca en que debe formarse el inventario, el balance de inventario o cuadro del
estado financiero y fecha en que se acordaran los dividendos;

Parte de las utilidades que formaran el fondo de reserva; y

El tanto por ciento de pérdida de capital social que causara la disolucién de la
sociedad antes de su vencimiento.

En cuanto a los estatutos, viene a ser un complemento de la escritura constitutiva

para regir la vida intemma de la misma. En el anterior Codigo de Comercio era

imperativo formular estatutos, que se hacian dentro de la escritura o en documento

aparte; en el actual Cédigo de Comercio, una sociedad anénima puede o no tener
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estatutos no es requisito indispensable. Esto obliga a que, cuando se omiten en la
escritura constitutiva deba ser toda una reglamentacioén de la sociedad, de manera
que el notario tiene que ser cuidadoso en su elaboracion para que no quede ningun
aspecto sin contemplar y su funcionamiento sea lo mejor posible

3.8. Capital social y accion

El capital social, es la suma del valor nominal, real y contable de las acciones en que
se encuentra dividida la sociedad anénima; puede clasificarse en capital autorizado,
capital suscrito y capital pagado minimo; y se encuentra regido por los siguientes
principios: principio de determinacion, principio de integracién, principio de
desembolso minimo, principio de efectividad o realidad, y principio de unidad.

Al decir valor nominal, me refiero al valor que aparece en el titulo: pueden haber
acciones de diez quetzales, de cien quetzales, en cuyo caso, para obtener la cifra
del capital. El valor real o de mercado es [a suma en que se puede vender una
accion; y el valor contable, el que le corresponde conforme al estado patrimonial de
la sociedad.

El capital esta regido por los siguientes principios:

a) De determinacion: el capital social debe estar determinado en la escritura social,
tanto el autorizado, como el suscrito y el pagado;

b) De integracion: el capital debe mantenerse en los valores inicialmente pactados,
de manera que Unicamente debe modificarse mediante la celebracién de nueva
escritura y su consiguiente tramite registral;

c) De desembolso minimo: casi todas las legislaciones establecen que del capital
pactado, debe existir un desembolso efectivo minimo. En Guatemala el
desembolso minimo debe ser el 25% del capital suscrito, porcentaje que en todo

caso no puede ser menor de cinco mil quetzales;
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principio para que el capital no sea ficticio; de manera que la ley, en varias
normas tiende a que el capital de las sociedades seareal; y

e) Principio de unidad: El capital de la sociedad, aun cuando se encuentra dividido
en acciones de igual valor, debe entenderse que constituye una unidad
econdémica y contable.

3.8.1. Formas de capital social

De conformidad con el Cédigo de Comercio, el capital de una sociedad anénima
puede clasificarse de tres formas:

1. Capital autorizado
2. Capital suscrito; y
3. Capital pagado minimo

El capital autorizado, es el capital de una sociedad an6énima y es la suma maxima
hasta donde la sociedad puede emitir acciones sin modificar su capital social.

El capital suscrito, es el capital de una sociedad anonima y seria es el valor total de
las acciones suscritas 0 sea aquellas que se han tomado para si o para un tercero.
La ley establece que debe pagarse un minimo de 25% del capital suscrito,
porcentaje que no debe ser menor de cinco mil quetzales.

Capital pagado, es el capital de una sociedad anénima y es el capital que siendo’
parte del capital social, se encuentra suscrito, pero ademas ya ha sido aportado por
los accionistas.
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3.8.2. Las acciones y su naturaleza juridica

Las acciones en que se divide el capital social de una sociedad anénima estaran
representadas por titulos nominativos que serviran para acreditar, ejercer y transmitir
la calidad y los derechos de socio, y se regiran por las disposiciones relativas
a valores literales, en lo que sea compatible con su naturaleza y no sea modificado
por el Cédigo de Comercio.

La naturaleza juridica de la accion es ser una cosa mercantil, es decir que son
bienes muebles, término sustitutivo de los bienes muebles del derecho civil, la
naturaleza juridica de los titulos de crédito. Pero no es en si un verdadero titulo de
crédito. Atendiendo la nueva terminologia en materia de titulos de credito, sobre todo
la tendencia alemana, diria que la accion es un titulo valor, en virtud de que encierra
el valor correspondiente a una parte alicuota del capital social. Por ser un bien
mueble, entonces, puede ser objeto de prenda y usufructo, admite copropiedad y
puede ser reivindicada.

3.8.3. L.os tres significados de la accion

La accién se estudia en derecho mercantil desde tres puntos de vista:
a) L.a accion como fraccion de capital;
b) La accién como fuente de derechos y obligaciones para el socio; y

¢) La accion como titulo valor.

a) La accién como fraccién del capital, la accidn representa una parte del capital
social expresado en su valor nominal, el cual debe ser uniforme en su cantidad para
todas las acciones.
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b) La accion como fuente de derechos y obligaciones para el socio, la ley confiere al
titular de la accibn un minimo de derechos como por ejemplo: el derecho de
participar en el reparto de utilidades sociales y del patrimonio resultante de la
liquidacion; el derecho de suscripcién preferente en la emision de nuevas acciones;
y el derecho de votar en las asambleas generales.

c) La accidén como titulo valor, la accidn viene a ser el documento literal que emite la
sociedad a favor del socio, estableciendo la ley que elementos minimos debe
contener su redaccion, siendo algunos por ejemplo: la denominacion, el domicilio y
la duracion de la sociedad, nombre del titular de la accion, si es nominativas, entre
otros.

3.8.4. Clasificacion de las acciones

La accién como titulo, recibe varias clasificaciones:

a) Por su forma de pago, las acciones pueden ser: acciones liberadas y acciones no
liberadas. Las primeras son las acciones que estan totalmente pagadas en su
valor; y no liberadas, son las acciones que se pagan mediante llamamientos o
abonos.

b) Por la naturaleza de su aporte: las acciones se clasifican en acciones dinerarias y
de industria, segliin que el equivalente al valor de la accion se entregue en
efectivo, en otro tipo de bienes o se emitan en razén del trabajo que se presta a
la sociedad.

c) Segun los derechos que genera la accién: hay acciones que confieren derechos
comunes para todos los socios, sin que existan diferencias cualitativas. Estas
acciones se les llaman acciones ordinarias. Pero hay otro tipo de acciones que
dan ciertas preferencias de orden patrimonial o corporativo, como por ejemplo:
recibir antes que los otros socios al pago de dividendos o la cuota de liquidacién.
En este caso, estamos ante las llamadas acciones privilegiadas o acciones
preferentes, que casi siempre tienen el voto limitado.
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d) Por la forma de emitirse y transmitirse: de conformidad con el Articulo 71 del
Decreto numero 55-2010 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de
Extincién de Dominio que reformo el Articulo 108 del Cédigo de Comercio a partir
de la vigencia de dicha ley y para las sociedades que ya estaban constituidas a
partir de 29 de junio del afio 2013, las acciones deberan ser nominativas.
Entendiendo por acciones nominativas, las acciones en las que consta el nombre
del socio en el documento.

3.8.5. Destruccion y pérdida de acciones

El Diccionario De La Real Academia Espaiiola define la palabra destruir “como
reducir a pedazos o a cenizas algo material u ocasionarle un grave dafio”."

Asi mismo el citado diccionario define la palabra perder “como dejar de tener, o0 no
hallar, aquello que poseia, sea por culpa o descuido del poseedor, sea por
contingencia o desgracia”

La accién, como titulo, esta sujeta a que se destruya o que se extravié. En ambos
casos, el Coédigo de Comercio, Decreto nimero 2-70 del Congreso de la Republica
de Guatemala establece en su Articulo 129 el procedimiento para reponerlas
acciones nominativas.

En las acciones nominativas la sociedad lleva un registro de las acciones y de sus
propietarios, el interesado debe solicitar a los administradores la reposicién, y estos
tiene la facultad para resolver, exigiendo o no que se preste garantia previo a
reponer los documentos. Para la reposicion de titulos nominativos no se requiere la
intervencion judicial.

' nttp:/www.rae. es/rae. htmidestruir
2 nitp:/www.rae. esfrae.htmiperder
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3.8.6. Adquisicion de acciones

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define la palabra adquirir “como
ganar, conseguir con el propio trabajo o industria”.**

Cuando se organiza una sociedad anénima, en la escritura de constitucion se
estipula el numero de acciones que han sido autorizadas para la emisién, asi como
también el valor de cada una de ellas.

Una accién es un titulo de propiedad de caracter negociable representativo de una
parte  alicuota  del patrimonio de  una sociedad o empresa. La accién
otorga derechos a sus titulares quienes pueden ejercerlos colectiva o
individualmente.

Las acciones pueden ser ordinarias, preferentes o privilegiadas, Una accién es
preferencial cuando tiene la prioridad en el pago de dividendos o en el reembolso
del capital, en caso de liquidacion. La accién privilegiada tiene un beneficio
econdémico adicional por un periodo determinado.

La sociedad anénima no puede adquirir sus propias acciones. Sin embargo, en el
caso de que un socio se separe de la sociedad o se le excluya de la misma, la
sociedad podria estar interesada en adquirir las acciones del socio afectado. En este
caso, la ley permite que la sociedad adquiera sus propias acciones, pero se exigen
los siguientes requisitos, de conformidad con el Articulo 111 del Coédigo de
Comercio:

a) Que la sociedad tenga utilidades acumuladas o reservas no legales, renglones
que puede usar para adquirir las acciones. Si no le alcanzan esos fondos para
cubrir el valor de las acciones por adquirir, debe proceder a reducir el capital;

2 hitp:/Awww.rae.es/rae.html
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b) La sociedad puede tener en su poder las acciones adquiridas, durante un plazo \\:‘3: o g
maximo de seis meses; mientras estén en poder de la sociedad, los derechos ’Mf
que confiere la accién se suspende; y

c) Sidurante esos seis meses la sociedad no logra vender las acciones, se procede

a la reduccién del capital.

3.8.7. Amortizacion de acciones

E!l Diccionario de la Real Academia Espafiola define la palabra amortizacién “como
accion y efecto de amortizar'?; y la palabra amortizar segin el citado diccionario
significa, “recuperar o compensar los fondos invertidos en alguna sociedad o

empresa”.®

La amortizacion de acciones consiste en reintegrar o devolver a un accionista el
importe de su aportacion mas la utilidad proporcional o menos la pérdida
proporcional.

Dentro de las formas de reducir el capital social en una sociedad anénima, la
amortizaciébn de acciones es uno de los procedimientos reconocidos por la ley,
consiste en la cancelacién de un cierto numero de acciones que pierden su calidad
de titulos representativos de partes del capital, pagandole al socio que sufre la
amortizacion, el valor contable de la misma. Para amortizar una accion es requisito
indispensable que esté totalmente pagada.

El procedimiento puede estar previsto en la escritura y constar en los titulos; o bien
acordarse en una asamblea general, en cuyo caso debera hacerse un sorteo ante
notario, para establecer que socio sufrira la amortizacion.

2 hitp:/AMww.rae.es/rae. htmlamortizacion
% hitp:/mww.rae. esfrae. htmlamortizar
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Al socio que se le amortizan las acciones, sobre todo cuando por sorteo, no debe
quedar eliminados absolutamente de los beneficios econémicos que reporta la
gestibn econémica de la empresa, la ley ha previsto que puede acordarse de que se
le extienda un titulo llamado certificado de goce. Este certificado es un sustituto de la
accién y confiere unicamente derecho a obtener dividendos y cuota de liquidacion,
derechos que pueden satisfacer después de que se hayan cubierto los de las
acciones no amortizadas. L.os derechos de voto y de suscripcién preferente no se
adquieren con los certificados de goce.

El Articulo 112 del Cédigo de Comercio, Decreto nimero 2-70, del Congreso de la
Republica de Guatemala, establece cuales son las reglas que se deben observar
para la amortizacién de acciones:

1°. S6lo podran amortizarse acciones integramente pagadas.

2°. Si la amortizacion es por reduccién de capital debera ser acordada por la
asamblea general, previa la formulacion de un balance general, para determinar el
valor en libros de las acciones.

3°. Si la amortizaciéon de determinada clase o serie de acciones estuviera prevista en
la escritura social, la amortizacion se hara en las condiciones que determina dicho
instrumento, las que deberan constar en los titulos de Ias respectivas acciones.

4° La amortizacién de acciones no regulada en la escritura social se hara en la
forma que determine la asamblea general extraordinaria, al resolver sobre reduccién
de capital y de acuerdo con lo que dispone el Articulo 210. La designacién de las
acciones gque deban ser amortizadas, se hara por sorteo ante notario.

5°. Salvo disposicién en contrario de la escritura social, el valor de amortizacién de
cada accion sera su valor en libros, segun el balance que se mencioné en el inciso
2°.

6°. Los titulos de acciones amortizadas quedaran anulados y en su lugar, podran
emitirse certificados de goce, cuando asi lo prevenga expresamente la escritura
social o la resolucion de la asamblea general.

7°. E!l derecho del tenedor de acciones amortizadas, para cobrar el precio de las
acciones y, en su caso, el de recoger los certificados de goce, prescribira en diez
afos, a contar de la fecha de publicacion del acuerdo de reduccién de capital
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3.8.8. Organos de la sociedad anénima

La sociedad an6nima tiene una organizaciéon con varios 6rganos que permiten su
actividad.

La competencia de los 6rganos sociales esta sefialada por la ley en términos
generales, y los estatutos pueden desarrollarios siempre dentro de los cauces fijados
por la Ley.

. Dentro de la sociedad anénima aparecen como érganos necesarios: la asamblea

general, la administracion y fiscalizacion.

La asamblea general, es el érgano supremo de la sociedad y expresa la voluntad
social en las materias de su competencia, estda formada por los accionistas
legalmente convocados y reunidos.

Asamblea general es considerada en general como el 6rgano soberano al que
corresponde no solo la designacion de ios otros érganos, sino también su control, en
vitud que ante ella los administradores han de rendir cuentas y pueden ser
destituidos por ella en cualquier momento. Ademas, es competencia de la asamblea
general la modificacion de los estatutos sociales. La asamblea general es el 6rgano
interno el mas importante.

