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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
09 de septiembre de 2019.

Atentamente pase al (a) Profesional, ROCIO SIOMARA MIRANDA FUENTES _
_, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
SERGIO DANILO RODRIGUEZ , con carné 201318954 ,

intitulado INCERTIDUMBRE JURiDI}CA DEL DERECHO AL COME:RCIO ANTE LA LIMITANTE PARA EL APORTE
DE BIENES MUEBLES E INMUEBLES A LASSOC{EDADESDE EM«PREND’IMIENTO.

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

El dictamen correspondiente se debe emitir en un plaz'o‘no mayor de 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacion, en este debe hacer constar su opinion respecto del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de inveStigacién utilizadas, la redaccion, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma, la conclusion discursiva, y la
bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el trabajo de investigacion. Expresamente declarara

que no es pariente del (a) estudiante dentro de los grados de ley y otras consideraciones que estime

ertinentes. w— oM\ CARL
pertinentes g ©C- J..,_"'o@
Q0 + @
So—-o-0e
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Adjunto encontrara el plan de tesis respectivo. o “ ASESORMDE = m
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. : Fuentes
~ Abogada y Notaria

Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala /
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Licda. ROCIO SIOMARA MIRANDA FUENT
Abogada y Notaria

Guatemala, Guatemala
Correo: licda.rmiranda@gmail.com
Teléfono: 4066 1912

Guatemala 19 de septiembre de 2019

Lic. Roberto Fredy Orellana Martinez

i . . FACULTAD DE MIBNS/IAR
Jefe de Unidad de Asesoria de Tesis JURIDICAS v sw" )
Facultad de ciencias Juridicas y Sociales v”ﬁ ot 7,
Universidad de San Carlos de Guatemala e
Jo230er 2
N ["’““‘(’VT‘FT“!"‘“ {' “"“ ; J
Lic. Orellana: pNIDAD DE Ape SORIA W ‘”W’
firma: }(My\' HD L/r

De acuerdo con el nombramiento recaido en mi persona, he procedido a asesorar la tesis
del bachiller SERGIO DANILO RODRIGUEZ, intitulado INCERTIDUMBRE JURIDICA
DEL DERECHO AL COMERCIO ANTE LA LIMITANTE PARA EL APORTE DE BIENES
MUEBLES E INMUEBLES A LAS SOCIEDADES DE EMPRENDIMIENTO, en virtud de
lo analizado me permito emitir el siguiente:

DICTAMEN:

A. En cuanto al contenido cientifico y técnico de la tesis, el estudiante analiz
juridicamente lo fundamental que es la vulneracién a la libertad de comercio derivado
de la falencia del Decreto 20-2018 del Congreso de la Republica de Guatemala, en
cuanto a prohibir la aportacién de bienes muebles e inmuebles a las sociedades de
emprendimiento.

B. Enlainvestigacion, el bachiller utilizé la técnica documental, la cual sirvié para recabar
informaciéon de libros, revistas, paginas de internet, legislacion nacional e
internacional, peridédicos y otras fuentes relacionadas con el tema. Utiliz6 los
siguientes métodos: el analitico, por el cual seleccioné informacién doctrinaria para el
estudio individualizado del derecho societario y mercantil; el sintético permitié estudiar
las consecuencias derivadas de la limitante en la aportacion de bienes para quienes
deseen participar en la formacién de sociedades de emprendimiento.

C. El aporte académico es que el Congreso de la Republica de Guatemala reforme el
Articulo 27, ultimo parrafo del Cédigo de Comercio de Guatemala, para que se
admitan bienes muebles e inmuebles como aportaciones a las sociedades de
emprendimiento y no solamente dinero como esta regulada actualmente, pues dentro
del derecho societario debe prevalecer la igualdad y no preferencias con otro tipo de
sociedades mercantiles.
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Guatemala, Guatemala
Correo: licda.rmiranda@gmail.com
Teléfono: 4066 1912

D. En la conclusidén discursiva el estudiante hace alusiéon al problema especifico
consistente en que el Articulo 16 de la Ley de Fortalecimiento al Emprendimiento,
Decreto 20-2018 del Congreso de la Republica de Guatemala, adicioné el tltimo
parrafo al Articulo 27 del Codigo de Comercio de Guatemala, Decreto Numero 2-70
del Congreso de la Republica de Guatemala, en donde se establece que las
sociedades de emprendimiento GUnicamente podran recibir aportaciones dinerarias.

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

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

Considero que el trabajo de tesis del estudiante SERGIO DANILO RODRIGUEZ,
efectivamente reune los requisitos de caracter legal, por tal motivo que me permito emitir
DICTAMEN FAVORABLE de conformidad con el Articulo 31 del Normativo para la
Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales.

Q Licenciada

Rocio\Siomara Mirandz Fuentes
Abogada y Notaria
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Universidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 29 de
enero de 2020.

Con vista en los dictamenes que anteceden, ‘swe”aq‘toriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante SERGIO DANILO RODRIGUEZ ‘tki"’tkylaéb;‘IIIN(#NERTIDUMBRE JURIDICA DEL
DERECHO AL COMERCIO ANTE LALIMITANTE I:’ARAELAPORTE DE BIENES MUEBLES
E INVUEBLES A LAS SOClEDADES DEféi\?if’f%ENDiMié&iyq"{Articulos: 31, 33 y 34 del

’s ;iuridicas y Sociales y del
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Por ser nuestro creador, por regalarme cada
dia de vida, por sus bendiciones; por darme la
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meta, por acompafiarme en cada momento, por
ser el padre perfecto y por mostrarme que con
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nuestras metas. Porque es su voluntad que el
dia de hoy he podido cumplir con la
culminacién del presente trabajo y logre ser
profesional.
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bendecido grandemente con su amor.

La Universidad de San Carlos de Guatemala,
por ser el centro de estudios donde me he
formado como profesional; por permitirme ser
parte de los egresados de la gloriosa
tricentenaria Universidad de San Carlos de
Guatemala.
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PRESENTACION

La investigacion es de caracter cualitativa. La rama del derecho a la que pertenece la
investigacion es al derecho mercantil. El contexto diacrénico es el municipio de
‘Guatemala, departamento de Guatemala; el contexto sincrénico comprende el afio 2019.
El objeto de estudio es la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, la Ley de
Fortalecimiento al Emprendimiento y el Cédigo de Comercio de Guatemala y los
diversos tipos de aportaciones a las sociedades mercantiles. Los sujetos de estudio
constituyen el Congreso de la Republica de Guatemala, las personas que desean formar

sociedades de emprendimiento y el Registro Mercantil General de la Republica.

El aporte académico es que el Congréso de la Republica de Guatemala reforme el
Articulo 27, ultimo pérrafo del Cédigo de Comercio de Guatemala, con el objeto que se
permita que se admitan como aportaciones a las sociedades de emprendimiento, no
solo dinero, sino también bienes muebles e inmuebles y las demas aportaciones que se
establecen para las otras sociedades mercantiles, pues con ello se garantizaria que mas
personas se interesen en formar sociedades de emprendimiento y cumplir con los fines
del Decreto 20-2018 del Congreso de la Republica de Guatemala, asi como garantizar el
derecho del comercio como lo establece la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala.
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HIPOTESIS

La Ley de Fortalecimiento al Emprendimiento, vulnera la libertad de comercio al no
permitir aportaciones con bienes muebles e inmuebles para las personas que desean
constituir sociedades de emprendimiento, asi como el derecho de asociacién, el cual es
preponderante dentro del derecho societario, con lo cual contraviene lo establecido en el
Articulo 42 de la Constitucion Politica de la RepUblica de Guatemala referente a la libertad
de comercio, e impide indirectamente que las personas puedan emprender actividades

licitas.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

El método utilizado para la comprobacién de hipétesis fue el inductivo, el cual sirvio para
evidenciar los efectos negativos que conlleva limitar aportaciones de bienes muebles e
inmuebles a las personas que desean constituir sociedades de emprendimiento. La
hipétesis fue validada porque se determiné la vulneracién al derecho del comercio por
quienes desean constituir sociedades de emprendimiento. Se comprobo la hipétesis,
debido a las falencias existentes en el Decreto nimero 20-2018 del Congreso de la
Republica de Guatemala, Ley de Fortalecimiento al Emprendimiento en lo concerniente a

las aportaciones a las sociedades de emprendimiento.
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INTRODUCCION

La eleccién del tema a investigar, es debido a que el derecho societario se ha ido
expandiendo dia con dia; muestra de ello es que el 28 de enero de 2019 entr6 en vigor
el Decreto Numero 20-2018 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de
Fortalecimiento al Emprendimiento. Con dicho Decreto, se crearon las sociedades de
emprendimiento, las cuales tienen por objeto garantiza o dar cumplimiento al
emprendimiento, entendido este como la manera de pensar y actuar orientada hacia la
creacidon de riqueza, aprovechando las oportunidades presentes en el entorno, para
satisfacer las necesidades de ingresos personales a través de la innovacion de procesos
y productos que generen competitividad y cuyo resultado sea la creacion de valor en
beneficio de la persona, la empresa, la economia nacional y la sociedad. Lo anterior, se
cumple solamente si se les facilita a todas las personas condiciones accesibles para que
puedan constituir sociedades de emprendimiento, lo que implica que si una persona no
cuenta con recursos econémicos para formar la sociedad mercantil en referencia, que
pueda aportar bienes muebles o inmuebles, pues tiene derecho a ser socio de dichas
sociedades y con ello ejercer actividades de licito comercio como lo establece la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

El objetivo general fue determinar la incertidumbre juridica que causa la limitante para el
aporte de bienes muebles e inmuebles a las sociedades de emprendimiento. Se alcanz6
el objetivo general porque se constatd, mediante lecturas de diversas fuentes
bibliograficas, que las personas que no puedan aportar dinero en efectivo, no pueden
participar en la formacién de las sociedades de emprendimiento.