Las asambleas generales se pueden clasificar en. asambleas generales ordinarias y
asambleas generales extraordinarias. La primera asamblea se reunira por lo menos
una vez al afio, dentro de los cuatro meses que sigan al cierre del ejercicio social y
también en cualquier tiempo en que sea convocada; y la segunda asamblea es en la
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que se relinen los socios en cualquier momento para tratar cualquiera de los asuntos
estipulados en el Cédigo de Comercio.

Existen otras clases de asambleas dentro de la sociedad an6nima siendo estas:

a) La asamblea especial,
b) La asamblea totalitaria

a) La asamblea especial, de conformidad con el Articulo 155 del Cédigo de
Comercio, se celebran en el caso de que existan diversas categorias de
accionistas, toda proposicion que pueda perjudicar los derechos de una de ellas,
debera ser aprobada por la categoria afectada, reunida en asamblea especial. En
las asambleas especiales se aplicaran las reglas de las ordinarias y seran
presididas por el accionista que designen los socios preserites.

b) La asamblea totalitaria, de conformidad con el Articulo 156 del Cdédigo de
Comercio. Establece que toda asamblea podra reunirse en cualquier tiempo sin
necesidad de convocatoria previa si concurriese la totalidad de los accionistas
que corresponda al asunto que se tratara, siempre que ningln accionista se
opusiere a celebrarla y que la agenda sea aprobada por unanimidad.

El Organo administrativo, es el érgano de administracion de la sociedad y tendra a
su cargo la direccién de los negocios de la misma y esta integrado por un
administrador Unico o varios administradores, actuando conjuntamente constituidos
en consejo de administracion.

El Organo fiscalizador, es el 6érgano de la sociedad anénima que se encarga de
fiscalizar las operaciones sociales, esta integrado por los propios accionistas, por
uno o varios contadores o auditores, 0 por uno o varios comisarios, de acuerdo con
las disposiciones de la escritura social y lo establecido en el Coédigo de Comercio,




CAPITULO IV

4. Titulos de crédito

4.1. Antecedentes historicos de los titulos de crédito

A través de la historia de la humanidad, se observé un desarrollo y evolucion
constante de los titulos de crédito.

La existencia y el uso de los documentos en el derecho guatemalteco se designan
con el nombre de titulos de crédito, tiene sus origenes muchos afios atras. Pero, en
ninguna época han ilegado a tener la importancia que el trafico mercantil les asigna
actualmente, lo que en sus diversas formas contribuye al desenvolvimiento de las
relaciones comerciales.

En el campo del comercio encuentro tres etapas a saber fundamentales:

a) Eltrueque;
b) Elintercambio monetario; y
c) El crédito.

a) El trueque nace de la primera condicién para que exista intercambio de bienes, es
la capacidad de producir excedente. El excedente es una parte de la produccién que
no se necesita consumir. Si una sociedad dispone de excedente, puede
intercambiarlo por algun producto que posea otra sociedad.

En la mas remota prehistoria, cuando los hombres se dedicaban a la caza, pesca y
la recoleccién, la produccion de excedentes era casi nula. Ademas, por las
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caracteristicas de sus productos, esos excedentes no se hubieran podido &aac®
almacenar. Pero desde las primeras actividades productivas, el excedente permitid

emprender el habito de intercambiar productos.

Las primeras formas de comercio entre los hombres consistieron justamente en el
intercambio de productos mano a mano: lo que uno tenia y no necesitaba, se
cambiaba por lo que el otro tenia y no necesitaba. Esa forma de intercambio se
denomina trueque.

El trueque se mantuvo por mucho tiempo, aun en sociedades sedentarias: un jarrén
de vino por una bolsita de trigo, pieles de abrigo por un arma de caza, lana de oveja
por pescados.

¢ Por qué se abandono el trueque? El desarrolio de nuevos bienes de consumo y el
crecimiento de la actividad comercial demostré que este sistema era poco practico:
en primer lugar porque no siempre el otro necesitaba aquello de lo que uno disponia.

Por ejemplo, si un artesano de sandalias queria comprar pan, siempre debia
encontrar un panadero que necesitara sandalias 6 averiguar qué necesitaba el
panadero, conseguirlo con su produccion de sandalias y recién después ofrecérselo
en trueque.

En segundo lugar, también era un problema determinar cuél era el valor exacto de
los productos a intercambiar; ¢Cuanta lana por un jarrén de vino? ;De qué tamariio
debia ser el jarron? ¢ Una vaca valia lo mismo que un camello?
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Para resolver estos primeros problemas los hombres buscaron un producto de
referencia: los valores de todas las mercaderias se establecerian en base a ese
producto. Esa referencia es el primer paso en la historia de la moneda.

b) El intercambio monetario: Una moneda es, de hecho, un elemento intermedio que
sirve para facilitar los intercambios. Si todos los hombres establecian el valor de sus
productos sobre la base de la misma mercancia, el intercambio era mucho mas
simple. Los primeros bienes de referencia fueron el trigo o el ganado. Entonces, era
posible establecer el precio de los diferentes productos por ejemplo: obtener una
vaca a cambio de una cantidad establecida de cereales.

Estos primeros bienes de referencia reunian dos caracteristicas principales: eran
aceptados por la mayoria de los hombres, y eran sumamente utiles. Sin embargo,
pronto surgid un nuevo problema. El bien de referencia debia ser divisible, debia
poder fragmentarse para intercambios menores, cotidianos, por objetos de menor
valor. Ademas, debia simplificarse también su traslado, su cuidado y su
almacenamiento.

Asi, los objetos que funcionaban como bienes de intercambio fueron haciéndose
mas pequefios y facilmente manipulables: collares hechos con caracoles o
caparazones, barbas de ballena, cocos, bolsitas con sal, entre otros.

Segun el historiador griego Herodoto, las primeras monedas metalicas surgieron en
el Asia Menor, en el siglo VIl antes de Cristo, debido a que un rey lidio se propuso
simplificar la recaudacién de los impuestos y su almacenamiento. Asi, habria
reemplazado productos como el ganado, el trigo o la madera, que su pueblio le
tributaba, por su equivalente en monedas fabricadas con una mezcla de oro y plata.
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Sin embargo, es probable que mucho tiempo antes las monedas metalicas hayan
surgido en otro lugar.

En el arfio 3000 antes de Cristo, en la Mesopotamia asiatica, asirios y babilénicos
comenzaron a utilizar como bienes intermedios para los intercambios barras de oro y
plata. También se utilizaban otros metales, como el cobre, el bronce o el hierro. Sin
embargo, se preferian los dos primeros (oro y plata) en virtud de que tenian aigunas
ventajas sobre los otros: en primer lugar su escasez, o que los hacia valiosos, y en
segundo lugar su incorruptibilidad. Esto uitimo se refiere tanto a que es dificil
falsificarlos como a que pueden almacenarse mucho tiempo sin echarse a perder, al
contrario del hierro que se oxida.

El desarrollo de las actividades comerciales, sobre todo a traves del imperio romano,
extendié la utilizacion de monedas metdlicas. Desde entonces son los Estados los
que monopolizan la acufiacion. Ademas, las monedas solian tener un sello grabado:
la figura de algun dios, la efigie del un emperador, o algun otro simbolo. Estos sellos
garantizaban la pureza y el peso del material con que la moneda habia sido
acuiada.

El desarrollo de las actividades comerciales y el intercambio de productos traidos y
llevados a largas distancias propios de la Edad Moderna Europea, hizo necesario el
desarrollo de nuevas técnicas que facilitaban el uso del dinero.

Muchas de estas técnicas fueron en realidad apropiadas por los europeos, a partir
del siglo XV, de otras regiones en las que existian con anterioridad. Por ejemplo, las
letras de cambio existian en el mundo arabe musulman desde el siglo X. Estas
surgieron porque en diferentes lugares se utilizaban diferentes monedas. Con estos
documentos se garantizaba que una persona pudiera cobrar una deuda en un lugar
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lejano, con la moneda de su lugar de residencia pero por un importe equivalente a la
moneda del lugar en el que se habia realizado la venta.

Otra novedad europea del siglo XV fueron los billetes a la orden es decir, 6rdenes de
pago para determinada persona, que dieron origen al cheque. Este evitaba que una
persona tuviera que caminar por la calle transportando dinero, por lo que permitia
comerciar con mayor seguridad. El dinero real se encontraba depositado en un
banco y el cheque permitia a quien lo habia recibido extraerlo cuando quisiera.

A partir del siglo XVI se generalizé la utilizacion de monedas de plata debido a la
gran cantidad de ese material extraido de las minas americanas. Mas tarde, a finales
del siglo XVIil surgi6 el papel-moneda, o sea, el billete actual. También fabricado por
el Estado con exclusividad, su aceptacién es forzosa, es decir que ningun
comerciante puede exigir el pago en oro o0 en plata; debe aceptar el billete de curso
legal.

c) El crédito: Elcrédito es una operaciéon financiera donde una persona fisica o
juridica, acreedor, presta una cantidad determinada de dinero a otra persona fisica o
juridica, deudor, en la cual este ultimo se compromete a devolver la cantidad
solicitada en el tiempo o plazo definido segun las condiciones establecidas para
dicho préstamo mas los intereses devengados, seguros y costos asociados si los
hubiera.

La palabra crédito deviene del latin credititus, que significa cosa confiada. Asi crédito
en su origen significa entre otras cosas, confiar o tener confianza. Se considerara
crédito, el derecho que tiene una persona acreedora a recibir de otra deudora una
cantidad en numerario para otros. En general es el cambio de una riqueza presente
por una futura, basado en la confianza y solvencia que se concede al deudor.
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Hay diferentes versiones sobre la iniciacion de las operaciones crediticias, pero de
una forma amplia podemos afirmar, sin temor a equivocarmnos, que el crédito es tan
antiguo como la civilizacién. En sus comienzos, el préstamo se efectuaba en
especies, y fue hasta la aparicion y el empleo de la moneda cuando surgieron los
primeros signos crediticios de una manera ya tabulada.

Antes de la era cristiana, en la antigua Roma se encontraron los primeros signos del
desarrollo crediticio. Sus réditos fluctuaban entre el 40% y el 75%, y aun cuando
parezcan elevados, se debe considerar que, por las circunstancias de aquella época,
el prestamista corria grandes riesgos.

Hay constancia de leyes y decretos que establecian penas corporales para el deudor
insolvente o que no cumplia lo pactado con el acreedor; también existen
documentos historicos que indican penas variables entre la confiscacibn de los
bienes del deudor, el encarcelamiento, y aun la pena de muerte, aunque el castigo
mas comun era su venta en calidad de esclavo.

Ademas de los prestamistas se generalizaron los banqueros. Su actividad era
distinta, pues actuaban como cambistas y mercaderes de metales preciosos,
cobraban los créditos de sus clientes cuando los deudores radicaban en el
extranjero, y se encargaban a su vez de pagar las deudas de sus clientes locales a
los acreedores radicados en otros lugares, pero no practicaban operaciones de
préstamo. Fue hasta el siglo Xl cuando aparecieron los bancos casi como los
conocemos en la actualidad.

Los babilonios dejaron escritos hechos en tablillas de barro, que eran érdenes de
pago con ciertos similes a la actual letra de cambio.
En el comercio griego se institucionalizo un documento similar a la letra de cambio y
la carta de transferencia, tan utilizadas por los romanos.
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través del mar Mediterraneo, se dieron una serie de atracadores que pirateaban a
los comerciantes y a las naves mercantes cuando regresaban a sus ciudades con el
producto de las negociaciones. El transporte de dinero en efectivo resultaba
inseguro por esas circunstancias. Surgié entonces la necesidad de transportar
dinero a través de documentos que representaran esos valores, sin que se diera el
hecho material de portar la moneda en efectivo. Asi, los banqueros empezaron a
usar titulos de crédito que llenaban esas necesidades y los comerciantes
encontraron una forma que les proporcionara seguridad en sus transacciones
comerciales de plaza a plaza.

Desde esa misma época datan los principios que han inspirado la existencia de los
titulos de crédito, los cuales se unificaron en algunos sistemas juridicos, como por
ejemplo el sistema latino; no asi en el derecho inglés y norteamericano, en donde no
se llego a uniformar criterios sobre la practica de los titulos de crédito. A finales del
siglo pasado, tanto Inglaterra como los Estados Unidos principiaron a legislar sobre
la materia, con una clara tendencia a seguir los patrones legislativos que han servido
para crear leyes uniformes en diversas regiones del mundo.

En Guatemala desde las ordenanzas de Bilbao, pasando por los cédigos de los afios
de 1877, 1942 y 1970, siempre ha existido legislaciéon sobre titulos de crédito; y
cuando fue oportuno, rigié el Reglamento Uniforme de la Haya del afio de 1912, que
pretendia normar la letra de cambio a nivel internacional y que mas tarde se
concreto en la ley uniforme aprobada en la conferencia de Ginebra en el afo de
1930.

Existiendo diferentes concepciones sobre titulos de crédito, las que obedecen a los
diversos sistemas juridicos que conocen el derecho comparado, podemos afirmar
que nuestro derecho actual no puede considerarsele inspirado en una sola corriente.
Ideas italianas o alemanas campean en el contenido del Decreto nimero 2-70 del
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Congreso de la Republica de Guatemala, Codigo de Comercio de Guatemala,
particularmente en materia de titulos de crédito.

En cuanto al nombre particular de las cosas mercantiles, hay diferentes
modalidades: papeles comerciales, instrumentos negociables, titulos valores y titulos
de crédito.

El concepto titulos de crédito, es de origen italiano, que es el que mas se usa en los
diferentes sistemas juridicos. Sin embargo, el nombre titulos valores, ha venido
cobrando bastante terreno y ya se usa en proyectos de reforma juridica, como en el
caso del Proyecto de Convenio Centroamericano de Titulos Valores, pues se
considera que es un nombre que puede abarcar el mayor nimero de documentos
que contengan un derecho; lo que no sucede en el caso del nombre titulos de
crédito, ya que muchos de ellos no contienen un crédito en el literal sentido de la
palabra. Pero nuestro Coédigo de Comercio siguiendo la tendencia italiana los
denomina titulos de crédito y estan regulados de los Articulos 385 al 654. Esta
primera parte del texto se refiere a las disposiciones generales, que son aplicables a
cualquiera de ios titulos de crédito que se conocen en el derecho guatemalteco.