En la hipétesis se menciona que la Ley de Fortalecimiento al Emprendimiento, vulnera la
libertad de comercio al no permitir aportaciones con bienes muebles para las personas
que desean constituir sociedades de emprendimiento, asi como el derecho de asociacion,
el cual es preponderante dentro del derecho societario, con lo cual se contraviene con lo
establecido en el Articulo 42 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
referente a la libertad de comercio, e impide indirectamente que las personas puedan

(i)
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emprender actividades licitas. La hipétesis fue comprobada, debido a que se det !

la existencia de falencias en la Ley de Fortalecimiento al Emprendimiento referente
prohibicion de aportar bienes de cualquier clase.

El contenido capitular es el siguiente: en el primero, se hace referencia al derecho
mercantil; en el segundo, se menciona el derecho societario; en el tercero, se analiza el
contrato de sociedad; en y el cuarto, se establece la incertidumbre juridica del derecho al
comercio ante la limitante para el aporte de bienes muebles e inmuebles a las sociedades
de emprendimiento.

Los métodos utilizados fueron: Inductivo, analitico y sintético. Las técnicas utilizadas
fueron la bibliografica y la observacion.

Es importante que el Estado de Guatemala cumpla taxativamente con el adecuado
cumplimiento de los deberes que le impone la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, especialmente lo que concierne al desarrollo del comercio y del derecho
societario concretamente, ya que si se pretende que las personas sean emprendedoras,
deben dérsele las facilidades necesarias para ello y no poner restricciones como las del
Decreto 20-2018 del Congreso de la Republica de Guatemala, pues si las sociedades de
emprendimiento estan catalogadas como sociedades mercantiles y en las demas si se
permite las aportaciones de bienes, en las de emprendimiento debe poder realizarse,
para garantizar la promocién del comercio en Guatemala.

(i)
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CAPITULO |

1. Derecho mercantil

El derecho mercantil es una disciplina juridica inmersa en todo lo que el ser humano
realiza, desde la minima transaccién hasta la maxima, llevan consigo diversas formas de
ganancias, algunas mas que otras, légicamente, mientras mas se realicen negocios,

mayores ganancias.

1.1. Historia

‘Edad Media: El derecho mercantil surge en la Edad Media, precisamente con el
resurgimiento del comercio de las ciudades en el Siglo X en Italia. Luego en el Siglo XlII,
se practica el comercio inter local o de exposicion, por medio de ferias, que no esta
sometido a la reglamentacién de la actividad comercial local. Poco a poco se crean
gremios y corporaciones. En los siglos XliI-XIV se crea el afan capitalista. Todos los
conflictos que surjan entre comerciantes se resolvian a través de la costumbre, derecho
consuetudinario. En un principio los tribunales mercantiles sélo tienen jurisdiccion sobre

los comerciantes inscritos”.!

La edad media trajo consigo diversos beneficios para el comercio, este se expande por

toda Europa y la mayoria de personas empieza a utilizarlo, dejando asi la actividad

' Ruiz Prieto & Asesores. Sociedad Colectiva. Origen, evolucién y significado actual del derecho
mercantil. Pag. 1.
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independiente.

“En la Edad Moderna: el derecho mercantil o pasa a integrarse en el ordenamiento
juridico estatal. El mas importante de ellos es la Ordenanza de Colbert en Francia en el
afio 1673 y se caracteriza por: Es la primera recopilacion sistematica del Derecho
especial de los mercados, aplicable en todo un territorio nacional. Es el antecedente
inmediato del comercio francés de 1807. Aparece ya el acto objetivo del comercio como
elemento que caracteriza el derecho mercantil: por letras de cambio o envio de dinero,
hechas de plaza a plaza Cédigo Comercio Francés: El principio de libertad tenia como
consecuencia la libertad de comercio e industria. En tales exigencias aparece el
fenémeno de la codificacién, que consiste en que se promulgan extensos textos legales
en los que se pretende regular toda una rama del Derecho de manera completa y
sistematica. Se caracterizan por su pretension de universalidad. Influencia al Codigo de
Comercio Espafiol de Sainz Deambino en 1827. Se incluye el derecho mercantil a

operaciones comerciales independientemente si son o no comerciantes”.?

Los avances de la edad moderna son mejores aun pues el comercio se empieza a
estudiar dentro de una disciplina juridica que es el derecho mercantil, por eso también
se llama derecho comercial; aqui se empiezan a regular diversas formas de
negociacion y ganancia, pero la intencion era siempre mantener las ganancias. Esto dio

paso a la codificacion.

2 |bid. Pag. 1.
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ganancia, pero la intencién era siempre mantener las ganancias. Esto dio paso

codificacion.

1.2. Codificacion

“Los Codigos, frente a las antiguas recopilaciones caracterizadas por una casuistica
yuxtaposicion de las dispersas normas legales vigentes, aspiran a expresar en las
normas juridicas el orden natural, con una precisién referida a principios y reglas
generales agrupados en orden légico. La codificacién que supuso la conclusién del
proceso de estatalizaciéon de las fuentes de produccién normativas, iniciado en épocas
anteriores, especialmente en la edad moderna signific6 un cambio en el origen del
derecho mercantil, aunque mas formal que material. Asi, la codificacidén no dara lugar a
un nuevo derecho de creacién estatal, sino que recogera el contenido de las Ordenanzas

del periodo anterior, a su vez, en linea de continuidad con el ius mercatorum medieval”.3

Cuando se reunen diversas materias relacionadas con el comercio dentro de un solo
cuerpo, se conoce como codificacion, esto es para mejor comprensién, un orden de las
diversas instituciones comerciales y los derechos y obligaciones de las personas
dedicadas a dichas actividades, por eso es que el cuerpo normativo debe respetarse a

cabalidad.

3 Vartas Vasserot, Carlos. La evolucién histérica del derecho mercantil y su concepto. Pag. 61.

3


emiimpresos02
Cuadro de texto


Fe\as Jyps
< Scan Capllo)
) // (:&)6‘5& r/o& A

1.3. Definicion

La doctrina define el derecho mercantii como: “el conjunto de normas juridicas,
codificadas o0 no, que rigen la actividad profesional de los comerciantes, las cosas o

bienes mercantiles y la negociacion juridica mercantil.”

La definicion del profesor Villegas es acertada, porque contiene un aspecto importante
que casi ningun autor le da, es la ubicacion de esta disciplina juridica dentro de la
sistematica juridica, cuestion que no puede faltar en una definiciéon, ya que el derecho

privado regula las relaciones entre los particulares.

1.4. Caracteristicas

El derecho mercantil tiene caracteristicas que lo hacen unico en su género, las cuales se

describen a continuacion:

a) Poco formalismo

El poco formalismo obedece a que el comercio debe adaptarse a los constantes cambios
que van surgiendo, como por ejemplo la contratacién electrénica, la firma electronica,
formularios por internet, entre otros. Todas estas situaciones dan lugar a que el comercio

sea rapido y para lograrlo, se debe prescindir de formalidades que solo obstaculizan el

4 Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Tomo I. Pag. 21.

4
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preponderante es simplemente aplicar las normas juridicas, para que los actos realizados

posteriormente obtengan los resultados esperados.

b) Negocios en masa

Si una persona compra grandes cantidades de bienes para revenderlos, esto es negociar
en grandes cantidades, pero si solo compra un producto para uso personal, es una
negociacion netamente civil. El derecho mercantil solo debe aplicarse en masa, en
grandes cantidades, pues ahi estd la ganancia; cuando un comerciante compra
cantidades grandes de mercancias, le realizan descuento los proveedores, esto le ayuda

a vender a menor precio y competir con otros comerciantes que tienen iguales productos.

1.5. Principios

Los principios sirven para crear y aplicar las normas juridicas. Estos se pueden agrupar
en dos categorias: principios filoséficos, entre los que se encuentran la verdad sabida y
la buena fe guardada y los principios generales, entre los que se encuentran: el de

atraccion, supletoriedad e intencién de lucro.

a) Verdad sabida

Esta regulado en el Articulo 17 de la Ley del Organismo Judicial, el cual preceptua: “...Los

derechos deben ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe”. En este orden de
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deben saber con anterioridad el negocio juridico mercantil o el acto de que se trate, es

decir que no pueden realizarse actos encubiertos que tiendan a inducir a error a la otra
parte, por esto ultimo es que tiene relacién con el de la buena fe ya analizado con

anterioridad.

b) Buena fe guardada

Si un comerciante no conoce las negociaciones del otro ni con quien va a negociar, es
mejor que no se meta a realizar el negocio, ya que puede salir perdiendo, nada debe
estar oculto en el comercio, todo debe darse a conocer de forma expresa; es por esta
razén que la buena fe guardada, al igual que la verdad sabida, son considerados

principios filoséficos del derecho mercantil, es decir, los mas importantes.

c) Supletoriedad

Significa que los comerciantes en su actividad, negocios mercantiles y cosas mercantiles
deben regirse por regla general por el Cédigo de Comercio. Solo en defecto del mismo
se regiran por el Cédigo Civil pero aplicando los principios del derecho mercantil.
Preceptua el Articulo 1 del Cédigo de Comercio de Guatemala: “...Los comerciantes en
sus actividades profesionales, los negocios juridicos mercantiles y cosas mercantiles, se
regiran por las disposiciones de este codigo y, en su defecto, por las disposiciones del
derecho civil....” Lo que se infiere con dicha norma, es que hay disposiciones del derecho

mercantil que se van a regir por el derecho civil y no por esto va existir contradiccion, ya
6
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que lo fundamental es que no esté taxativamente regulada en el Cédigo de Comerd;

Guatemala.

Dicha norma se complementa con el Articulo 694 del mismo cuerpo legal el cual

"

preceptia: “...a falta de disposiciones en este libro, se aplicaran a los negocios,
obligaciones y contratos mercantiles las disposiciones del Cédigo Civil.” El alcance de
esta norma es igual a la anterior, pero esta se aplica especificamente a los negocios
juridicos mercantiles, mientras que la primera, a las negociaciones societarias y

comerciales individuales.

Lo anteriormente expuesto se refiere a que los principios del derecho mercantil deben
aplicarse siempre, sélo cuando haya alguna disposicion no prevista en materia mercantil,
se debe acudir al Cddigo Civil para aclarar esos pasajes ambiguos, por ejemplo, la
cantidad necesaria para constituir una sociedad; por esa razén no debe subsumirse la
normativa mercantil dentro de la civil, he ahi la intima relacién entre estas dos disciplinas

juridicas.
d) Atraccién

Significa que en un negocio mercantii donde intervengan comerciantes y no
comerciantes, se regiran por las disposiciones del Cédigo de Comercio. Es lo que se
conoce como negocio mixto, de manera que el presupuesto fundamental es que solo uno
de los dos sujetos de la relacién juridica mercantil sea comerciante, por eso se llama

principio de atraccion, porque atrae a las negociaciones civiles y estas ultimas quedan
7
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subordinadas a las mercantiles, de modo que el Codigo de comercio de Guatem a es
o

aplicable y prevalece.
e) Animo de lucro

La doctrina define al animo de lucro como: “la intencién de obtener una ganancia o
beneficio econdmico. Esta intencion suele estar ligada a cualquier actividad econémica o
emprendimiento”.® La finalidad de la contratacién mercantil es obtener una ganancia, eso
es precisamente el lucro, la ganancia que los comerciantes van a obtener en determinado
negocio juridico mercantil o en determinado acto, todo por muy minucioso que sea debe

de obtenerse una ganancia de lo contrario no tendria sentido el comercio.

1.6. Fuentes

Fuente es el manantial donde brota algo, esto es hablar de fuentes histéricas, pero hay
fuentes que tienen relacién con las normas juridicas que se denominan fuentes formales,
las que se estudian a continuacion:

a) Laley

Afirma la doctrina que: “En sentido juridico, es toda norma de conducta justa, obligatoria,

de observancia y beneficio comunes. Es la norma del derecho comercial, dictada,

S https://leconomipedia.com/definiciones/animo-de-lucro.html. (Consultado: 1 de octubre de 201 9).
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promulgada y sancionada por la autonomia publica, aun sin el consentimiento

particulares”.®

La ley es la Unica fuente del ordenamiento juridico guatemalteco y es aplicable también
al derecho mercantil; para que una ley esté vigente, debe seguirse el procedimiento
legislativo, pero no solo la ley, sino que también los reglamentos. De esta manera se
habla de leyes ordinarias y reglamentarias, pero por encima de las ordinarias hay leyes
constitucionales y por debajo de las reglamentarias hay normas individualizadas que son
de gran trascendencia para el derecho mercantil. Hay diversidad de leyes conexas que

regulan temas del derecho mercantil como las siguientes:

a. Arancel del Registro Mercantil y Reglamento del Registro Mercantil.
b. Ley del Fortalecimiento al Emprendimiento.

c. Ley de Supervision Financiera

d. Ley de Bancos y Grupos Financieros.

e. Ley de la Actividad Aseguradora.

f. Ley de Sociedades Financieras Privadas.

g. Ley Monetaria.

h. Ley Organica del Banco de Guatemala.

i. Ley de Libre Negociacién de Divisas.

j- Ley Contra el Lavado de Dinero y Otros Activos.

k. Ley de Inversion Extranjera.

8 Cortés Cabrera, Aima Ruth. Las fuentes del derecho mercantil. Pag. 1.
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I. Ley contra la Defraudacion y Contrabando Aduanero.

m. Ley de Almacenes Generales de Depdsito.

n. Ley de Mercado de Valores y Mercancias

o. Ley de Proteccién al Consumidor y Usuario.

p. Ley de Arbitraje.

g. Ley de Propiedad Industrial

r. Ley de Derechos de Autor y Derechos Conexos
s. Convenio de Paris.

t. Convenio de Roma.

u. Convenio de Berna.

b) Usos y costumbres

La doctrina afirma que: “se llaman usos comerciales a las normas o reglas no escritas
que comunmente se aceptan entre los comerciantes y por medio de las cuales se llevan
a cabo diversas actividades mercantiles; es decir, que se realizan por costumbre en la
actividad comercial. Una costumbre en cambio, es la forma original de realizar de manera
voluntaria alguna actividad o practica, la cual se percibe constantemente por todas las

personas que la llevan a cabo y no cambia a través del tiempo”.”

Los usos y las costumbres son fuentes del derecho mercantil; los usos se caracterizan

porque son reglas especificas en materia comercial, para realizar actividades

7 Ibid. Pég. 6.
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aplicarse en el presente. Mientras que la costumbre, no es mas que actos que con el

transcurrir del tiempo se convierten en ley, es decir, de observancia obligatoria. De
manera que la diferencia concreta es que los usos son exclusivos de materia comercial,
mientras que la costumbre es de diversa indole. Para poder aplicar la costumbre, el Unico
requisito que establece la Ley del Organismo Judicial es que no sea contraria a la moral

y al orden publico, pues solo tiene caracter supletorio.

c) Doctrina

“Es un conjunto de opiniones en diversos principios légicos derivados de la legislacion,
formando asi las bases del derecho. Es el conjunto de las producciones debidas a la
ciencia juridica, en tanto esos trabajos tengan por objeto exponer el derecho o

interpretarlo”.®

La doctrina es de mucha importancia dentro del derecho mercantil y en general para todas
las disciplinas juridicas, toda vez que contribuye a que haya mejores relaciones juridicas
entre los comerciantes, ya que es la piedra angular para legislar. La doctrina no es mas
que lo que hay escrito los estudiosos del derecho en una materia especifica y de la misma
se desprenden situaciones que se pueden poner en practica mediante alguna normativa
interna dentro de un Estado, de manera que servira de base para interpretar el derecho

y por supuesto, aplicarlo.

8 Ibid.
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1.7. Relacién con otras ciencias

El derecho mercantil se relaciona con diversas disciplinas, pero se mencionaran al

derecho constitucional y al derecho penal porque tienen diversos alcances.

1.7.1. Derecho constitucional

Si una disciplina juridica no se basa en la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala, carece de validez, ya que esta constituye la base fundamental de todo el
ordenamiento juridico por el principio de jerarquia normativa, el cual sirve segun la
doctrina: “se ha de excluir de antemano que la razén de la jerarquia sea la aplicabilidad

en caso de conflicto de la norma superior sobre la inferior”.?

Lo que el citado autor quiere dar a entender, es que la jerarquia normativa juega un papel
fundamental para que no haya contradiccién de normas, asi las leyes mercantiles que se
creen deben estar en armonia con la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

A continuacién se mencionan los Articulos relacionados con el derecho mercantil.

a. Derecho de autor o inventor Articulo 42.
b. Libertad de industria, comercio y trabajo. Articulo 43.
c. Fomentar y proteger la creacién y funcionamiento de cooperativas proporcionandoles

la ayuda técnica y financiera necesaria. Articulo 119, literal e).