La historia del derecho cambiario surge en la ltalia medieval, con el origen de la letra
de cambio, concebido como contrato de cambio trayecticio, hasta los que perciben
su naturaleza juridica referido a un surgimiento y desarrollo auténomo.

Rafael de Turri, Ansaldo de Ansaldi y José Maria Lorenzo de Casaregi consideraron
que el fundamento de la accion cambiaria era de naturaleza consensual,
atribuyéndose al titulo una funcién meramente probatoria de un contrato literal de
cambio trayecticio, surgido y generado de un pactum de cambiando. José Maria
Lorenzo de Casaregi expresaba que lo cambial sirve solamente de medio y de
organo para dar ejecucion.
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El jurista espaiiol Uria, describe las etapas de la construccién de la teoria de los
titulos de crédito, en primer término, la posiciéon doctrinal que valoré especiaimente
el aspecto de la incorporacion del derecho al titulo, entendida metaféricamente en el
sentido de que, transfundido el derecho al documento, la suerte del primero queda
unida inseparablemente a la del segundo; el derecho no se puede exigir ni transmitir
sin el documento y sigue las vicisitudes de este. Un segundo paso consistié en
destacar al titulo de credito de los demas documentos juridicos, partiendo de la
necesidad de la posesion del documento para el ejercicio del derecho y por ultimo
tomando como base esa necesidad de poseer el documento y de exhibirlo, se
elabora a fondo la nocién de la legitimacion, y se hace de esta el eje el fondo del
titulo de crédito.

4.2. Definicién y caracteristicas de los titulos de crédito

El Diccionario de la Real Academia Espafiola expone, el significado de la palabra
definicién “que deviene de la palabra latina definitio-onis que es la accion y efecto de
definir’.>* Y la palabra definir citada por el mismo diccionario, “devine de la palabra
latina definire que significa, fijar con claridad, exactitud y precisién la significacion de
una palabra o la naturaleza de una persona o cosa”.®

“El titulo de crédito es un documento necesario para ejercitar el derecho literal y
auténomo expresado en el mismo. Se dice que el derecho expresado en el titulo es
literal, porque su existencia se regula al tenor del documento. Se dice que el titulo es
el documento necesario para ejercitar el derecho, porque en tanto el titulo existe, el
acreedor debe exhibirlo para ejercitar cualquier derecho, tanto el principal como el
accesorio, de los que en él se contienen, no pudiendo realizarse ninguna
modificacion en los efectos del titulo sin hacerla constar en el mismo”

24 http:/fwww.rae. es/rae. html. definicion
5 hitp:/www.rae.es/rae. html. definir
% vivante, Cesar. El derecho mercantil en Italia. Pag 320.
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El Articulo 385 del Cédigo de Comercio define los titulos de crédito “como los
documentos que incorporan un derecho literal y autbnomo, cuyo ejercicio y
transferencia es imposible independientemente del titulo”.

El nombre titulos de crédito fue adoptado por los legisladores guatemalteco basados
en la tendencia italiana, por ser la mas conocida en el ambito juridico comercial, en
contraposicién de la tendencia alemana que los denomina titulos valores.

Cervantes Ahumada afirma, en su libro Derecho Mercantil “que la denominacién de
titulo de crédito es mas acorde con nuestra latinidad en virtud de que asi los refiere
tradicionalmente nuestra ley”. Este autor nos expone en particular, que el tecnicismo
titulos de crédito se originé en la doctrina italiana, por Césaf Vivante y que el Cédigo
Civil Italiano lo recogi6. “Pasando de ahi a la doctrina francesa, espafiola y por ende
a la Guatemalteca; empero ha sido criticada por diversos autores, que en general
han propuesto sustituirlo por el termino titulos valores, traducido del lenguaje técnico
aleman”.# Cervantes Ahumada afirma “que podria alegarse que tampoco dicho
termino, titulos valores, es exacto en cuanto a su significacibn meramente
gramatical, porque hay muchos titulos que indudablemente tienen o representan un
valor y no estan comprendidos dentro de la categoria titulos de crédito, asi como hay
muchos titulos de crédito que en realidad no puede decirse que incorporen un valor”.

Y en este mismo sentido, Davalos mejia concluye “que el termino titulo valor es poco
adecuado, siendo por ello vago en términos jurisdiccionales y consecuentemente
susceptible de provocar confusion en interpretes que no tienen obligacién de
conocer las opiniones doctrinales”® Esta opinién es también apoyada por Astudillo
Ursua, quien dice “que es mejor el término de titulos de crédito porque no existe

2T Cervantes Ahumada, Raul. Derecho mercantil. 3a. edicion, Editorial. Herrero, S.A. México, 1980.
Pag. 157

2 Davalos Mejia, Carlos. Titulos y contratos de crédito. Quiebras. la. Edicién. Editorial. Harta,
S.A.C.V., México, 1984. P4g. 84.
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peligro de su empleo, puesto que su alcance juridico es claro y corresponde ademas
al uso comun en la doctrina y en la practica”.®

En relacion a su naturaleza juridica, el articuio 385 del Coédigo de Comercio,
establece “que los titulos de crédito tienen la calidad de bienes muebles”.

El Diccionario de la Real Academia Espanola define al bien mueble, “como los que,
por oposicion a los inmuebles, se caracterizan por su movilidad y posibilidad de
traslacion, y ciertos derechos a los que las leyes otorgan esta condicion”.*

Asi mismo el Cédigo Civil, Decreto Ley namero 106 en su Articulo 442 establece el
concepto de bienes, preceptuando que “son bienes las cosas que son o puedan ser
objeto de apropiacién, y se clasifican en inmuebles y muebles”.

El Articulo 443 del citado cuerpo legal nos da el concepto de cosas de apropiacién,
preceptuando “que pueden ser objeto de apropiacion todas las cosas que no estén
excluidas del comercio por su naturaleza o por disposicion de la ley”. En el Articulo
451 numeral primero de la norma precitada, puedo ubicar los titulos de crédito
ubicando en el numeral citado “que son bienes muebles, los bienes que pueden
trasladarse de un lugar a otros, sin menoscabo de ellos mismos”.

Contiene un negocio juridico unilateral o una declaracion unilateral de voluntad, que
obliga al suscriptor desde el mismo momento en que lo signa con su firma, siguiendo
asi la teoria de la creacion. La teoria de la creacion que postula que el titulo existe y
obliga desde el momento en que se crea, cualquiera que sea la causa por la que se
suscribe. Asi en esta forma se e da maxima seguridad al titulo y se garantiza su
circulacién.

2 Astudillo Ursta, Pedro. Los titulos de crédito. 2a. edicion, Editorial. Porrtia, S.A. México. 1988.
Pag. 77.
% http:/Awww.rae. es/rae.html.bienmueble
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El Diccionario De La Real Academia Espaiiola define el concepto de caracteristica

“como dicho de una cualidad: Que da caracter o sirve para distinguir a alguien o algo

de sus semejantes”.*'

El Articulo 385 del Cédigo de Comercio, sefala las caracteristicas que Ila doctrina le

asigna a los titulos de crédito y son las siguientes:

a)

b}

c)

d)

Formulismo: es una caracteristica de los titulos de crédito, que consiste en que el
titulo de crédito es un documento sujeto a una formula especial de redaccién y
debe contener los elementos generales de todo titulo y los especiales de cada
uno en particular. La forma es aqui esencial para que el negocio juridico surja, y
también lo es el aspecto procesal, pues el documento es eficaz en la medida que
contenga los requisitos que exige la ley.

Incorporacion: es una caracteristica de los titulos de crédito, que manifiesta que
el derecho no es algo accesorio al documento, el derecho esta introducido en el
documento; esta incorporado y forma parte de él, de manera que al trasferir el
documento se transfiere también el derecho. El derecho se transforma, de hecho,
en algo corporal. Si un titulo se destruye, desaparece el derecho que en él se
habia incorporado; eso no quiere decir que desaparezca la relacion causal que
generé la creacidon del titulo de crédito, la que se puede hacer valer por otros
procedimientos, pero en lo que al derecho incorporados en el titulo se refiere,
desaparece junto al documento, sin perjuicio del derecho a pretender su
reposiciéon.

Literalidad: es una caracteristica de los titulos de crédito, se encuentra
incorporado un derecho, pero los alcances de este derecho se rigen por lo que el
documento diga en su tenor escrito. Es decir que lo que no aparezca escrito en el
propio titulo, ni como derecho ni como obligacion, carece de trascendencia
juridica.

Autonomia: es una caracteristica de los titulos de crédito, cuando la ley dice que
el derecho incorporado es literal y autonomo, le estd dando una existencia
independiente de cualquier vinculo subjetivo, precisamente por su incorporacion.
Un sujeto que se obliga mediante un titulo de crédito o el sujeto que lo adquiere,

%1 http./Aww.rae. esfrae.html.caracteristica
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ambos, tiene derechos y obligaciones auténomos, independientemente de la
persona anterior que se ha enrolado en la circulacion del titulo de crédito.

4.3. Requisitos de los titulos de crédito

El Diccionario De La Real Academia Espaiiola define el concepto requisito indicando
‘que este proviene de la palabra latina requisitus y significa, circunstancia o
condicién necesaria para algo”.*

El Codigo de Comercio establece en su Articulo 386 cuales son los requisitos que
debe contener cada uno de los titulos de crédito siendo los siguientes:

Nombre del titulo de que se trate

Fecha y lugar de creacion

Los derechos que el titulo incorpora

El lugar y la fecha del cumplimiento o ejercicio de tales derechos

o M 0 Dd =

La firma de quien los crea. En los titulos en serie, podra estamparse firmas por
cualquier sistema controlado y deberan lievar por lo menos una firma autégrafa.

Si no se menciona el lugar de creacién, se tendra como tal el del domicilio del
creador.

Si no se mencionaré el lugar de cumplimiento o ejercicio de los derechos que el titulo
consigna, se tendra como tal el del domicilio del creador del titulo.

Si el creador tuviere varios domicilios, el tenedor podra elegir entre ellos; igual
derecho de eleccién tendra si el titulo sefiala varios lugares de cumplimiento.

*2 http:/Avww.rae.es/rae. html.requisito
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Es necesario que se tengan en cuenta los elementos de forma que la ley requiere en
todo titulo en forma general, en el entendido de que deberan también incluirse los
que son propios de cada titulo en particular. Este Articulo como se ve, es el que
norma la caracteristica del formulismo.

Dentro de los cinco requisitos generales hay dos que la ley subsana en aquellos
casos en que por una omision se hubieren dejado de consignar. Esos requisitos son
a los que se refieren los incisos 2 y 4 del Articulo citado. Por el contrario los que
sefalan los incisos 1, 3, 5 son requisitos esenciales que la ley no presume y que de
faltar, hacen ineficaz o inexistente el titulo.

4.4. Circulacion de los titulos de crédito

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define el concepto circulacion,
preceptuando “que proviene de la palabra latina circulatio, -6nis y significa Accion
de circular’.®

El Articulo 389 del Codigo de Comercio establece, “la circulacion de los titulos de
crédito, indicando que el tenedor de un titulo de crédito, para ejercer el derecho que
en él se consigna, tiene la obligacion de exhibirlo y entregarlo en el momento de ser
pagado. Si solo fuera pagado parcialmente, o en lo accesorio, debera hacer mencién
del pago en el titulo y dar, por separado, el recibo correspondiente”.

En este Articulo, se encuentra plasmada una caracteristica de los titulos de crédito
que algunos autores conocen con el nombre de necesariedad y otros como
legitimacién. Es necesario que el titulo este en poder de quien lo va a cobrar y
mostrarlo al deudor para que le cumpla la obligacién, debiendo ser entregado al

* http:./iwww.rae.es/rae. html.circulacion
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deudor contra el pago del mismo; y como el documento incorpora el derecho y la
obligacién, en ese momento se extingue la relacién cartular o sea la relacién juridica
que deviene del titulo de crédito. Ahora bien si el titulo es pagado parcialmente o en
lo accesorio por ejemplo: intereses, entonces el deudor debe exigir que ese pago se
anote en el titulo para que se cumpla con el principio de literalidad, sin perjuicio de
que también se le extienda el recibo por ese pago parcial. La omision de la
anotacion parcial en el titulo podria dar problemas frente a un tenedor de mala fe.

El Articulo 392 regula la ley de circulacién indicando “que el tenedor de un titulo de
crédito no poda cambiar su forma de circulacion sin el consentimiento del emisor,
salvo disposicion legal en contrario”.

Los titulos de crédito por su forma de circulaciéon se dividen, doctrinariamente, en
nominativos, a la orden y al portador. Creador o emisor es la persona que crea le
titulo quien determina su ley de circulacion desde el momento en que le asigna
cualquiera de las formas antes dichas. El titulo de crédito nominativo circula
mediante endoso, entrega del documento y cambio de registro del creado; el titulo a
la orden circula mediante endoso y entrega del documento, y el titulo al portador
circula por la simple tradicién o entrega material del titulo. Es importante resaltar que
es el creador el que fija desde el principio como va a circular el titulo; y esta ley de
circulacién solo podra cambiarla otra persona cuando tiene el consentimiento del
creador o bien exista una disposicion legal en contrario que dispense la exigencia de
contar con ese consentimiento.

4.5, Creacion de los titulos de crédito

E! concepto creacion, es definido por el Diccionario de la Real Academia Espariola y
este “deviene de la palabra latina creatio, -Onis que significa accién y efecto de
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crear™ y el concepto crear es definido por el diccionario citado, “deviene de la
palabra latina creare que significa establecer, fundar, introduciendo por vez primera
algo”.®

El Articulo 393 del Codigo de Comercio, indica “que el signatario de un titulo de
crédito, queda obligado aunque el titulo haya entrado en circulacién contra su
voluntad. Si sobreviene la muerte o incapacidad del| signatario de un titulo, la
obligacién subsiste”.