® Ruiz, Alfonso Miguel. El principio de jerarquia normativa. Pag. 137.
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d. La defensa del consumidor y usuarios en cuanto a la preservaciéon de la calidaWz’ |
los productos de consumo interno y de exportacién para garantizaries su salud,
seguridad y legitimos intereses econémicos. Articulo 119, literal i).

e. Proteger la formacién de capital, el ahorro y la inversién. Articulo 119, literal k).

f. Promover el desarrollo ordenado y eficiente de comercio interior y exterior del pais,
fomentando mercados para los productos nacionales. Articulo 119, literal I).

g. Crear las condiciones adecuadas para promover la inversién de capitales nacionales
y extranjeros. Articulo 119, literal n).

h. Prohibicién de monopolios. Articulo 130. Servicio de transporte comercial. Articulo
131.

i. Moneda. Articulo 132.

j.- Junta monetaria. Articulo 133.
1.7.2. Derecho penal

Los comerciantes pueden cometer delitos al ejercer el comercio, por esto es que se
relaciona el derecho mercantil con el derecho penal y muestra de ello son los tipos

penales que regula el Cédigo Penal:

a. Estafa mediante cheque. Articulo 268 del Cédigo Penal.

b. Violacién a los derechos de autor y derechos conexos. Articulo 274 del Codigo Penal.
c. Violacién a los derechos de propiedad industrial. Articulo 275 del Codigo Penal.

d. Violacién a los derechos marcarios. Articulo 275 BIS

e. Quiebra fraudulenta. Articulo 348 del Cédigo Penal.
13
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f. Quiebra culpable. Articulo 349 del Cédigo Penal.

g. Alzamiento de bienes. Articulo 352 del Cédigo Penal.

h. Quiebra en sociedad irregularmente constituida. Articulo 353 del Cédigo Penal.
i. Concursado no comerciante. Articulo 354 del Cédigo Penal.

j- Infidelidad. Articulo 355 del Cédigo Penal.

k. Uso indebido de nombre comercial. Articulo 356 del Cédigo Penal.

I.  Desprestigio comercial. Articulo 357 del Cédigo Penal.

m. Competencia desleal. Articulo 358 del Codigo Penal

n. Defraudacién tributaria. Articulo 358 “A” del Cédigo Penal

o. Casos especiales de defraudacion tributaria. Articulo 358 “B” del Cédigo Penal.
p. Apropiacién indebida de tributos. Articulo 358 “C” del Cédigo Penal.

g. Resistencia a la accién fiscalizadora de la administracioén tributaria. Articulo 358 “D”

del Cédigo Penal.

El derecho mercantil es de gran importancia porque esta inmerso dentro de la vida
cotidiana de cualquier personal, es una disciplina juridica que se relaciona con diversas
disciplinas que permiten entender como funciona el comercio, asi como los derechos y

obligaciones de los comerciantes.
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CAPITULO II

2. Derecho societario

Dentro del derecho mercantil se estudian las sociedades organizadas bajo forma
mercantil; el Cédigo de Comercio implementd diversas formas para que las personas
individuales puedan unir sus esfuerzos y cumplir con el trafico comercial y asi desarrollar
de forma colectiva sus actividades y el fin primordial de esta rama del derecho como lo

es el lucro, por eso es que se estudia este tema.

2.1. Antecedentes

Con relacion al tema, la doctrina afirma: “Las sociedades, asociaciones colectivas y los
demas entes colectivos juridicos del derecho privado que hoy se conocen, hayan su
referencia en un triple enfoque a partir de la edad media: a) las sociedades
personalizadas con un fin econdmico, origen de las sociedades civiles y de las
comerciales de personas; las asociaciones sin fines de lucro, origen de las asociaciones
y fundaciones; las sociedades de capital, emprendimientos dirigidos desde el gobierno

en los cuales se unen aportes concretos del poder real y de los stbditos”.°

La Edad Media es una época importante porque permite un pleno desarrollo del derecho

societario con las corporaciones de oficios, pero como bien indican las autoras, no tenian

10 Magafia Hernandez, Xiomara Yamitel, Carolina Adelaida Molina Nova y Ligia Lisseth Portilllo Ferrufino.
Reconduccion y reactivacion de las sociedades de personas. Pag. 2.
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el mismo fin, ademas eran reconocidas por el rey, de modo que se puede considerar este

como el verdadero antecedente del derecho societario.

Pero también hay un momento histérico especial de ciertas sociedades: “las sociedades
de personas muy allegadas o coherederos tienen una referencia en Roma. Para Gayo
existian dos tipos de castas: el 6mnium bonorum, en donde los socios ponen en situacién
de condominio todos sus bienes para el alcance de un fin patrimonial comun. Su modelo
es el consirtum, armado entre los herederos a la muerte del pater familia y en el cual se
establecia la responsabilidad solidaria entre los socios. Y las sociedades agrarias,
variantes entre ellas, eras sociedades con género determinado o con objeto para un

negocio determinado o transitorio”."!

El derecho societario tiene su origen con el aparecimiento de las sociedades mercantiles
en el feudalismo, como ya se indico, pero esto no le quita mérito a Roma, una civilizacién
avanzada para la época que dejo legados importantes para el derecho actual; si bien es
cierto, regidos por el derecho civil romano, ya se mencionaban formas de sociedad como
el consirtum, y las sociedades agrarias, pues la esencia fundamental era garantizar
formas en que las personas reunieran esfuerzos para un negocio determinado, de modo

que esto caracteriza a las sociedades de la época, que no eran permanentes.

11 |bid. P4g. 3.
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2.2. Definicion

La doctrina la define como: “el derecho de las agrupaciones de personas constituidas
contractualmente para la promocion de fines comunes posibles y licitos mediante el
cumplimiento de las respectivas obligaciones de colaboracion, que, al efecto, contraen
los asociados. Adopta la tecnologia de la organizacién juridica precisa para el
funcionamiento de la relacién juridica que vincula a los miembros de tal clase de
agrupaciones de personas que ordena la formacién de esa relacién juridica societaria y

el régimen juridico de su dinamica”.12

El autor citado hace referencia a la importancia que conllevan las sociedades mercantiles
son importantes para que las personas individuales puedan desarrollar sus fines de
manera segura y eficiente. Un comerciante individual puede logar tal fin, para ello
necesita inscribir una empresa mercantil, pero ésta no tiene personalidad juridica, porque
simplemente es un bien mueble, entonces la seguridad juridica que persigue la sociedad

mercantil es mas efectiva a la larga.

2.3. La gestion de negocios

La gestion de negocios es un tema que se estudia dentro del derecho civil, es una de las

fuentes de las obligaciones, especificamente de los hechos licitos sin convenio. Pero para

entender como funciona dentro del derecho societario, es oportuno conocer en qué

'2 Alonso Espinosa, Francisco José. Introduccién a la teoria general del derecho espaiiol de
sociedades. Pag. 2.
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de una persona que carece de mandado y de obligacion legal, en los asuntos de otra,
con el proposito altruista de evitarle dafios o de producirle beneficios. Es una interferencia
deliberada en la esfera juridica ajena que la Ley no prohibe ni condena, porque se funda
en un sentimiento de solidaridad social, en un propésito benefactor que debe ser

alentado”.13

Lo expuesto por la doctrina denota que en la gestion de negocios, existe una persona
que se le llama gestor y otra que se llama duefio; el primero sin que nadie se lo pida se
encarga de los negocios del segundo, es decir, se entromete en lo que no le incumbe,
pero la intencidon no es mala, al contrario es de beneficio para el gestor, al menos esto
piensa el gestor en el momento de tomar el negocio, pero no sabe si el duefio estara de

acuerdo 0 no, por eso es que debe asumir toda la responsabilidad.

El Articulo 1605 del Cddigo Civil, establece: “El que sin convenio se encarga
voluntariamente de los negocios de otro, esta obligado a dirigirlos y manejarlos Utilmente
y en provecho del duefio. Cesara la gestién desde el momento en que el interesado o

quien lo represente, se apersone en el negocio”.

De la transcripcion del referido Articulo se puede inferir que es la misma postura de la
doctrina, pero le agrega que el cese de la obligacién se daré cuando el duefio regresa a

hacerse cargo del negocio; el Unico presupuesto es que todo lo que se haga sea en

13 Jiménez Bonilla, Héctor Armando. Andlisis juridico de la simulacién entre la figura del gestor de
negocios y el mandato. P4g. 5.
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expresa de comparecer como gestor de negocios al acto de constitucion de una sociedad

mercantil, aunque sea en beneficio del duefio, pues Unicamente deben comparecer los
socios fundadores por si mismos; también pueden comparecer mediante mandato
general con representacion, esto lo establece el Articulo 14 segundo parrafo y el Articulo

18 del Cédigo de Comercio de Guatemala.

La razon por la cual queda prohibida la comparecencia como gestor de negocios al acto
de constituir una sociedad mercantil no esta claramente identificado, pero esta acci6n no
es valida, como afirma la doctrina: “al momento de realizar una mala utilizacién de la
figura de la gestion de negocios frente a un tercero de buena fe, cuando a este ultimo se
le haya afectado en su patrimonio, es necesario devolver el patrimonio afectado, mas sin
embargo si el mismo ya no es posible que sea devuelto, debe de restituirse por otro

similar o igual dependiendo del caso en concreto del que se trate”.™

Se deduce que el espiritu del legislador fue proteger un acto tan solemne como constituir
una sociedad mercantil, ya que el hecho de comparecer como gestor, puede ocasionar
perjuicio para el duefio, ademas, si esto sucediera, devendria la nulidad del negocio
juridico, ademas se le puede afectar en el patrimonio, ya que el objeto del derecho
societario es poner intereses en comun, mientras que con la gestién de negocios, se
estaria actuando a escondidas, lo cual es contradictorio para el derecho societario y rifie

con los principios del derecho mercantil.

'4 Ibid. Pag. 47.
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2.4,

Situaciones especiales

Existen circunstancias en las cuales las sociedades se constituyen por personas

diferentes, 1o que se denominan situaciones especiales, porque pueden intervenir los

cényuges, extranjeros, el tutor y el guardador, menores e incapacidades, todas estas se

mencionan a continuacion:

a.

Cényuges: Ellos pueden constituir entre si y con tercero sociedad mercantil. Quiere
decir que sblo ellos dos no pueden, pero con otra persona mas si se puede. Esta
situacién esta regulada en el Articulo 1736 del Cddigo Civil y 19 del Codigo de
Comercio, ya que en ambas normas se establece esta facultad, lo cual es beneficioso
porque permite que los conyuges puedan ejercer el comercio junto, pero el tercero

tiene derecho a intervenir.

Extranjeros: Ellos pueden participar como socios 0 accionistas de sociedades de
cualquier forma. Por ejemplo: van de paso dos personas mexicanas y comparecen a
la oficina profesional de un notario y le manifiestan el deseo de ser socios o
accionistas de sociedades mercantiles; en este caso si lo pueden hacer, ya que el

Articulo 19 del Cédigo de Comercio de Guatemala les otorga esa facultad.

Tutor y guardador: Si pueden constituir sociedad mercantil pero en los siguientes
casos: a) Cuando haya terminado la minoria de edad o incapacidad; b) Estén
aprobadas las cuentas de la tutela; c) Estén canceladas las garantias; esto de
conformidad con el Articulo 20 Cédigo de Comercio de Guatemala y los Articulos 293,
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2.5.

entre pupilo y tutor o protutor, como consecuencia de actos de comercio, pero

tampoco se les puede restringir porque seria contradictorio a lo que establece la

Constitucién Politica de la Republica de Guatemala.

Fallidos: Son los declarados en quiebra y pueden construir sociedad pero hasta que
hayan sido rehabilitados; esto segun lo establecido en el Articulo 21 del Cédigo de
Comercio de Guatemala, aunque para la rehabilitaciéon deben seguir el procedimiento
establecido en los Articulo 379 al 400 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, de esta

manera también podran ejercer el comercio de forma social.

Menores e incapaces: Pueden constituir sociedad en los siguientes casos: a) Sélo sus
representantes legales; b) Por causas de utilidad y necesidad, esto es mediante un
tramite de jurisdiccidn voluntaria judicial o notarial; esta causa de utilidad y necesidad
debe ser determianda por el 6rgano juridciccional, de manera que no es libertad de
los padres en ejercicio de la patria potestad. Estas situaciones se regulan en el
Articulo 22 del Cédigo de Comercio de Guatemala; Articulos 264 y 1740 del Cddigo
Civil; y Articulo 11 del Decreto 54-77, Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de

Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria.

Importancia

La doctrina afirma que: “dentro de las practicas comerciales que el derecho mercantil ha

debido acompanfiar y acotar se encuentra la utilizaciéon del negocio societario, entendido
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fenémeno que ha sido emitido por la mayoria de legislaciones contemporaneas”.™

Lo que el citado autor quiere dar a entender es que de los avances actuales y de los
cambios que se van dando por el auge de la globalizacién y las nuevas tendencias
comerciales, surge la necesidad de asociarse con otras personas que tienen el mismo
fin, es por ello que surge el fenédmeno asociativo, cuando varias personas aportan sus
esfuerzos intelectuales, econdémicos o de otfra indole para ello. Cabe mencionar que,
adicional a lo anterior, existe un punto toral por el cual se asocian las personas: “el
animo de lucro, que es simplemente una clase de fin comun o social a cuya disposicion
se obligan los socios. Se asocian con animo de obtener lucro. Es la obtencién por la
sociedad de ganancias o ventajas patrimoniales repartibles entre los socios, es decir, la

sociedad se contrae en funcién de procurar rendimientos o ventajas econémicas”.'

Se puede afirmar entonces que la importancia del derecho societario radica en que se
encarga del estudio de las sociedades, este término abarca los derechos y obligaciones
de los socios, aportaciones y responsabilidades, pero el animo de lucro siempre esta
inmerso desde los tiempos remotos, porque si bien es cierto, el auge de la
globalizacién, han ocasionado que las personas se asocien, también lo es que siempre
las personas buscan coémo incrementar sus ganancias y como solos no pueden, acuden

a otras que tengan los mismos fines.

5 Nissen, Ricardo Antonio. Curso de derecho societario. Pag. 30.
s Alonso. Op. Cit. Pag. 8
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tengan los mismos fines.

2.6. Clases de sociedades

Sociedades mercantiles existen seis, las cuales estan reguladas en el Articulo 10 del
Cddigo de Comercio de Guatemala: “Son sociedades organizadas bajo forma mercantil,

exclusivamente las siguientes:

a. La sociedad colectiva

b. sociedad en comandita simple

c. La sociedad de responsabilidad limitada
d. La sociedad anénima

e. La sociedad en comandita por acciones

f. Sociedades de emprendimiento”.

Noétese que el referido Articulo hace alusion a que las sociedades mercantiles son
aquellas que se organizan bajo forma mercantil; esta forma es la que establece el Cédigo
de Comercio de Guatemala y son Unicamente seis sociedades que las personas pueden
escoger para organizarse como comerciante social. Esto quiere decir, que si las personas
deciden unir esfuerzos y utilizan cualquier sociedad no regulada en el Cédigo de
Comercio, entonces ya no seria forma mercantil, sino que seria sociedad civil, porque
hay que recordar que el Cédigo Civil también contiene la sociedad civil. Aclarado lo

anterior, se menciona una clasificacion doctrinaria de las sociedades mercantiles.
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a) Por las personas y el capital

Por la importancia de la persona y el capital, se dividen en dos grupos: personalistas, en
las cuales importa mas la calidad de los socios, ya que estos son conocidos dentro del
medio comercial. Seglin la legislacién guatemalteca son las siguientes: sociedad
colectiva, sociedad en comandita simple y sociedad en comandita por acciones.
Capitalistas, en las cuales no importa la calidad de socio, sino su aporte, la legislacion
guatemalteca regula las siguientes: sociedad anénima. Mixtas, en las cuales importa la
calidad de socio y sus aportaciones, la legislacién regula la sociedad de responsabilidad

limitada”.1”

Esta clasificacion se enfoca a las aportaciones de la sociedad, ya que en algunas lo que
importa es el aporte de los socios, es decir, la cantidad de dinero que tiene, de modo que
el que aporte mas, podra formar parte de la sociedad y por consiguiente, el que aporte
menos, no podra formar parte de la misma, de modo que puede aportar bienes o dinero

de la forma prevista en el Articulo 27 del Cédigo de Comercio de Guatemala.

El otro grupo se compone por las sociedades por acciones, pues lo que importa es la
cantidad de acciones que el accionista tenga. Aqui es necesario aclarar que en las
sociedades por acciones también hay socios, pues se piensa que la denominacién

correcta para estas personas es accionistas, lo cual es erréneo, ya que al momento de

7 Figueroa Orellana, Héctor Fernando y Olga Elizabeth Vasquez Mérida. Fase privada derecho
mercantil. Pag. 33.
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formarse las sociedades por acciones, sobre todo la andnima, todavia es probable que &

no se hayan emitido los titulos de acciones, pues para ello tienen un afio.