Existen dos teorias que postulan el momento de la creacion de los titulos de
creadito. La primera teoria es de la creacion, la cual sustenta que el titulo existe
desde el momento en que es creado, independientemente de que haya o no
voluntad para que circule. L.a segunda teoria es la teoria de la emision, indicando
que el documento nace hasta que entra en circulacion. Por su parte la teoria de la
creacion insiste que el documento surge cuando se suscribe. Por ejemplo, un
profesor de derecho mercantil que para ensefar la letra de cambio suscribe una con
todas sus formalidades y a favor de un alumno del curso. Cuando se retira, olvida el
ejemplar en el escritorio; el alumno lo toma y después le cobra al profesor.
Consecuencia: el profesor tiene que pagar la letra de cambio, porque aun cuando su
intencion era docente y no para que circulara, la letra existia desde el momento que
la creb. A esto hay que agregar que como Ila letra no expresa causa, €l signatario
deviene obligatorio al tenor literal de documento.

Por su parte, el Articulo 394 del C6digo de Comercio establece las anomalias que no
invalidan un titulo de crédito, indicando “que la incapacidéd de alguno de los
signatarios de un titulo de crédito, el hecho de que en este aparezcan firmas falsas o
de personas imaginarias, o la circunstancia de que, por cualquier motivo, el titulo no

** http:/Awww.rae.es/rae.htmi.creacion
* http:/Aww.rae.es/rae.html.crear
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obligue a algunos de los signatarios, 0 a las personas que aparezcan como tales, no
invalidan las obligaciones de las demas personas que lo suscriban”.

Este Articulo se basa y se explica en torno a la caracteristica de los derechos y
obligaciones autonomas que adquiere cada una de las personas que se van
enrolando en los titulos de crédito. El librado, el avalista, el endosante, el aceptante,
por intervencion, cada uno tiene su propio derecho O su propia obligacion
provenientes del mismo titulo. Si la obligacién de uno de los sujetos es nula, no
sucede lo mismo con los demas, porque son obligaciones auténomas. Esto le da
seguridad al trafico de los titulos de crédito frente al poseedor de buena fe.

El Articulo 395 del Decreto numero 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala, establece “la alteracion en el texto de los titulos de crédito,
preceptuando que en el caso de alteracion del texto de un titulo de crédito, los
signatarios posteriores a ella se obligan segun los términos del texto original.
Cuando no se puede comprobar si una firma ha sido puesta antes o después de la
alteracién, se presupone que lo fue antes”.

Para explicar este articulo parto de la base de que un titulo de crédito, en su aspecto
documental, puede ser alterado dolosa o culposamente; alteracién que puede ser
sobre la cantidad, sobre la forma de vencimiento o sobre cuaiquier circunstancias
que cambie los términos originales de la obligacion o del derecho contenido en el
titulo. Como casi siempre en la circulacion del documento se pueden enrolar muchas
personas, es importante detectar en qué momento se hizo la alteracion, para luego
determinar la responsabilidad de cada uno. En sintesis puedo indicar que cada uno
se obliga en los términos literales que conocid y tuvo a la vista al momento de signar
el titulo.
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E!l Articulo 397 del Cédigo de Comercio, establece “la imposibilidad de firmar en los
titulos de crédito, describiendo que quien no sepa o no pueda firmar, podra suscribir
los titulos de crédito a su ruego otra persona, cuya firma sera autenticada por un
notario o por el secretario del municipio del lugar”.

Al analizar el Articulo citado diré que la disposicion es atinada, certera y no necesita
comentario mayor. Su finalidad es facilitar que una persona que no sepa o no pueda
firmar, cree titulos de crédito. La facultad dada al secretario municipal para
autenticar la firma de quien suscribe por cuenta del deudor es comprensible por la
falta de profesionales notarios en municipios y muchos lugares del pais. Sin
embargo, y aunque la ley no lo dice, haciendo una integracion con las disposiciones
del codigo de notariado, debe advertirse que la persona que emite el titulo debe
estampar su huella digital y a la par, la firma de quien suscribe en su nombre, ya que
es un requisito que se exige para las autenticas; y por qué le da mas seguridad
juridica al documento.

El Articulo 398 del Decreto nimero 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala, preceptua la solidaridad de los signatarios en un titulo de crédito.
“Indicando que todos los signatarios de un mismo acto de un titulo de crédito, se
obligan solidariamente. El pago del titulo por uno de los signatarios, no confiere a
quien paga, respecto de los demas que firmaron en el mismo acto, sino los derechos
y las acciones que competen al deudor solidario contra los demas co-obligados; pero
dejar expeditas las acciones cambiarias que puedan corresponder contra los
obligados”.

El presente Articulo al ser analizado indica que un titulo de crédito puede ser creado
por varias personas; puede ser aceptado por varios librados; pueden darse varios
avalistas; es decir, que en un acto de los que comprende la vida juridica el titulo:
creacion, aceptacion, aval, hay dos o0 més personas que se obligan en el mismo;
pues bien estas personas tiene una obligacion mancomunada solidaria, de manera
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que puede exigirseles a cada uno el cumplimiento total de una obligacidon que se UL
contiene en el titulo, sin perjuicio de su derecho de repetir contra los demas co-

obligados; ademas de esa pretensidén de quien paga, en relacién a sus comparieros

deudores solidarios tiene las acciones cambiarias contra los demas obligados por

diferente acto, y las puede hacer valer.

4.6. El protesto

El Diccionario de la Real Academia Espaiiola, define al protesto “como una diligencia
que, por no ser aceptada o pagada una letra de cambio, se practica bajo fe notarial
para que no se perjudiquen o amengulen los derechos y acciones entre las personas
que han intervenido en el giro o en los endosos de él".*

El Cédigo de Comercio, Decreto numero 2-70 del Congreso de la Republica, en su
Articulo 399, regula el protesto preceptuando “que la presentacion en tiempo de un
titulo de crédito y la negativa de su aceptacion o de su pago se haran constar por
medio de protesto. Salvo disposicién legal expresa, ningun otro acto podra suplir al
protesto”.

El creador del titulo podra dispensar al tenedor de protestarlo, si inscribe en el
mismo la clausula: sin protesto, sin gastos u otra equivalente.

Esta clausula no dispensara al tenedor de la obligacion de presentar el titulo, ni en
su caso, de dar aviso de la falta de pago a los obligados en la via de regreso; pero la
prueba de la falta de presentacion oportuna estara a cargo de quien la invoque en
contra del tenedor. Si a pesar de esta clausula el tenedor levanta el protesto, los
gastos seran por su cuenta.

% http://www.rae.es/rae.html.protesto
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Al hacer un analisis del citado Articulo, el mismo regula el acto del protesto en forma
genérica ya que en el caso especifico de la letra de cambio hay otras normas que se
refieren al mismo tema.

El protesto debe contenerse en acta notarial que hara constar el hecho de la
presentacién en tiempo del titulo de crédito y la negativa de aceptarlo o pagarlo,
segun el caso.

El protesto no es obligatoriamente un acto notarial. Los actos que por disposicion de
la ley suplen al protesto, son: la razén puesta por un banco sobre el titulo de crédito,
en la que se haga constar la negativa de aceptacion o de pago; y la razén o sello
que pone la camara de compensacion, en el caso de los cheques que se cobran por
medio de esa dependencia.

Todos los titulos de crédito a excepcién de la letra de cambio, cuando no son
aceptados o no son pagados deben protestarse para que nazca la accion cambiaria,
consistente en el derecho de pretender que se satisfaga judiciaimente el derecho
cartular, ahora bien, si el creador del titulo desea liberarlo de la obligacion de
protestarlo, debe escribir una clausula que denote esa intencién, en cuyo caso se
elimina el protesto, pero el hecho de que el titulo esté libre de protesto no libera a
quien lo va a cobrar, o sea el tenedor, de su obligacion de presentar el titulo para
que se le acepte o se le pague, porque debe darse la oportunidad para que el
deudor del titulo lo haga efectivo.

Asi también, esta obligado a dar aviso de la falta de pago a los demas obligados en
la via de regreso, o sea los deudores no principales, con el objeto de que si alguno
quiere pagar se le da también la oportunidad de tener conocimiento del cobro y de la
falta de pago. Cuando el Cédigo de Comercio, Decreto numero 2-70 del Congreso
de la Republica al regular la via de regreso, se refiere a las personas que no tienen
la calidad de librados aceptantes, ya que contra estos, por ser deudores principales,
son obligados en la via directa.
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4.7. El aval

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define al aval “como la firma que se
pone al pie de una letra u otro documento de crédito, para responder de su pago en
caso de no efectuarlo la persona principaimente obligada a éI”.¥

La autora Nury Rodriguez Olivera define al aval, “como la declaracion unilateral de
voluntad que realiza la persona que garantiza el pago total o parcial de un titulo de
crédito. La persona que presta su aval se llama avalista y la persona que recibe su
aval se llama avalado”.®

El Cédigo de Comercio, Decreto nimero 2-70 del Congreso de la Republica, en su
Articulo 400 regula al aval, “preceptuando que mediante el aval, se podra garantizar
en todo o parte el pago de los titulos de crédito que contengan una obligacion de
pagar dinero. Podra prestar el aval cualquiera de los signatarios de un titulo de
crédito o quien no haya intervenido en el’.

El aval viene a ser, en cierto sentido, lo que ia fianza es en las obligaciones civiles;
una forma de garantiza el pago de un titulo de crédito que contenga obligacién de
pagar dinero en efectivo o moneda de curso legal. Asi, por ejemplo, podrian ser
avalados los pagares, letras de cambio, los vales, entre otros titulos de crédito; y
salvo disposicion de leyes especiales, no lo podrian ser los titulos representativos de
mercaderias o sea aquellos en que el tenedor tiene derecho a que se le entregue un
objeto que no es precisamente dinero.

El elemento personal del aval, es decir los sujetos del aval, reciben los nombres
siguientes; avalista, es la persona que da la garantia o el aval; y avalado, es la
persona que recibe la garantia o el aval. En todo caso, es el documento el que se

¥ http:/Mvww.rae.es/rae.html.aval
% http:/ivww.derechocomercial. edu. uy/Clase TVAvO1.htm
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encuentra garantizado y la obligacién del avalista es autdnoma con respecto a las
obligaciones de todos los demas signatarios, incluyendo a la del avalado; de manera
que si la de este ultimo resuitara viciado, no incide ese hecho en la obligaciéon del
avalista. La calidad de avalista la puede desempefar cualquier sujeto ya enrolado
dentro de la circulacién del titulo avalado o persona extraiia a él hasta el momento
de ser avalado.

Es importante destacar que el aval se puede prestar por la cantidad total del titulo
de crédito o por una fracciéon de su valor, circunstancia uUltima que debe expresarse
en el titulo.

El Articulo 401 del Codigo de Comercio estipula la constancia del aval, indicando
“que este debera constar en el titulo de crédito mismo o en hoja que a él se adhiera.
Se expresara con la formula por aval, u otra equivalente, y debera llevar la firma de
quien lo preste.

La sola firma puesta en el titulo, cuando no se le pueda atribuir otro significado, se
tendra por aval’.

Con relacion a este Articulo debo hacer las siguientes consideraciones: en primer
lugar, el principio de literalidad pareceria que se violenta porque el aval puede
expresarse en otro papel, pero esto es aconsejable cuando por la redaccién normal
del documento no hay espacio para hacerlo en el mismo; en todo caso, esta hoja no
es algo accesorio sino que forma parte del titulo avalado y debe quedar adherido al
titulo de crédito para que surta efectos juridicos. En segundo lugar, nétese que
conforme el ditimo parrafo del articulo transcrito, el aval se presume en el caso de
que aparezca una firma en un titulo de crédito y no se sabe en que calidad la puso la
persona a que corresponde, librador o librado. Por lo tanto se presume que esa firma
corresponde a un avalista.
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diferencias entre ambas instituciones:

a) De acuerdo a la naturaleza juridica: En el aval su naturaleza juridica es de
derecho mercantil y la fianza su naturaleza es de derecho civil;

b) De acuerdo a la presuncioén: en el aval, de acuerdo al Articulo 401 del Cédigo de
Comercio, se presume en materia mercantil y la fianza de acuerdo al Cédigo Civil
no admite presuncion.

c) De acuerdo a la obligacion: en el aval de conformidad con el Articulo 403 del
Cédigo de Comercio, cada obligacién tiene un caracter autbnomo que nacen del
titulo de crédito y en la fianza si la obligacion del fiado es nula, lo es también la
del fiador.

El Articulo 402 del Cédigo de Comercio, Decreto numero 2-70 del Congreso de la
Republica, estipula la suma avalada indicando, “si no se indica la cantidad en el aval,
se entiende que garantiza el importe total del titulo de crédito”.

En todo titulo de crédito se debe indicar la cantidad por la cual se presta el aval,
pero, si por algin motivo no se consignara ese dato, se considera o se presume que
el avalista se obligd por la cantidad total del titulo. Esta presuncién es l6gica porque
se supone que si el sujeto querria obligarse por cantidad menor, debié expresarios
en el titulo de crédito.

Ademas, ello le da seguridad al titulo de crédito, porque establece un punto de
referencia para clarificar una obligacién cuyo monto no se ha especificado en la
formula literal del aval.

El Articulo 403 del Codigo de Comercio, Decreto numero 2-70 del Congreso de la
Republica, preceptua la obligacién del avalista, indicando “que el avalista quedara
obligado a pagar el titulo de crédito hasta el monto del aval, y su obligacion sera
valida, aun cuando la del avalado sea nula por cualquier causa”.
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Este articulo, ademas de expresar que es obligacion del avalista pagar el titulo de
crédito, conforma el caracter autébnomo con que cada signatario adquiere su
obligacion; el avalista puede ser demandado o requerido a pagar el titulo de crédito
en forma principal; sin ningun orden y excusién. Y es tan auténoma su obligacion,
que ella es vdlida y surte efectos independientemente de la del avalado.

El Articulo 404 del Cédigo de Comercio, Decreto nimero 2-70 del Congreso de la
republica, habla acerca de la persona avalado, citando “que en el aval se debe
indicar la persona por quien se presta. A falta de indicacion, se tendra garantizada la
obligacion del signatario que libere a mayor nimero de obligados”.

Esto en cierta medida, es un estipulacion que favorece al deudor principal porque el
resulta avalado cuando no se expresa con claridad por quien se presta el aval.
Saber quien libera al mayor nimero de obligados es una cuestion que daria lugar a
un estudio particular de cada caso, pero en términos generales puedo aseverar que
el librado-aceptante es el que libera al mayor numero de obligados.

El Articulo 405 del Cédigo de Comercio, Decreto numero 2-70 del Congreso de la
republica de Guatemala, estipula la accion cambiaria, preceptuando “que el avalista
que pague, adquiere ios derechos derivados del titulo de crédito contra la persona
garantizada y contra los que sean responsables respecto de esta ultima en virtud del
titulo”.

Cuando el avalista de un titulo de crédito se ve obligado a pagar, se sustituye en la
titularidad para repetir en contra de la persona avalada y en contra de los que sean
responsables en relacion a esta ultima.
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La accion cambiaria es el medio para hacer valer el derecho a pretender el pago de
un titulo de crédito. El nhombre de cambiaria, deviene del titulo llamado letra de
cambio, pero es aplicable a cualquier titulo.

El Articulo 406 del Cédigo de Comercio Decreto numero 2-70 del Congreso de la
republica, establece al representado aparente, “el que por cualquier concepto
suscriba un titulo de crédito en nombre de otro, sin facultades legales para hacerlo,
se obliga personalmente como si hubiera actuado en nombre propio.

La ratificacién expresa o tacita de los actos, a que se refiere el parrafo anterior, por
quien pueda legalmente autorizarios, transfiere el representado aparente, desde la
fecha del acto que ratifica, las obligaciones que de él nazcan.

Es tacita la ratificacion que resulte de actos que necesariamente impliquen la
acepcion del acto mismo o de cualquiera de sus consecuencias. La ratificacién
expresa puede hacerse en el mismo titulo de crédito en documento diverso”.

En el derecho mercantil funciona, por su caracter poco formalista, el concepto de la
representacién aparente; consiste en que una persona representa a otra sin
necesidad de tener mandato con las formalidades del derecho civil.

En el caso de los titulos de crédito se puede dar el supuesto de que una persona
cree un titulo en representaciéon de otra, pero para la seguridad el documento y de
terceros de buena fe, para que el titulo obligue al representado debe ratificario tacita
o0 expresamente por los procedimientos sefialados en el articulo citado. Si esa
ratificacién no se da, el presunto representante deviene en obligado del titulo como
si lo hubiera creado a su propio cargo. Asi también, cuando la norma permite que la
ratificacion se pueda hacer en documento diverso, esta introduciendo una excepcion
a la caracteristica de literalidad.
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4.8. La causa en los titulos de crédito

El concepto de causa, es definido por el Diccionario de la Real Academia Espafiola

“como aquello que se considera como fundamento u origen de algo”.*

El Articulo 408 del Cédigo de Comercio, Decreto numero 2-70, del Congreso de la
republica de Guatemala, se intitula relacion causal y estipula “que la emision y
transmisién de un titulo de crédito no producira salvo pacto expreso, extincion de la
relacion que dio lugar a tal emision o transmisién”.

La acciébn causal podra ejercitarse restituyendo el titulo al demandado, y no
procedera sino en el caso de que el actor haya ejecutado los actos necesarios para
gue el demandado pueda ejercitar las acciones que pudieran corresponderie en
virtud del titulo”.

Cuando el Cédigo de Comercio habla de relacién causal se esta refiriendo a lo
siguiente: todo titulo de crédito, como negocio juridico que es, tiene una causa que
se constituye por el motivo que origino su relacion.

Para resolver lo anterior se establecié que, salvo pacto en contrario, la creacién del
titulo de crédito no extingue la relaciéon causal o sea el llamado negocio subyacente;
de manera que si el titulo se perjudica, se puede cobrar por el documento que
contiene la relacion causal.

El Articulo 409 del Cédigo de Comercio, Decreto numero 2-70, del Congreso de la
Republica de Guatemala, se intitula la accién de enriquecimiento indebido, indicando
“que extinguida la accion cambiaria contra el creador, el tenedor del titulo que

% hitp:/Avww.rae.es/rae.html.causa
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demas signatarios, puede exigir al creador la suma con que se haya enriquecido en
su dafo. Esta accién prescribe en un ano contado desde el dia en que se extingui6
la accién cambiaria”®.

Es principio del derecho civil que nadie puede enriquecerse a costa del otro. ;Qué
sucederia en el caso de que la acciébn cambiaria no se diera y que tampoco se
pudiera plantear la causal? Pues lo que pasaria es que el obligado se estaria
enriqueciendo indebidamente porque no pago su obligacion. Entonces la ley, para
evitarlo, establece una ultima oportunidad de cobro por medio de la accién de
enriquecimiento indebido. En sintesis, el cobro de una deuda relacionado con un
titulo de crédito se puede hacer: por medio de la accion cambiaria, con el titulo; por
la accion causal proveniente del negocio subyacente; y por la accién de
enriquecimiento indebido, en donde le titulo de crédito y otros medios de conviccién
de la relacién causal, no son mas que elementos de prueba para demostrar el
enriquecimiento indebido.

4.9. Clasificacion legal de los titulos de crédito

4.9.1. Titulos nominativos

“Los titulos nominativos, son titulos expedidos a favor de una persona cuyo nombre
se consigna en el texto mismo del documento. Cuando asi lo expresa el titulo o lo
previene la ley que lo rige. Este debe inscribirse en un registro del emisor. En este
caso, no estara obligado a reconocer como tenedor legitimo sino a quien sea
necesario el registro, ningun acto y operacion referente al crédito surtira efectos
contra el emisor, o contra los terceros, si no se inscribe en el registro y en el titulo”. *°

* De Borisov, Zhamin y Makérova. Diccionario de economia politica. Pag. 412.
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El Cédigo de Comercio, Decreto niumero 2-70 del Congreso de la republica, en su
Articulo 415, estipula los titulos nominativos preceptuando, “son titulos nominativos
los creados a favor de persona determinada cuyo nombre se consigna; tanto en el
propio texto del documento, como en el registro del creador, son transmisibles
mediante endoso e inscripcion en el registro. Ningun acto u operacion referente a
esta clase de titulos, surtira efectos contra el creador o contra terceros, si no se
inscribe en el titulo y en el Registro”.

Toda persona que crea titulos nominativos debe llevar un registro para controlar
quien es el propietario, cuando ya estan en circulacion. De conformidad con el
contenido del Articulo anterior, tres actos conforman el procedimiento de transmision
de un titulo nominativo: el endoso, la entrega del documento y el cambio de registro.

Si Unicamente se hace el endoso y por diversas causas no se cambia el registro,
para el creador, el propietario del titulo es la persona que aparece en su control
interno. “No cambiar el registro puede traer consecuencias para el adquiriente
porque si se trabara un embargo sobre el patrimonio del anterior propietario y se
mandara anotar el registro del titulo, el adquiriente no tendria defensa, con el
principio registral de que solo afecta a terceros lo que aparece en el registro”.*

El titulo tiene fuerza legitimadora en razén del nombre especifico del titular que
consta en el documento y en los registros del creador o librado y debe distinguirse
literalizando el contexto: titulo nominativo

El Articulo 416 del cédigo de comercio se intitula registro y estipula “que el endoso
facultara al endosatario para pedir el registro de la transmisiéon. El creador del titulo
podra exigir que la firma del endosante se legalice por notario”.

“! Villegas Lara, Rene Arturo. Derecho mercantil guatemalteco, tomo |I. Sexta Edicién. Pags. 35-36
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El Articulo 417 del Cédigo de Comercio se intitula Inscripcidon de la transmisiéon
preceptuando, “salvo justa causa, el creador del titulo no podra negar la inscripcién
en su registro, de la transmision del documento”.

“Comentario: Dentro de las justas causas que sefiala la ley, podria ser la duda que
existiera en el creador sobre la autenticidad de la firma del sujeto que transmite el
titulo”.*

4.9.2. Titulos a la orden

“Los titulos de crédito a la orden, son documentos extendidos en forma
rigurosamente establecida en los que se reconoce la obligacion de pagar una
determinada cantidad de dinero, confieren a su propietario, tenedor, el derecho a
exigir de la persona que ha firmado tal obligacion, dador, el pago de la suma
indicada en un determinado plazo™.®

El Cédigo de Comercio, Decreto numero 2-70 del Congreso de la Republica, en su
Articulo 418 estipula los titulos a la orden preceptuando, “que los titulos creados a
favor de determinada persona se presumiran a la orden y se transmiten mediante
endoso y entrega del titulo”.

“Comentario: la ley no exige que se incluya la clausula “A la orden” para considerar
que le titulo es de tal naturaleza, y presume que un titulo creado a favor de persona
determinada se considera a la orden. Este esquema de la ley da lugar a
equivocaciones porque se puede confundir con un titulo nominativo que también se
emite a faita de determinada persona. Para evitar esa posibilidad de confusion se
debe tomar en cuenta que en un titulo nominativo se debera expresar el nimero de

42 i
Ibid.
**De Borisov, Zhamin y Makarova. Diccionario de economia politica. Pag 552.
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registro del titulo, dato de importancia para saber que estamos ante un documento
nominativo y no a la orden. Ademas, si se quisiera ser mas exigente, el titulo
nominativo debera expresar que es de tal naturaleza, lo que no seria necesario en el
titulo a la orden. Ello para cumplir con la caracteristica de literalidad”.*

4.9.3. Titulos al portador

“Son titulos al portador los que no se expiden a favor de persona determinada,
aunque no contengan la clausula al portador y su transmision se producira por su
simple tradicion”.*

La tradicién se verifica por la aprehensiéon corporal del bien. La tradicién no es un
contrato. La tradicion es un hecho o acto juridico.

La tradicion es un hecho que debemos calificar como juridico porque tiene
importantes efectos de ese orden, por cuanto modifica la realidad juridica y, como
dice Messineo, es juridicamente relevante. Para Messineo, el hecho juridico es
un género y que tiene especies. Messineo, dentro de los hechos, distingue al acto
juridico, al cual considera como un acto humano realizado consciente y
voluntariamente por un sujeto, del cual nacen efectos juridicos, porque el sujeto, al
realizarlo, quiere determinar un resultado y tal resultado se toma en consideracion
por el Derecho.

“Los actos, segun Messineo, pueden consistir en declaraciones de voluntad o en
comportamientos. Luego, sefiala que hay actos que consisten en la inmediata
realizacion de una voluntad y denominados actos reales o materiales o
comportamientos y, dentro de ellos, enuncia, precisamente, la entrega, tradicion.

* Obcit, pags. 36y 37.
“ Decreto Ley de Titulos Valores de Uruguay No. 14. 701 del afio de 1977, art. 52. P4ag. 30.
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Expresa que, en estos actos reales, no hay diferencia de tiempo entre {a producciéon
del acto y su efecto; pues el acto esta dirigido a la obtencion de un efecto material y
juridico inmediato”.° “Para Messineo la tradicion es un hecho humano al cual la ley
le atribuye efectos. Es un hecho positivo”.”

Similar concepto de hecho juridico lo da Santoro Passarelli: “Son hechos juridicos
los productores de un acontecimiento juridico”.

En ese orden de pensamiento, “la tradicion, ademas de significar el mero acto
material de la entrega de la cosa vendida, posee enorme trascendencia juridica,
dado que atribuye la propiedad que pasa del vendedor, al comprador”.® “Por ello
sustenta que la entrega ademas de ser un acto material es también un acto

juridico”.*

“En la tradicién participa quien entrega la cosa y quien la aprehende. Messineo
sefiala que la adquisicién por tradicion es calificada como derivativa solamente para
subrayar que la adquisicién de la posesion tiene lugar con el asentimiento y la
participacién del anterior poseedor y no por el solo comportamiento de quien
adquiere la posesién. Luego, agrega: En esta situacion, el poder del poseedor,
respecto del tradens, es tal, que éste no tiene titulo para ejercitar, frente al poseedor,
la accién de reintegracion”.

El Cédigo de Comercio en su Articulo 436, regula los titulos al portador
estableciendo “que son titulos al portador los que estan emitidos a favor de
personas determinadas, aunque no contengan la clausula al portador, y se
transmiten por la simple tradiciéon”.

““Messineo, Manual de derecho civil y comercial. Tomo II. Pag. 333.
47Ib|d pags. 321 -322.
Pelrano Facio. Contratos, tomo |, 1996. Pag. 302.
“® Gamarra. Tratado de derecho civil uruguayo, tomo Vili, Volumen 1. Pag. 45.
**Messineo.Op cit, tomo [ll. Pag. 219.
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Un titulo al portador, es aquel que no se crea a favor de una persona individual o

juridica, como sucede con los nominativos o0 a la orden. Regularmente se emiten con

la clausula: “Al portador”, pero en el caso de que este no se consigne en tal forma,

basta que el sujeto beneficiario no esté designado por su nombre para que se

entienda que el titulo es al portador. Este titulo de crédito se transmite por la simple

tradicion o entrega material del documento, sin necesidad de otro requisito. La

posesion material legitima al tenedor para poder cobrarlo.

4.10. Clasificacion doctrinaria de los titulos de crédito

a)

b)

d)

e)

De acuerdo a su forma de circulacion: pueden ser nominativos, a la orden y al
portador, cada uno de ellos se explico en el apartado anterior.

Titulos nominados o innominados: titulos nhominados, son los titulos de crédito
que aparecen tipificados en la ley; y titulos innominados, son los titulos de
credito creados por la costumbre.

Singulares y seriales: titulos singulares, son los titulos de crédito que
regularmente se van creando en forma aislada, sin que sea necesario un numero
considerable. Por ejemplo: un cheque, una letra de cambio, un pagaré. Y titulos
seriales son los titulos de crédito que, por su naturaleza, se crean masivamente.
Por ejemplo: los debentures.