Mientras se emiten las acciones, los socios tienen unos titulos que se denominan bonos
o certificados de fundador, cuyo propdsito no es mas que acreditar la calidad de socio
dentro de la sociedad, esto de conformidad con los Articulos 96, 97 y 98 del Cdodigo de
Comercio de Guatemala. Posteriormente, se emiten las acciones y hasta ese momento
ya tienen la calidad de accionistas; estas acciones no pueden ser por una suma mayor al
capital autorizado. Las acciones son de suma importancia dentro de las sociedades
accionadas, ya que le otorgan derecho a voto al tenedor, lo cual es trascendental para la

toma de decisiones.
b) Por el tipo de responsabilidad

Los autores Olga Vasquez y Héctor Figueroa mencionan una segunda clasificacion: “Por
la responsabilidad de los socios pueden ser responsabilidad llimitada, donde los socios
por las obligaciones de la sociedad responden con lo que hayan aportado al capital social
y con su patrimonio particular. Responsabilidad Limitada, donde las obligaciones
sociales, unicamente se responde con lo que aporté al capital social excluyendo el
patrimonio particular. Mixta, donde los socios por las obligaciones de la sociedad
responden con lo que hayan aportado al capital social y si este no alcanzara con su

patrimonio particular”.'8

18 |bid. P4g. 34.
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Sin duda alguna, la responsabilidad de los socios es un tema que merece especi 1

importancia, ya que de esto depende generalmente en la practica, qué sociedad quieran
adoptar las personas. Las responsabilidad limitada tiene que ver con el patrimonio de la
sociedad, pues todos aquellos bienes o dinero que aportan los socios al momento de
constituirse la sociedad, forman el patrimonio y este sirve para responder cuando la
sociedad tiene obligaciones que cumplir, el concepto responsabilidad limitada, es porque
solo se toca el patrimonio de la sociedad mas no el de los socios. Lo ilimitado se configura
cuando se traspasa el patrimonio de la sociedad y se necesita cubrir lo que haga falta

con el patrimonio de los socios.

Pero hay dos conceptos que van de la mano y es la solidaridad y subsidiariedad,
conceptos que ayudan a entender que resultan beneficiados los acreedores, como afirma
la doctrina: “incumplida la obligacién, actia plenamente desde el momento del
vencimiento de la misma. Subordinada, pues, la solidaridad al referido incumplimiento,
habra que considerar que, inicialmente haya una Unica obligacion que deviene solidaria
al resultar impagado el crédito. Esta nota aventaja a los acreedores que contaran con una
mayor seguridad para la satisfaccion de sus créditos al poder dirigir su reclamacién contra

cualquiera de los deudores solidarios o, simultdneamente contra todos”.'?

Lo que el citado autor quiere decir, es que la solidaridad y la subsidiariedad garantizan a
los acreedores que van a recuperar su capital, ya que podran inmiscuirse en el patrimonio

de cualquiera de los socios, por eso es que todos son solidarios, es decir, que responden

1% Escribano Gamir, Maria Cristina. La responsabilidad de las sociedades. P4g. 7.
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de la misma forma. Aqui el riesgo lo tienen los socios, quienes pueden perder to%;/
€mala.

parte de su patrimonio si no alcanza a cubrirse el monto de la deuda con el patrimonio
social. Esta es la razén por la cual, las personas no optan por sociedades de esta indole

como la colectiva, porque nadie quiere perder, sino que obtener ganancias.

c) Por la forma de variar el capital

Una tercera clasificacion de las sociedades es por la forma de variar el capital, segun la
doctrina: “se trata de un elemento de existencia, actos solemnes o actos de validez del
negocio juridico, cuya ausencia provoca la inexistencia o la nulidad absoluta o relativa en

este caso, sanciones que solo pueden involucrarse por los interesados”.?

La afirmacion del referido autor es importante, toda vez que las sociedades de capital
variable evitan que existan formalismos que impidan el desarrollo del derecho societario,
claro que se podria pensar que esto atenta contra la solemnidad de la sociedad, sino que
se busca cumplir con la agilidad del comercio. En el caso de Guatemala, solamente las
sociedades de inversidon reguladas en la Ley de Mercado de Valores y Mercancias
poseen capital variable, que es opcional para los socios y las sociedades de
emprendimiento, pueden ser de capital variable, pues las otras cinco sociedades y las
andnimas especiales, son de capital fijo, lo cual requiere necesariamente que el aumento

y reduccién del capital se hagan por medio de escritura publica.

20 Barrera Craf, Jorge. Variaciones del capital en las sociedades de capital variable. Pag. 657.
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Es importante aclarar que el régimen legal aplicable a dichas sociedades se encug%
en las siguientes normas: del Articulo 59 al 67 del Cédigo de Comercio de Guatemala se
regula la sociedad colectiva. Del Articulo 68 al 77 Cddigo de Comercio de Guatemala, la
sociedad en comandita simple. Del Articulo 78 al 85 del Cddigo de Comercio de
Guatemala, la sociedad de responsabilidad limitada. Del Articulo 86 al 194 del Cédigo de
Comercio de Guatemala, la sociedad en comandita por acciones. Del Articulo 195 al 202
del Cddigo de Comercio de Guatemala, la sociedad en comandita por acciones. Del
Articulo 1040 al 1055 del Cédigo de Comercio de Guatemala, se regulan las sociedades

de emprendimiento.
2.7. Sociedades extranjeras

La doctrina afirma que: Todas las sociedades tienen que adecuarse a estos tipos de
sociedades menos las sociedades constituidas en el extranjero. Las sociedades
constituidas en el extranjero se rigen por lo establecido en el pais en el que fue
constituida”.?! Este tema no hay que confundirlo con las situaciones especiales de los
extranjeros, ya que estos son personas particulares que participan en la formacion de
sociedades de forma mercantil; mientras que las sociedades extranjeras se refieren a
sociedades mercantiles ya formas en el extranjero que deseen operar en forma temporal
o permanente en el pais, para ello deben seguir las disposiciones establecidas en el

Caédigo de Comercio de Guatemala.

2! Medina, Pablo. Derecho societario. Pag. 3.
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CAPITULO Ill

3. El contrato de sociedad

Luego de analizar el derecho societario, se estudia el contrato de sociedad de forma
especifica, mediante el estudio de los elementos y caracteristicas del mismo, para
entender su funcionamiento y como nacen a la vida juridica los derechos y obligaciones

de los socios.

3.1. Antecedentes

“El auge del comercio como consecuencia de Las Cruzadas provoco el surgimiento de
las grandes ciudades mediterraneas donde su mayor actividad consistia en el intercambio
de objetos y especias provenientes de Oriente. Estos sucesos dieron origen a una nueva
clase social integrada por los comerciantes. Es por ello que durante la practica del
comercio surgieron conflictos entre los diferentes grupos de comerciantes o bien entre
comerciantes del mismo grupo, pues sus intereses de ambos eran distintos con lo que
querian alcanzar, como objeto de su organizacién, y como consecuencia a la falta de un
marco juridico para resolver los conflictos derivados del comercio, los comerciantes
medievales se organizaron en gremios de acuerdo a su industria, los cuales dictaban sus

estatutos teniendo como base los usos que regian su actividad”.??

2 Garcia Jiménez, Delia. Obligatoriedad de constituir la sociedad de acciones simplificadas ante
fedatario publico. Pag. 7.
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sociedad, es para que se reconozca legalmente ante una persona con fe publica, los
derechos y obligaciones de los socios, ya que, como se aprecia en los antecedentes, las
sociedades mercantiles existen desde la antigliedad,  pero la idea principal fue para
responder a los mismos intereses de las personas, los cuales estaban dispersos, lo cual
evidencia que el fenébmeno asociativo ha dado resultados beneficiosos y mas aun,

cuando tiene respaldo juridico.

3.2. Definicion

La doctrina define a la sociedad como: “Un contrato por el cual dos 0 mas personas se
unen, poniendo en comun sus bienes e industrias, o alguna de estas cosas, para practicar
actos de comercio, con animo de partir el lucro que pueda corresponder y soportar

asimismo las pérdidas en su caso”.?

El concepto de contrato, que hoy parece como algo natural y muy claro, es, sin embargo,
el fruto y el punto de partida de una larga evolucién histérica del pensamiento juridico.
Es, una nocién tan arraigada en la conciencia juridica y parece corresponder al orden
I6gico de las ideas y del orden natural de las cosas, que no se piensa que es en cambio
fruto de un plurisecular proceso histérico. El contrato siempre va llevar el acuerdo de
voluntades entre dos 0 mas personas, pues incluye todo tipo de contratos de indole civil

o0 mercantil.

2 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 203.
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La definicion legal de contrato se encuentra en el Articulo 1517 del Codigo Civil, el C reW

norma que: “Hay contrato cuando dos o mas personas convienen en crear, modificar o

extinguir una obligacion”.

Lo anterior, da a entender que las sociedades estan conformadas por un grupo de
personas, que adquieren personalidad juridica y que mediante un contrato conviene en
crear un patrimonio comun, con el objetivo de realizar actos eminentemente lucrativos,
con responsabilidad frente a terceros y con el fin primordial de repartir entre sus socios
tanto las utilidades como las pérdidas obtenidas. Ademas, el objeto siempre va ser una

obligacién de caracter patrimonial, fuera de este ambito no hay contrato.