Principales y accesorios: titulos principales, son los titulos de crédito que
subsisten por si mismos; los titulos accesorios son titulos de crédito no subsisten
por si solos en virtud de que estan ligados a uno principal. Por ejemplo: principal
puede ser un debentur, accesorio un cupon;

Abstractos y causales: titulos abstractos son los titulos de crédito que no
obstante tener un origen, una causa, un motivo por el cual se crearon, cuando
entran en circulacién este origen no los persigue; se desligan de é!l frente al
tenedor de buena fe. Esto es importante procesal y sustantivamente, porque los
vicios de la causa no afectan al titulo frente a terceros. Por eso se les llama
abstractos. Por ejemplo: letra de cambio, pagaré, cheque. En cambio los titulos
causales son los titulos de crédito, que siempre estaran ligados a la causa que
les dio origen, por ejemplo: los debentures y los vales. Se caracterizan, aunque
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¢)

h)

no en forma general, porque su redaccion expresa el negocio subyacente que
motivo la creacion;

Especulativos y de inversion: titulos especulativos son titulos en los que el
propietario puede obtener una ganancia o pérdida con relaciéon al valor que
representan. Se ubica dentro de esta variedad a las acciones de las sociedades,
pero en nuestro derecho ese documento no es un titulo de crédito. Los titulos de
inversion son titulos de crédito que le producen una renta al adquiriente del titulo,
por ejemplo: debentures, bonos, certificados fiduciarios, entre otros;

Publicos y privados: los primeros titulos son los que emite el poder pablico tal es
el caso de los bonos del Estado; los segundos titulos, son creados por los
particulares.

De pago, de participacién y de representacion: titulos de pago son aquellos
titulos de crédito cuyo beneficio para el tenedor es el pago de un valor dinerario
como por ejemplo: un cheque, una letra de cambio. Los de participacién son {os
tituios permiten intervenir en el funcionamiento de un ente colectivo, por ejemplo:
las acciones de las sociedades. Y los titulos de representacién son los titulos que
el derecho incorporado significa la propiedad sobre un bien no dinerario, por
ejemplo: las mercaderias. Por eso se les llama a éstos, titulos representativos de
mercaderias.
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CAPITULO V

5. Obligaciones sociales o debentures

5.1. Antecedentes historicos

Este titulo de crédito no tiene un antecedente en la legislacion guatemalteca. Porque

apareci6 con el actual Cédigo de Comercio, se encuentra regulado en los Articulos
544 al 583.

El nombre con que se designa a este titulo, no es uniforme ni en la doctrina ni el
Cédigo de Comercio. Se le ha denominado obligacién, bono, y en algunos casos,
como el nuestro, se usa el término inglés debentures.

5.2. Motivos para la creacion de este titulo

El concepto motivo es definido por el Diccionario de la Real Academia Espafiola
“como la causa o razén que mueve para algo”.*’

El sujeto creador de las obligaciones sociales, s6lo puede ser una sociedad
anénima. Una sociedad anénima tiene su capital social y su capital contable 'para
realizar sus actividades comerciales. En un momento dado, se puede encontrar la
sociedad anénima ante la necesidad de poseer mas fondos de inversion, pero no se
tiene el prop6sito de aumentar el capital social. Por lo cual consigue, agenciarse de
fondos, mediante la creacién de los titulos denominados obligaciones sociales o
debentures y es una buena soluciéon ante la necesidad de capital sin modificar la

5 http:/lema.rae. es/drae/?val=motivo
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escritura constitutiva. Estos titulos de crédito, en forma fraccionada, representan, en
total, el capital que se necesita para trabajar; y precisamente, por ser una fraccién
minima, se pueden colocar entre pequefios inversionistas que los adquieren para
recibir intereses. La sociedad anénima crea obligaciones sociales, para obtener
capital de trabajo, que le proporcionan quienes adquieren los titulos de crédito.

5.3. Definicion de las obligaciones sociales o debentures

El concepto definicion es expuesto por el Diccionario de la Real Academia Espariola
“como la proposicion que expone con claridad y exactitud los caracteres genéricos y
diferenciales de algo material o inmaterial”.*

“Las obligaciones sociales o debentures, son aquellos titulos negociables emitidos
por una sociedad que toma prestado del publico un capital importante, a largo plazo,
dividiendo su deuda respecto a cada inversor en titulos de igual valor, denominados
debentures y obligaciones”.”®

El Codigo de Comercio, define en su Articulo 544 que las obligaciones sociales o
debentures, “son titulos de crédito, que incorporan una parte alicuota de un crédito
colectivo, constituido a cargo de una sociedad an6énima. Seran consideradas bienes
muebles, aun cuando estén garantizadas con derechos reales sobre inmuebles”.

Las obligaciones sociales, son titulos de crédito, que se encuentran regulados en el
Cédigo de Comercio, surgen de una declaraciéon unilateral de voluntad de una
sociedad an6nima, incorporan una parte alicuota de un crédito colectivo, cuyo sujeto
pasivo-deudor es la sociedad andnima, son bienes muebles, aun cuando estén
garantizados con derechos reales sobre inmuebles.

52 http://lema.rae.es/drae/?val=definicion
%3 Ley de Sociedades Comerciales, Tomo 5, Ed. Abaco, 2° Ed., Buenos Aires. Pag. 154.

100

0
2,

€
D

74
2y

78

$hCULTy,
D W
N \\“\\Eﬁs

£

p

>
=
9
o




5.4. Naturaleza juridica de las obligaciones sociales o debentures

E! concepto naturaleza es definido por el Diccionario de la Real Academia Espariola
“como la esencia y propiedad caracteristica de cada ser”.*

El concepto juridico es definido por el Diccionario de la Real Academia Espaiiola,
indicando “que este término proviene de la palabra latina iuridicus, y significa lo que
atafie al derecho o se ajusta a éI".*

La naturaleza Juridica de las obligaciones sociales, es que una sociedad anénima,
pueda agenciarse de fondos de inversion, sin el proposito de aumentar su capital
social, mediante la creacién de estos titulos de crédito, en forma fraccionada, que
representan, en total, el capital que se necesita para trabajar; y se colocan entre
pequeiios inversionistas que los adquieren para recibir intereses y ademas es una
buena solucion ante la necesidad de capital sin modificar la escritura constitutiva.

5.5. Elementos personales de las obligaciones sociales o debentures

Los sujetos que participan en la emision de los titulos de crédito denominados

obligaciones sociales o Debentures son:

a. Librador o librado: es la sociedad an6nima que crea los debentures, con el objeto
de agenciarse de fondos de inversion.

b. Tenedor u obligacionista: es la persona particular individual o colectiva que
obtiene los titulos, pagandolos a la sociedad anénima a cambio de una
retribucion futura.

% hitp:/flema.rae.es/drae/?val=naturaleza
*® http:/flema.rae. es/drae/?val=juridico
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5.6. Forma de creacion de las obligaciones sociales o debentures

El concepto forma es definido por el Diccionario de la Real Academia Espafiola,
“como el modo de proceder en algo”.*°

El concepto creacion es definido por el Diccionario de la Real Academia Espafiola,
“como la accion y efecto de crear”.”’

El Articulo 545 del Cédigo de Comercio, establece que las obligaciones sociales
‘pueden crearse en forma nominativa, a la orden o al portador. El valor de los
debentures tiene que ser, como minimo, de cien o multiplos de cien”. El Articulo 546
del Cédigo de Comercio preceptua, “que las obligaciones sociales, podran crearse
en series diferentes, pero dentro de cada serie, conferiran a sus tenedores iguales
derechos”. El Articulo 547 del Cédigo de Comercio establece, “que las obligaciones
sociales se emitiran por orden de series. Y no podran emitirse nuevas series,
mientras la anterior no esté totalmente colocada”.

La forma de los debentures se rige por las estipulaciones que establece el Cédigo de
Comercio, en su Articulo 386, en su forma general y el Articulo 548, en su forma
especifica. Al tenor de los articulos citados el titulo de crédito obligaciones sociales 0
debentures debe expresar:

El nombre del titulo de que se trate

La fecha y lugar de creacion

Los derechos que el titulo incorpora

El lugar y la fecha de cumplimiento o ejercicio de tales derechos

o > WD~

La firma de quien lo crea. En los titulos en serie, podran estamparse firmas por
cualquier sistema controlado y deberan llevar por lo menos una firma autégrafa
6. La denominacién de obligacion social o debenture

% hitp:/fiema.rae.es/drae/?val=forma
57 http:/flema.rae.es/drae/?val=creacion
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El nombre, objeto y domicilio de la sociedad creadora
El monto del capital autorizado y la parte pagada del mismo, asi como el de su
activo y pasivo, segun el resultado de la auditoria que debera practicarse,
precisamente para proceder a la creacion de obligaciones

9. El importe de la emision, con expresién del numero y del valor nominal de las
obligaciones

10.La indicacién de la cantidad efectivamente recibida por la sociedad creadora, en
los casos en que la emisiéon se coloque bajo la par o mediante el pago de
comisiones

11.Tipo de interés

12.La forma de amortizacién de los titulos

13.La especificacion de las garantias especiales que se constituyan, asi como los
datos de su inscripcion en el registro correspondiente

14.El lugar, la fecha y el niUmero de la escritura de creacion, asi como el nombre del
notario autorizante y el niumero y fecha de la inscripcion de la escritura en el
Registro Mercantil

15.La firma de la persona designada como representante comun de los tenedores.

5.7. Procedimiento para la creacion de obligaciones sociales o debentures

' De acuerdo con el Codigo de Comercio, el procedimiento para la creacion de las

obligaciones sociales o debentures es el siguiente:

I. Celebracion de una asamblea general extraordinaria de los socios de la sociedad
anonima. En dicha asamblea se acuerda que se creen obligaciones sociales y se
faculte a su representante legal para hacerlo.

Il. Se procede a practicar la auditoria de la sociedad anénima para determinar el
activo, el pasivo y el capital liquido y contable. El balance es necesario porque el
monto de la emision no puede sobrepasar el monto del capital contable, con
deduccion de las utilidades por repartir segun ese balance.

Ill. El representante de la sociedad andénima, concurre ante un notario con el objeto
de que se faccione y autorice la escritura publica, y que de esta forma se
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materialice el acuerdo de los socios para la creacién de las obligaciones sociales.
El Articulo 554 del Cédigo de Comercio, establece cuales son los requisitos que
debe contener la escritura publica de creacion de las obligaciones sociales
siendo los siguientes:

Los datos que se refieren los incisos 2°, 3°, 4°, 5°, 6°, 7°, 8°, 9°y 10, del Articulo
548 del Codigo de Comercio

La insercion de los siguientes documentos:

Acta de la asémblea general extraordinaria de accionistas que haya autorizado la
creacién de los titulos;

Balance general que se haya practicado previamente a la creaciéon de las
obligaciones;

Documento que acredite la personalidad de quienes deben suscribir los titulos a
nombre de la sociedad creadora.

La especificacion, en su caso, de las garantias especiales que se constituyan

En su caso, la indicacion pormenorizada de bienes que hayan de adquirirse con
el importe de la colocacion de los titulos

La designacioén del representante comun de los tenedores de los titulos, el monto
de su retribucién, la constancia de la aceptacion de su cargo y la declaracién
siguiente:

De que se ha cerciorado, en su caso, de la existencia y valor de los bienes que
constituyan las garantias especiales;

De haber comprobado los datos contables manifestados por la sociedad,

De constituirse como depositario de los fondos que produzca la colocacién de los
titulos hasta verificar el cumplimiento exacto de los fines de la emision, si dichos
fondos se dedicaren a la construccién o adquisicion de bienes y hasta el
momento en que dicha construccion o adquisiciéon se realice.

. El testimonio de la escritura publica de creacién de las obligaciones sociales,
debe presentarse al registro mercantil para inscribir dicho acto, y ademas se
deben de inscribir en los demas registros que correspondan cuando se
constituyen garantias sujetas a publicidad registral, esto de acuerdo con el
Articulo 553 del Codigo de Comercio. Por ejemplo, si la emisién se garantiza con
una marca o con un bien inmueble, el testimonio tendria que inscribirse en el
Registro de la Propiedad Industrial y en el Registro General de la Propiedad de la
Republica de Guatemala.
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haya convenido, nominativos, a la orden y al portador, y luego se colocan en el
mercado de la inversion.

5.8. Obligaciones de la sociedad creadora

El concepto obligacion es definido por el Diccionario de la Real Academia Espaniola,
“como el vinculo que sujeta a hacer o abstenerse de hacer algo, establecido por
precepto de ley, por voluntario otorgamiento o por derivacién recta de ciertos

actos”.®

La sociedad andénima que crea las obligaciones sociales, estd sujeta a ciertos
deberes especificados en Cédigo de Comercio, y que tienden a proteger los
intereses de los obligacionistas, siendo ellos los siguientes:

a) Debe pagar el interés que devenguen las obligaciones sociales en la cantidad y
en el tiempo que en los Mismos se exprese.

b) Debera responder ilimitadamente con todos sus activos por el valor total de la
emisién, como por ejemplo hipotecas o prendas.

c) Cuando se constituyan garantias especificas, debera contratarse un seguro
contra incendio y otros riesgos usuales, por una suma que no sea inferior a su
valor destructible, de conformidad con el Articulo 556 del Codigo de Comercio.

d) La sociedad no puede reducir su capital, sino en proporcién al reembolso que
haga de los titulos que se encuentren en circulacion; y no puede cambiar su
objeto, domicilio 0 denominacién, sin el consentimiento de los obligacionistas, de
conformidad con el Articulo 551 del Codigo de Comercio.

e) La sociedad an6nima debera publicar anualmente su balance, revisado por el
contador o auditor, dentro de los tres meses que sigan al cierre del ejercicio

%8 http:/lema.rae. es/drae/?val=obligacion
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contable. La publicacién se hara en el Diario Oficial y en otro diario de los de
mayor circulacion en el pais, donde la sociedad anénima tenga su domicilio.

5.9. Amortizacion de las obligaciones sociales o debentures

El

concepto amortizacion es definido por el Diccionario de la Real Academia

Espafiola, “como la accién y efecto de amortizar®; asi mismo el citado diccionario

define la palabra amortizar como recuperar o compensar los fondos invertidos en
alguna empresa”.®®

Como el obligacionista tiene que recuperar su capital invertido en la adquisicién de

las obligaciones sociales, esa recuperacion se hace mediante la amortizacién de los

debentures. Amortizar un titulo es pagario y deja de ser un titulo de crédito. La

amortizacion se puede hacer por dos procedimientos:

a)

b)

Que en el mismo titulo se diga cuando vence. En este caso el obligacionista o
tenedor esta cierto, sabido, en la fecha en que recuperara su capital y la suma
que devengara por concepto de intereses; vy,

Que se haga por sortero. Este segundo procedimiento es el que contempla el
Cédigo de Comercio, y se rige por las siguientes bases:

El sorteo debe hacerse ante notario, en presencia de los administradores de la
sociedad anénima y el representante de los obligacionistas.