3.3. Desenvolvimiento dentro de lo juridico

Si la sociedad mercantil es un contrato, la personalidad juridica no debe hacerse a un
lado, pues como afirma la doctrina: “surge al momento en que se constituye y se designa
a un representante legal, quien siempre sera una persona fisica, quien se encargara de
actuar en nombre de la sociedad mercantil, limitada por el objeto social. La representacion
de toda sociedad mercantil correspondera a su administrador o administradores, quienes

podran realizar todas las operaciones inherentes al objeto de la sociedad”.?4

El autor citado hace referencia al tema de la personalidad juridica del contrato de

sociedad mercantil, porque existe un profundo debate entre si la sociedad es un contrato

24 Garcia. Op. Cit. Pag. 36.
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o una persona juridica. En primer lugar, la sociedad es un contrato, si bien es cierto, tie
personalidad juridica, pero esta se adquiere en el momento de inscripcion en el Registro
Mercantil General de la Republica de Guatemala, antes de eso no, de manera que el
simple hecho de asociarse, comparecer ante un notario investido de fe publica, para que
procesa a redactar la escritura constitutiva, no es suficiente para reconocerle

personalidad juridica.

Es importante establecer que el Articulo 14 del Cédigo de Comercio de Guatemala
preceptia: “Personalidad juridica. La sociedad mercantil constituida de acuerdo a las
disposiciones de este Codigo e inscrita en el Registro Mercantil, tendra personalidad

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

Lo anterior es porque si los socios solo se juntan pero no formalizan ningun documento,
es una sociedad de hecho; si no la inscriben, es una sociedad irregular, entonces no hay
personalidad juridica, por eso es que para definir la sociedad mercantil, como primer
elemento debe indicarse que es un contrato. Este aspecto, que es un contrato, esta
regulado en el Articulo 1728 del Cédigo Civil, porque en el Coédigo de Comercio de
Guatemala hace referencia a la personalidad juridica, pero ambas normas deben

complementarse por el principio de supletoriedad.

Refiriéndose exclusivamente a la personalidad juridica, la doctrina afirma: “Considerada
la sociedad legalmente constituida como esa persona juridica, tiene consecuentemente
determinados atributos propios de esa condicion. En primer lugar tiene capacidad para

adquirir derechos y contraer obligaciones separadamente de los socios, es decir, para
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principal y mas importante consecuencia de la personificacion; tiene asi mismo un
nombre que le sirve de signo distintivo y de identificacion en el mundo de los negocios,

como suijeto distinto de los socios”. %

Lo que el autor citado hace referencia es a que la importancia de la personalidad juridica
dentro del contrato de sociedad, ya que esta le permite tener derechos y obligaciones de
forma independiente a cada uno de los socios que la conforman, pues la personalidad
juridica es un atributo para actuar dentro del mundo de lo juridico; es por esta razén, que
se deriva la responsabilidad limitada para la sociedad. Pero para poder actuar dentro del
mundo de lo normativo, la sociedad necesita un representante legal, quien es el
administrador Unico o el consejo de administracion, porque de esta manera de forma

separada podra actuar como persona abstracta.

3.4. Caracteristicas

Las caracteristicas contribuyen a diferenciar el contrato de sociedad mercantil de otros
contratos, ya que contiene cuestiones que no aparecen en los demas contratos
mercantiles, como la plurilateralidad y la duracién, los cuales son exclusivos de la
sociedad mercantil, pero también se hace referencia a la caracteristica conmutativa, la
cual no puede dejar de mencionase porque determina la forma en que los derechos y

obligaciones se cumplen.

25 Gonzéalez Benjumea, Oscar Humberto. Personalidad juridica de las sociedades mercantiles. Pag.
110.
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a) Plurilateralidad

Las partes pueden ser multiples, una o mas, teniendo todas la misma posicion juridica de
socios 0 accionistas. No se trata de una plurilateralidad estructural, como lo es en la
novacién o delegacion subjetiva perfecta, porque intervienen no menos de tres, pero
tienen posicion juridica diferente, sino que es una plurilateralidad funcional, donde se
admiten multiples partes con igual posicion juridica. Esa idéntica posicion se genera por
la comunidad de fin, correspondiente a una plurilateralidad funcional. Dicha
plurilateralidad funcional estd vinculada a que este negocio puede ser abierto, en el
sentido de que permite el acceso a otras partes cumpliendo las previsiones legales o

contractuales.”.?®

Casi todos los contratos mercantiles son bilaterales, lo que significa que deben concurrir
dos personas; pero el contrato de sociedad de forma mercantil, se caracteriza por ser
bilateral, ya que dos personas no son suficientes para que comparezcan, por €so es que
se denomina plurilateral, dando la opcién de que comparezca de tres personas en

adelante, pues en la mayoria de sociedades mercantiles, comparecen mas de dos.

La caracteristica anterior tiene sus excepciones, porque el Articulo 34 de la Ley de
Fortalecimiento al Emprendimiento, adicioné el Articulo 1055 al Cédigo de Comercio de

Guatemala, el cual preceptua: “Para los casos de la sociedad de emprendimiento que se

26 Muifio, Richard. Derecho societario. Pag. 62.
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se entenderan aplicables respecto del accionista unico”.

Asimismo, aquellas disposiciones que hagan referencia a contrato social, se entenderan
referidas al acto constitutivo.” Esta nueva sociedad rompe el esquema tradicional de la
plurilateralidad, ya que si se permite que un solo socio comparezca, pero aunque asi esta
establecido, no podria llamarse sociedad, porque una persona sera la encargada de
llevar adelante la vida de la misma, es el inico caso de sociedades unilaterales que existe
hasta el momento en la legislacion guatemalteca, pero en el caso de las otras cinco
sociedades, la existencia de una sola persona, es causa de disolucién, ya que no pueden

subsistir de esta manera.

b) De duracién

“Mas que el negocio constitutivo, la relacion que se genera es de duracion; implica esa
relacion de duracién especial que, aunque sea nulo el negocio constitutivo, las partes no
quedan desligadas hasta que se produzca la liquidacion del ente personificado y
extinguidas todas las relaciones juridicas generadas por su actuacion. El contrato no se
agota con el cumplimiento de los aportes, sino que, por el contrario, ello es lo que
posibilita la iniciacion de la consecucion del objeto social. Es confuso el limite entre

efectos del contrato constitutivo y la sociedad en formacion”.?’

77 |bid. Pag. 86.
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con otra persona para un tiempo fijo, sino que la idea de poner en comun los bienes y

servicios, es para la posteridad, por eso es que las sociedades deben ser con tiempo
indefinido, salvo las sociedades extranjeras. Pero en el caso de las sociedades
organizadas bajo forma mercantil, el &nimo de lucro es lo que buscan los socios, por esta
razén es que no pueden optar por sociedades de duracion limitada, ya que contraviene
los fines que estos se propusieron al momento de llevar a cabo su actividad. Las
sociedades mercantiles de duracion indefinida, tienen grandes posibilidades de realizar

su objeto social de forma eficiente.

c) Conmutativo

La doctrina afirma que: “Los derechos y obligaciones de las partes quedan fijados en el
contrato social. Esto debe ser bien entendido y diferenciado de los resultados que pueden
seguirse en la actividad empresarial. Pero los resultados de la explotacion pueden variar,
ya que la sociedad puede dar ganancias o no, aspecto éste que atafie al albur o al alea

de los negocios”.?®

En realidad esta no es una caracteristica reviste particular importancia, ya que demuestra
que desde el inicio se debe plasmar en el contrato de sociedad, los derechos y
obligaciones de los socios, de modo que estos no pueden cambiarse una vez esté

funcionando la misma, sino que al principio se establecen las reglas del juego, de modo

% bid.
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que cualquier persona que no las quiera acatar, esta en su libre disposicién de hczxg@m

participar en la formacién de la sociedad o de hacerlo sujetandose a las mismas.

3.5. Principios

Dentro del contrato de sociedad deben existir principios para evitar la nulidad; estos
principios son los mismos que la contratacion civil: autonomia de la voluntad,
consentimiento y formalices requeridos. Lo importante es que el contrato de sociedad se
formalice siguiendo los requisitos, ya que se ponen en juego intereses de varias

personas.

a) Autonomia de la voluntad

El principio de autonomia de la voluntad esta regulado en el Articulo nimero 1251 del
Cédigo Civil, el cual preceptia: “El negocio juridico requiere para su validez: capacidad
legal del sujeto que declara su voluntad, consentimiento que no adolezca de vicio y objeto

licito”.

El principio de la autonomia de la voluntad o autonomia privada es sencillamente una
sintética expresion con la que los juristas tratan de resaltar que el ordenamiento juridico
reconoce a los particulares un amplio poder de autorregulacién de sus relaciones
patrimoniales como todo principio general, de manera que esta no se ve limitada en
cuanto a decidir con qué personas se van a asociar, solo la ley determina a los

parametros, ya que si cualquier socio pretendiera hacer lo que se le da la gana, el abuso

37
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sociedad.