La amortizaciébn se hace por el valor nominal de los titulos, a menos que el
interés que devenguen sea superior al 6%, en cuyo caso puede sobre pasar ese
valor, sin que se sepa el por qué de esa posibilidad. _

El resultado del sorteo debe publicarse en el diario oficial y en otro de mayor
circulacion.

El pago del valor del titulo se hard cuando hayan transcurrido quince dias
después de su publicacion.

* http:/lema.rae.es/drae/?val= amortizacién
% http:/llema.rae.es/drae/?val= amortizar
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5. El importe del pago debe depositarse en una instituciobn bancaria y a partir de
este acto dejan de devengar intereses.

5.10. Organizacion de ios obligacionistas

El concepto organizacidon es definido por el Diccionario de la Real Academia
Espaniola, “como la asociacion de personas regulada por un conjunto de normas en
funcion de determinados fines”.*’

“Los obligacionistas o tenedores de las obligaciones sociales sin perjuicio de
accionar en forma individual, se organizan para actuar frente a la sociedad anénima
deudora”.®

El Articulo 559 del Cédigo de Comercio, estipula “que los obligacionistas tienen un
representante comin que los mantiene en contacto con la sociedad anénima. El
representante tiene la calidad de mandatario y se puede hacer valer frente a
terceros”. El Articulo 560 del Codigo de Comercio, estipula “que cada tenedor podra
ejercitar individualmente las acciones que le correspondan, pero el juicio colectivo
que el representante comun inicie, sera atractivo de todos los juicios individuales”.
El Articulo 561 del Codigo de Comercio, preceptua “que en las asambleas generales
de los obligacionistas, podran reunirse en asamblea general, cuando sean
convocados por la sociedad deudora, por el representante comun, o por un grupo no
menor del veinticinco por ciento del conjunto de obligacionistas, computado por
capitales”. El Articulo 563 del Cédigo de Comercio, estipula “que en el caso de que
faltaré el representante comun, cualquier obligacionista, la sociedad andénima, puede
solicitar de un juez de Primera Instancia del domicilio de ésta, la designacién de un
representante interino, la cual debe recaer en una instituciéon bancaria”. El Articulo
565 del Codigo de Comercio, preceptua “que el representante comun tendra el

& http:/lema.rae.es/drae/?val=organizacion
% Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Tomo Il. Sexta Edicion. Pag. 96.
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derecho de asistir, con voz, a las asambleas de la sociedad deudora, y debera ser
convocado a ellas”.

5.11. Obligaciones convertibles en acciones

El concepto convertir es definido por el Diccionario de la Real Academia Espafiola
“como hacer que alguien 0 algo se transforme en algo distinto de lo que era”.®

El Articulo 579 del Cédigo de Comercio, estipula “que podran crearse obligaciones
sociales que confieran a sus tenedores el derecho de convertirlas en acciories de la
sociedad”. El Articulo 580 del Cédigo de Comercio, preceptia “que los titulos de las
obligaciones sociales convertibles, ademas de los requisitos generales que deberan
contener, indicaran el plazo dentro del cual se pueda ejercitar el derecho de
conversion y las bases para la misma”. El Articulo 581 del Codigo de Comercio,
indica “que durante el plazo en que pueda ejercitarse el derecho de conversién, la
sociedad creadora no podra modificar las condiciones o bases para que dicha
conversién se realice”. El Articulo 582 del Codigo de Comercio, establece “que las
obligaciones convertibles no podran colocarse bajo la par’. El Articulo 582 del
Cédigo de Comercio, “establece que los accionistas tendran preferencia para
suscribir las obligaciones convertibles”.

Se pueden crear obligaciones sociales o debentures que dentro de los
procedimientos previstos se conviertan en acciones. Esto quiere decir que, cuando
el titulo es redimible dentro del plazo que se fije, el tenedor puede optar porque se le
devuelva el capital que representa el titulo o pasar a ser accionista de la sociedad.
Esta conversion significa un aumento del capital suscrito y pagado de la sociedad,
debiéndose modificar la escritura constitutiva. Pero si aun hay margen para emitir
nuevas acciones dentro del rubro del capital autorizado, ello no seria necesario.
Estas obligaciones sociales obviamente, no se podran colocar por un valor menor

5 http:/lema.rae.es/drae/?val=convertir
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del nominal, como sucede en las obligaciones no convertibles, porque de antemano
se estaria afectando el capital social. Cuando una sociedad anénima crea
obligaciones sociales o debentures convertibles, antes de colocarlas con terceros,
los socios tienen derecho de preferente adquisicion, con el objeto de concordar con
la suscripcion preferente de las acciones.*

5.12. Panorama practico de las obligaciones sociales o debentures

El concepto panorama es definido por el Diccionario de la Real Academia Espaiiola,
“como el aspecto de conjunto de una cuestion”.%®

Los debentures tienen poca realizacion practica en Guatemala. Es un titulo de
crédito que puede prestar gran servicio al funcionamiento de las sociedades
andénima, facilitando también la inversidén en valores.

5.13. Ejemplo del titulo de crédito obligaciones sociales o debentures

SERIE “A” VIVIENDA LA FELICIDAD S.A. OBLIGACION SOCIAL O DEBENTURE
NUMERO 7.

PRIMERO: Vivienda la felicidad S.A., cuyo objeto social es proyectar, planificar,
ejecutar lotificaciones, desarrollo urbanos unifamiliares y multifamiliares; Ila
construccioén de vivienda, edificios y estructuras de cualquier clase, a la urbanizacion
de terrenos y la ejecucidén de obras de construccién pesada, incluyendo puentes,
carreteras, participar en licitaciones y concursos: adquirir negociar, asi como crear,
girar, suscribir, emitir, aceptar y avalar titulos de crédito. Con domicilio en el
Departamento de Guatemala, Municipio de San Miguel Petapa, con un capital

% villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Tomo Il. Sexta Edicién. Pag. 102.
& http://lema.rae.es/drae/?val=panorama
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de quetzales; con un activo de diez millones de quetzales y un pasivo de cinco
millones, segun balance practicado especialmente para efectuar la creacion,
certificado por la auditora publica Licenciada Carolina Betzabé Avelar Lainez.

SEGUNDO: Vivienda la felicidad S.A., pagara al portador el presente titulo de crédito
la cantidad de CIEN QUETZALES EXACTOS, como tenedor de un DEBENTURE, de
los DIEZ MIL, con Valor nominal de UN MILLON DE QUETZALES.

TERCERO: Vivienda la felicidad S.A., pagara intereses del trece por ciento, sobre el
valor nominal de las obligaciones sociales o debentures por todo el plazo que éstos
permanezcan insolutos. Los intereses seran pagados por semestres vencidos, los
dias treinta y uno de mayo y treinta de noviembre de cada afio, contra el recibo
correspondiente.

CUARTO: EI capital representado por los debentures u obligaciones sociales, se
pagara en esta ciudad de San Miguel Petapa, Guatemala en un plazo de cinco aros,
en cinco amortizaciones anuales, teniendo lugar la primera, el seis de enero del afo
dos mil catorce, mediante sorteos que se haran dentro del término de cinco dias
antes de las fechas sefaladas para estas amortizaciones, con el objeto de
determinar los numeros de las obligaciones sociales o debentures que deben ser
amortizados en cada caso, de acuerdo con la siguiente tabla:

l. Sorteo de 2,000 debentures de Q. 100.00 Q. 200,000.00
i, Sorteo de 2,000 debentures de Q. 100.00 Q. 200,000.00
[I. Sorteo de 2,000 debentures de Q. 100.00 Q. 200,000.00
V. Sorteo de 2,000 debentures de Q. 100.00 Q. 200,000.00
V. Sorteo de 2,000 debentures de Q. 100.00 Q. 200,000.00
Total: Q. 1, 000,000.00

QUINTO: A mas tardar, el dia anterior a la fecha de cada amortizacion, debera
publicarse en el Diario de Centroamérica, Diario oficial, y en otro de mayor
circulacion, el resultado del sorteo. Las obligaciones sociales o debentures que
resulten sorteados, dejaran causar interés desde la fecha sefialada para el pago de
la amortizacion.
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SEXTO: El pago del capital y los intereses, se hara por medio del Banco las sonrisas
S. A., representante comun de los obligacionistas o tenedores, .asi mismo Vivienda
la felicidad S. A., se reserva el derecho de pagar anticipadamente los debentures
que emite, mediante sorteos extraordinarios que se verifiquen en las fechas antes
mencionadas.

SEPTIMO: Las obligaciones sociales o debentures, emitidos estan garantizados, en
primer lugar, con todos los bienes presentes y futuros de la sociedad anénima,
Vivienda la felicidad S. A., ademas el valor nominal de las obligaciones sociales o
debentures, asi como los intereses y demas prestaciones que pueden derivarse a
cargo de Vivienda la felicidad S.A., estan garantizados por el aval que otorga la
Sociedad Constructora Inmobiliaria los Robles, S. A., por el total de los debentures
emitidos.

OCTAVO: Para convertir la obligacion social o debenture en acciéon debera
presentarse con un titulo a la Gerencia Vivienda la felicidad. S. A., indicando que
desea convertir su obligacion social o debenture en accion.

NOVENO: El Banco las Sonrisas S. A. como representante comun de los tenedores
u obligacionistas, se convertird en depositario de los fondos que produzca la
colocacién de este titulo, hasta verificar el cumplimiento exacto de los fines de la
emision, que en el presente caso es para comprar bienes inmuebles para la
construccién de viviendas, edificios, planificar y ejecutar lotificaciones para la venta
al publico a plazos o al contado.

DECIMO: Este titulo de crédito se tendra por vencido, si la sociedad Vivienda ia
felicidad S. A., deja de hacer efectivos uno solo de los pagos pactados por intereses,

si omite el sorteo en la fecha sefialada y si la sociedad creadora no cumple la
clausula novena.

DECIMO PRIMERO: Vivienda la felicidad S. A., acepta la prohibicién de contraer
obligaciones a lo largo y mediado plazo y de otorgar garantias, salvo si ha sido
expresamente autorizada por la asamblea de obligacionistas o tenedores.

DECIMO SEGUNDO: Vivienda la felicidad S. A., renuncia al fuera de su domicilio y
se somete a los tribunales de esta ciudad capital, que elija el representante comun
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de los obligacionistas o tenedores de este titulo, los cuales quedan exonerados de la
obligacién de prestar fianzas o garantias judiciales.

DECIMO TERCEROQ: Este titulo se emite de acuerdo con la escritura pablica nimero
diecisiete faccionada por la Notaria Katia Guillen Robles, autorizada el treinta y uno
de mayo del afio de dos mil trece, inscrita en el Registro Mercantil de la Republica
de Guatemala el dia uno de junio del afio dos mil trece, al numero diecisiete, folio

siete del libro tres especial de debentures.

Guatemala, 03 Junio de 2013.

f) BANCO LAS SONRISAS, S. A
p/. Representante comun de
Los obligacionistas o tenedores

f) VIVIENDA LA FELICIDAD, S. A.
p/. Sociedad Emisora

f) Constructora Inmobiliaria Los Robles, S. A.

p/. Avalista
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CAPITULO VI

6. Riesgos que corre el obligacionista o tenedor de las obligaciones sociales o
debentures al momento de invertir su capital en una sociedad anénima en
Guatemala

6.1. Riesgos que podria contraer el obligacionista por las obligaciones sociales
o debentures al momento de invertir en una sociedad anénima

El concepto riesgo es definido por el Diccionario de la Real Academia Espafiola
“como la contingencia o proximidad de un dafio”.%®

1. Las obligaciones sociales, podran crearse en series diferentes y cada serie,
conferira a su tenedor iguales derechos y el acto de creacibn que contrarie este
precepto sera nuilo.

2. No puede establecerse que las obligaciones sociales, sean amortizadas mediante
sorteos por una suma superior a su valor nominal, o por primas o premios, sino
cuando el interés que devenguen sea superior al seis por ciento (6%) anual.

3. El obligacionista previamente a invertir en una sociedad anénima, debe de
asegurarse que el valor total de la emisiéon de las obligaciones sociales no exceda
del monto del capital contable de la misma, tomando en cuenta la deduccion de la
utilidades repartibles, de la sociedad anénima, que aparezcan en el balance que se
haya practicado previamente al faccionamiento de le escritura de creacion de los
debentures, en virtud de que si no se toma en cuenta esto por la sociedad, se
estaria poniendo en riesgo al obligacionista.

% hitp:/lema.rae.es/drae/ ?val=riesgo
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4. Se puede exceder al monto de inversion del capital contable, si dicha inversion se
realiza para la adquisicion de bienes de la sociedad anénima, fijando un limite de las
tres cuartas partes de capital autorizado para la adquisicion de los mismos. En
virtud de ello todo lo que la sociedad an6nima realice debe de comunicarselo a los
futuros obligacionistas y especificar de manera pormenorizada cual es el propésito
de dicha inversién, a la persona que desea invertir, y si se contraviene tal normativa
estaria poniendo en riesgo al inversionista.

5. La sociedad anénima, no podra reducir su capital, sino en proporcion al reembolso
que haga de los titulos en circulacion, ni podra cambiar su finalidad, su domicilio o su
denominacioén, sin el consentimiento de la asambiea general de los tenedores de las
obligaciones sociales.

6. La sociedad anénima, debera publicar anualmente su balance, el cual debera ser
revisado por contador autorizado o auditor dentro de los tres meses que sigan al
cierre del ejercicio social correspondiente. La publicacion se hara en el Diario Oficial
y en otro de los de mayor circulacién en el pais, donde la sociedad anénima tenga
su domicilio. Si la sociedad anénima omitiere la publicacién del balance, cualquier
tenedor podra exigir que se haga, y si no se hiciere dentro del mes que siga al
requerimiento, podra dar por vencidos los debentures que le correspondan.

7. “Si las obligaciones sociales, se ofrecen en venta al publico, los anuncios y la
propaganda deberan contener un resumen de los requisitos esenciales de la
escritura de constitucion de creacion de los debentures”, de conformidad con el
Articulo 554 del Cédigo de Comercio, y de no hacerlo se estaria poniendo el riesgo
al futuro obligacionista o tenedor, porque es necesario que toda persona, tenga el
conocimiento de en que se va a invertir los fondos que el proporciona a la sociedad
anénifna.
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8. Los fenébmenos naturaies, hechos fortuitos, y dafios y perjuicios provocados por
los mismos y el hombre, son imprevisibles, en virtud que no sabemos cuando, cémo,
o de qué forma ocurrira cada uno de ellos. En virtud de ello, el mismo Cédigo de
Comercio establece, “que los bienes que garanticen las obligaciones sociales, deben
estar asegurados contra incendio y otros riesgos usuales por una suma que no debe
ser inferior a su valor destructible, protegiendo asi al obligacionista y de no hacerlo,
se estaria violando su derecho y poniéndole en un grave riesgo”.

9. La palabra ilimitable significa que no existe un limite, al momento que la sociedad
anonima desea invertir para agenciarse de fondos debe de garantizar de manera
especifica las obligaciones sociales con una garantia, hipotecas o prendas, y en
caso de que estas garantias no sean suficientes debera responder ilimitadamente
con todos sus activos por el valor de la emisién de cada uno de los debentures.

10. Otro de los riesgos muy importantes, es que no se convoque a los
obligacionistas, computado por capitales, en las asambleas generales por la
sociedad anénima. Los Articulos 134 y 135 del Codigo de Comercio establecen
“cudles son los asuntos que se deben tratar en una sociedad anénima siendo los
siguientes: 1. Discutir, aprobar o improbar el estado de pérdidas y ganancias, el
balance general y el informe de ia administracion, y en su caso, del érgano de
fiscalizacién, si lo hubiere, y tomar las medidas que juzgue oportunas. 2. Nombrar y
remover a los administradores, al 6rgano de fiscalizacion, si lo hubiere, y determinar
sus respectivos emolumentos. 3. Conocer y resolver acerca del proyecto de
distribucién de utilidades que los administradores deben someter a su consideracion.
4. Conocer y resolver de los asuntos que concretamente le sefiale la escritura social.
5. Toda modificacion de la escritura social, incluyendo el aumento o reduccién de
capital o prérroga del plazo. 6. Creacion de acciones de voto limitado o preferente y
la emisioén de obligaciones o bonos cuando no esté previsto en la escritura social. 7.
La adquisicion de acciones de la misma sociedad y la disposicion de ellas. 8.
Aumentar o disminuir el valor nominal de las acciones; 9. Los demas que exijan la
ley o la escritura social; 10. Cualquier otro asunto para el que sea convocada, aun
cuando sea de la competencia de las asambleas ordinarias”. Puedo observar que
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estos son derechos vitales de todo accionista en una sociedad anénima, y también
son derechos del obligacionista, porque esta invirtiendo su capital en la misma
estando amparado por el mismo Codigo de Comercio en su Articulo 561.

11. Redimir es rescatar. Las obligaciones sociales se pueden rescatar por sorteo,
celebrando el mismo, ante un notario en presencia de los administradores de la
sociedad anénima y el representante comun de los obligacionistas o tenedores. La
pregunta es: ¢Por qué el representante comun de los obligacionistas o tenedores
debe de estar presente en dicho sorteo? Y la respuesta es porque de conformidad
con el Articulo 568 establece que es un requisito sine quanon, la presencia del
mismo, ademas aunando los Articulos 134 y 135 del Cédigo de Comercio, son
asuntos que le competen a los accionistas y también a los obligacionistas
representados por su representante comin para hacer valer sus derechos de
conformidad con el Articulo 561 del Codigo de Comercio.

12. Otro de los posibles riesgos, es al momento de la inversién de las obligaciones
sociales, en donde la sociedad an6nima no le otorgue el derecho a los
obligacionistas, a convertir las obligaciones sociales en acciones, por lo cual se
estaria violentando el Cédigo de Comercio y por ende la escritura de creacion de los
mismos deviene siendo nula, y adquiriendo, posiblemente, fondos por parte de la
sociedad an6énima de forma anémala, por ello es necesario la correcta asesoria
legal, al momento de destinar fondos y convertir los debentures en la creacién de
las obligaciones sociales.

13. Si en la escritura publica se previé la conversion de las obligaciones sociales en
acciones y la forma de conversion de las mismas, la sociedad anénima no podra
modificar las condiciones o bases para que dicha conversion se realice.
Otorgandoles el Cédigo de Comercio un derecho inalterable a ios obligacionistas
que los protege y si no se cumple con ello, se estaria quebrantando dicho precepto
juridico y poniendo en riesgo a sus tenedores.
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14. El Diccionario de la Real Academia Espafiola define el término paridad “como la
comparacion de algo con ofra cosa o iguaidad de las cosas entre si”.® Las
obligaciones sociales que se pueden convertir en acciones, no deben de colocarse
bajo la par tal. Lo cual significa que debe de darsele el mismo valor a ia obligacién
social como si fuera el de una accién, cumpliendo asi con el Cédigo de comercio, y
en caso de no cumplirse esta violentando un derecho a los tenedores y creandoles
un riesgo.

6.2. La necesidad de establecer una adecuada proteccion legal al momento de

invertir el obligacionista o tenedor su capital en un debenture u obligacion
social

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece, en su Articulo 1 el
principio de proteccion a la persona, preceptuando “que el Estado de Guatemala se
organiza para proteger a la persona y a la familia y su fin supremo es la realizacién
del bien comun”.

“La Constitucién Politica dice en su Articulo 1, que el Estado de Guatemala protege
a la persona... pero afade inmediatamente que su fin supremo es la realizacion del
bien comun, por o que las leyes... pueden evaluarse tomando en cuenta que los
legisladores estan legitimados para dictar las medidas que, dentro de su concepcion
ideolbgica y'sin infringir preceptos constitucionales, tiendan a la consecuciéon del
bien comun. Al respecto conviene tener presente que la fuerza debe perseguir
objetivos generales y permanentes, nunca fines particulares”.®®

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala dispone, en su Articulo 2 el
principio de deberes del Estado, y preceptua “que es deber del Estado garantizarle a

% http:/flema.rae.es/drae/?val=paridad
% Corte de constitucionalidad Gaceta No. 1, expediente No. 12-86, pagina No. 3, sentencia: 17-09-86.
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los habitantes de la Republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el
desarrollo integral de la persona”.

“Al referirse a los deberes del Estado respecto a los habitantes de la Republica, le
impone la obligacion de garantizar no solo la libertad, sino también otros valores,
como son los de la justicia y el desarrollo integral de |la persona, para lo cual debe
adoptar ltas medidas que a su juicio sean convenientes segun lo demanden las
necesidades y condiciones del momento, que pueden ser no solo individuales sino
también sociales”.®

“El principio de seguridad juridica, que consagra el Articulo 2 de la Constitucion,
consiste en la confianza que tiene el ciudadano, dentro de un Estado de Derecho,
hacia el ordenamiento juridico; es decir, hacia el conjunto de leyes que garantizan su
seguridad, y demanda que dicha legislacion sea coherente e inteligible; en tal virtud,
las autoridades en el gjercicio de sus facultades legales, deben actuar observando
dicho principio, respetando las leyes vigentes, principalmente la ley fundamental”.”

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala establece en su Articulo 4 el
principio de libertad e igualdad, indicando “que en Guatemala todos los seres
humanos son libres e iguales en dignidad y derechos”.

“El principio de igualdad, plasmado en el Articulo 4 de la Constitucion Politica de la
Republica, impone que situaciones iguales sean tratadas normativamente de la
misma forma; pero para que el mismo rebase un significado puramente formal y sea
realmente efectivo, se impone también que situaciones distintas sean tratadas
desigualmente, conforme sus diferencias. Esta Corte ha expresado en anteriores
casos que este principio de igualdad hace una referencia a la universalidad de la ley,
pero no prohibe, ni se opone a dicho principio, el hecho que el legislador contemple
la necesidad o conveniencia de clasificar y diferenciar situaciones distintas y darles

% Corte de constitucionalidad, Gaceta No. 1, expediente No. 12-86, pagina No. 3, sentencia: 17-09-86
7 Corte de constitucionalidad, Gaceta No. 61, expediente No. 1258-00, sentencia; 10-07-01.
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un tratamiento diverso, siempre que tal diferencia tenga una justificacién razonable
de acuerdo al sistema de valores que la Constitucion acoge”.”

“El Articulo 2 de nuestra carta magna reconoce la igualdad humana como principio
fundamental, que ha sido estimado en varias resoluciones de esta Corte. Al respecto
debe tenerse en cuenta que la igualdad no puede fundarse en hechos empiricos,
sino se explica en el plano de la ética, porque el ser humano no posee igualdad por
condiciones fisicas, ya que de hecho son evidentes sus desigualdades materiales,
sino que su paridad deriva de la estimacion juridica. Desde esta perspectiva, la
igualdad se expresa por dos aspectos: Uno, porque tiene expresion constitucional; y
otro, porque es un principio general del Derecho”.”

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece en su Articulo 43 el
principio de Libertad de industria, comercio y trabajo. “Se reconoce ia libertad de
industria, de comercio y de trabajo, salvo las limitaciones que por motivos sociales 0
de interés nacional impongan las leyes”.

“El comercio, entendido como la actividad lucrativa que ejerce cualquier persona
fisica o juridica, sea en forma individual o colectiva, intermediando directa o
indirectamente entre productores y consumidores, con el objeto de facilitar y
promover la circulacion de la riqueza, se encuentra especialmente reconocido y
protegido por el Articulo 43 de la Constitucion Politica de la Republica, el cual
preceptia que el mismo puede ejercerse libremente, salvo reza la norma las
limitaciones que por motivos sociales o de interés nacional impongan las leyes.
Como puede apreciarse, este precepto formula una reserva en lo relativo a que sélo

7% Corte de constitucionalidad, Gaceta No. 24, expediente No. 141-92, pagina No. 14, sentencia: 16-
06-92.

72 Corte de constitucionalidad, Gaceta No. 59, expediente No. 482-98, pagina No. 698, resolucion: 04-
11-98.
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mediante leyes dictadas por el Congreso de la Republica puede restringirse la
actividad de comercio”.”

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece, en su Articulo 44
el principio de derechos inherentes a la persona humana, preceptuando “que los
derechos y garantias que otorga la Constitucion no excluyen otros que, aunque no
figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona humana.

Seran nulas ipso jure las leyes y las disposiciones gubernativas o de cualquier otro
orden que disminuyan, restrinjan o tergiversen los derechos que la Constitucién
garantiza”.

Dentro de la organizacion econémica que se ajusta a la globalizacién las fuentes de
financiamiento estan representadas por las personas e instituciones que son
capaces de proveer el capital en sociedades andénimas, que les produzca el maximo
rendimiento o dividendo.

Por lo general, la inversion se canaliza al sistema bancario donde inversionistas
profesionales, o pequefios ahorrantes, depositan sus capitales con la finalidad de
que estos sean colocados en las sociedades an6nima, en forma de préstamos o
créditos, o bien directamente destinados a la compra de valores, como sucede en
los bancos de inversion.

El financiamiento tiene dos grandes fuentes: el capital propio y el capital prestado. E!
primero proviene de los propios inversionistas 0 socios de las sociedades anénimas.
El capital prestado que proviene del sistema bancario en financiamiento de
empresas.

3 Corte de constitucionalidad, Gaceta No. 50, expediente No. 444-98, pagina No. 290, sentencia: 10-
11-98.
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Se debe de tener en cuenta que la igualdad no puede fundarse en hechos
empiricos, sino se explica en el plano de la ética, porque el ser humano no posee
igualdad por condiciones fisicas, ya que de hecho son evidentes sus desigualdades
materiales, sino que su paridad deriva de la estimacion juridica.

El principio de seguridad juridica, consiste en la confianza que tiene el ciudadano,
dentro de un Estado de Derecho, hacia el ordenamiento juridico; es decir, hacia el
conjunto de leyes que garantizan su seguridad, y demanda que dicha legislacion sea
coherente e inteligible; en tal virtud, las autoridades en el ejercicio de sus faculiades
legales, deben actuar observando dicho principio, respetando las leyes vigentes,
principaimente la ley fundamental. Lo cual no sucede en el presente caso, en donde
gobernados y gobernantes no pueden someterse con absoluto apego al derecho,
por carecer de una normativa juridica al respecto.
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1.

CONCLUSIONES

El Cédigo de Comercio, regula, los titulos de crédito, obligaciones sociales o
debentures, pero no regula los riesgos que contraeria el obligacionista o
tenedor al momento de invertir en una sociedad anénima; no especifica
cudles son los limites, sanciones y prohibiciones que deben de imponérsele a
la sociedad anénima por hacer incurrir en riesgos a los obligacionistas o
tenedores, de los titulos de crédito, obligaciones sociales o debentures y no
estipula que sucederia y que procederia contra la sociedad an6nima, si al
momento de celebrar asambleas generales y especiales, no convoca a la
misma al representante comun de los obligacionistas.

El principio de seguridad juridica, consiste en la confianza que tiene el
ciudadano, dentro de un Estado de Derecho, hacia el ordenamiento juridico;
es decir, hacia el conjunto de leyes que garantizan su seguridad, y demanda
que dicha legislacion sea coherente e inteligible; en tal virtud, las autoridades
en el gjercicio de sus facultades legales, deben actuar observando dicho
principio, respetando las leyes vigentes, principaimente la ley fundamental. Lo
cual no sucede en el presente caso, en donde gobernados y gobernantes no
pueden someterse con absoluto apego al derecho, por carecer de una
normativa juridica al respecto.
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1.

RECOMENDACIONES

El Congreso de la Republica de Guatemala, debe de establecer en el Cédigo
De Comercio, Decreto Numero 2-70, cuales son los riesgos que contraeria el
obligacionista o tenedor, de una obligacidén social o debenture, al momento de
invertir en una sociedad anonima; las sanciones y prohibiciones que deben de
imponérsele a la sociedad anénima, por hacer incurrir en riesgos a los
obligacionistas o tenedores, de los titulos de crédito, obligaciones sociales o
debentures.

El Congreso de la Republica de Guatemala, debe de preceptuar en el Decreto
Numero 2-70, Cédigo de Comercio lo que procederia contra la sociedad
andénima si al momento de celebrar asambleas generales y especiales, no
convoca a la misma al representante comun de los obligacionistas.
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