La autonomia de la voluntad supone segun la doctrina que: “Toda persona es libre de
contratar o no contratar, es decir, de celebrar acuerdo de voluntad con otra persona.
Nadie esta obligado a lo uno o a lo otro. Se conoce el principio de la libertad de
contratacién que es una expresion de la autonomia de la voluntad. La autonomia de la
voluntad es un poder originario y soberano de los individuos y dentro de si misma estriba

la razén de la validez del negocio juridico.”®

Se puede deducir entonces que la autonomia de la voluntad garantiza que el contrato de
sociedad va obligar a las partes contratantes tinicamente; no debe existir intervencion de
terceros ni del Estado, este Gltimo solo en lo concerniente a la inscripcién de la sociedad,
por eso es de derecho privado. Las partes pueden pactar a su manera el tiempo, modo y

condicion.

b) Consentimiento

El consentimiento contractual, también se denomina principio de consensualismo.
Respecto de este elemento, afirma la doctrina que: “Los limites de la discrecion individual
definidos por un sistema claro de titularidad o legitimidad, sirven para asignar la autoridad

sobre la toma de decisiones entre los individuos. Por ende, se comunica informacién vital

2 Arrubla Paucar, Jaime Alberto. La autonomia de la voluntad y derecho comercial. Pag. 14.
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que conocen cuéles son estos derechos”.0

El consentimiento es indispensable dentro del contrato de sociedad, de hecho es
fundamental para cualquier negocio juridico, segun lo establece el Articulo 1251 del
Cédigo Civil. El consentimiento, es un elemento esencial que determina la existencia de
consenso entre las partes, en este caso, entre los socios fundadores y los que se
incorporen en el futuro, lo que excluye cualquier circunstancia ajena para la formalizacion
del contrato. Cabe resaltar que la funcién de este principio se basa en los derechos
individuales de los futuros socios, pues deben existir limites dentro de los cuales los

individuos pueden vivir, actuar y negociar.

Este principio esta regulado en el Articulo 1518 del Cadigo Civil, el cual preceptda: “Los
contratos se perfeccionan por el simple consentimiento de las partes, excepto cuando la

ley establece determinada formalidad como requisito esencial para su validez.”

Lo afirmado tano por la doctrina como por la legislacién, demuestran que la ausencia de
la voluntad constituye vicio en la creacion del contrato de sociedad, lo cual causa nulidad
absoluta, pero si ese consentimiento se da por algin vicio como el error, dolo, coaccion
o violencia, pues los negocios juridicos se caracterizan por la ausencia de estos vicios,
maxime en materia mercantil, ya que atenga contra el principio de la buena fe y la verdad

sabida.

30 Barnett, Randy. Una teoria del consentimiento contractual. Pag. 67.
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c) Formalidades

El contrato de sociedad mercantil es uno de los mas solemnes que existe, pues para
constituir una sociedad en Guatemala, deben seguirse ciertos requisitos establecidos en
el Cédigo de Comercio de Guatemala y el Cddigo de Notariado. Por tal motivo, en el
presente apartado, se analiza el procedimiento para de una forma sencilla y

comprensible.

La doctrina refiere que hay un principio trascendental en materia de contratos, pues los
mismos se aplican tanto al ambito civil como al mercantil; este se denomina ad
solemnitatem, el cual constituye: “aquellas formas que por ministerio de ley constituyen
un requisito esencial del contrato, su falta, en consecuencia, acarrea la nulidad del

contrato” 3"

Se puede apreciar que lo esencial es la plena validez del contrato para que haya mejor
certeza juridica. En relacion con la sociedad mercantil, la forma ad solemnitatem esta
determinada ya sea por la escritura publica, pero se prueba con el testimonio de la misma.
Pero esta seguridad juridica no solo esta plasmada en el texto constitucional, sino que
ademas, en las leyes ordinarias, es decir, el derecho objetivo. Por tal razén, es que todas
las sociedades mercantiles deben revestir de certeza juridica para estar en concordancia
con la doctrina y que se garanticen los intereses de las personas, tomando en

consideracion que nadie quiere tener pérdidas.

31 Aguilar Guerra, Vladimir Osman. El negocio juridico. Pag. 206.
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El Articulo 46 del Cédigo de Notariado preceptla: “La escritura constitutiva de sociedwﬁf’

ademas de los requisitos necesarios para la validez del instrumento y de las

estipulaciones propias de la clase a que corresponda, contendré los siguientes.

1°.

2°.

3°.

4°,

5°.

6°.

7°.

8°.

9°.

10°.

11°.

12°.

“Clase y objeto de la sociedad, expresando las negociaciones sobre las cuales
versara su giro;

Razén Social.

Nombre de la sociedad, si lo tuviere.

Domicilio de la misma.

Capital social y la parte que aporta cada socio, sea en dinero, en cualquiera otra clase
de bienes o en industria personal; el valor que se le asigne o la forma en que debe
hacerse el justiprecio, en caso que no se Ies hubiere asignado valor alguno.

Segln la naturaleza de la sociedad, designacion de la persona o personas que la
administraran y sus facultades.

Parte de beneficios o pérdidas que se asignen a cada socio, fecha y forma de su
distribucién.

Duracion de la sociedad.

Casos en que procedera la disolucion de la sociedad antes de su vencimiento.

Las épocas fijas en que se presentara la memoria, inventario, balance general de
las operaciones sociales y proyecto de distribucion de utilidades.

Bases sobre las cuales debe hacerse la liquidacion y divisién del haber social.

Cémo se formara la mayoria en los casos en que los socios tengan derecho a

votar.
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segun la naturaleza de la sociedad;

14°.  Si las diferencias que surjan entre los socios deberan ser sometidas o no a la
resolucién de arbitros y, en su caso, la forma en que se hara el nombramiento; y

15°. Los demas pactos que convengan los socios”.

Los requisitos anteriores se mencionan en el Cédigo de Notariado, porque el mismo
contiene los requisitos que el notario debe tener presentes al momento de formalizarse
una sociedad mercantil. Los requisitos en mencion, son generales, es decir, se aplican
para cualquier clase de sociedad. Los contratos de sociedad son de los mas extensos
que existen, ya que se debe hacer comparecer a todos los socios sin excepcioén alguna;
estipular por medio de clausulas la forma en que la misma se va a llevar a cabo. Después
de esto, el notario debe concurrir ante el Registro Mercantil para que la sociedad salga a
la vida juridica y luego inscribirse en la Superintendencia de Administracion Tributaria;

estas son las obligaciones posteriores.

El derecho societario es de gran importancia dentro del comercio, porque es la forma en
que las personas pueden reunir esfuerzos para cumplir sus fines a calidad; es por esta
razon que el derecho societario estudia todo lo referente a las sociedades mercantiles y

brinda herramientas necesarias para que los comerciantes lleven a cabo sus fines.
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CAPITULO IV

4. Incertidumbre juridica del derecho al comercio ante la limitante para el aporte

de bienes muebles e inmuebles a las sociedades de emprendimiento

A continuacién se analiza la importancia del emprendimiento, empezando por su
significado etimolégico y sus etapas; las sociedades de emprendimiento, su régimen
juridico, andlisis de legislacion comparada y una propuesta de reforma al Codigo de
Comercio de Guatemala en lo concerniente a las aportaciones en las sociedades de

emprendimiento.

4.1. El emprendimiento

La palabra emprendimiento viene del francés: “entrepreneur, que significa pionero; se
refiere a la capacidad de una persona de realizar un esfuerzo adicional para alcanzar una
meta: es también utilizada para la persona que inicia una nueva empresa o proyecto. Asi
mismo, este término se atribuyé a aquellas personas que fueron innovadoras o
agregaban valor a un producto ya existente. Por lo tanto, la acepcion que se tomo es la
que se refiere a la aptitud y actitud de la persona que le permite emprender nuevos retos,
nuevos proyectos, que va mas alla, que le permite dar un paso mas. Una persona

emprendedora es capaz de aprovechar las situaciones de insatisfaccion”.32

32 Jaramillo, Leonor. Emprendimiento, concepto basico en competencias. Pag. 1.
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La etimologia es de gran importancia cuando se estudia un tema en particular, ya q}e"’ﬂ_«

contribuye a entender el origen del significado que se esta estudiando. En el caso del
emprendimiento, quiere decir pionero, es decir, lo fundamental, la raiz; emprender no es
mas que empezar algo por primera vez, de esta manera el concepto emprendimiento se
asocia cominmente con las empresas y negocios, pues da a entender que una persona
pone todo su empefio, su intelecto para llevar a cabo una cuestion que se propuso. El
emprendimiento ha surgido desde tiempos remotos y es de gran importancia su
significado etimolégico porque permite garantizar a las personas mayor capacidad para

llevar adelante un negocio, empresa o proyecto.

4.1.1. Definicion

La doctrina afirma que: “ La actividad emprendedora es la gestion del cambio radical y
discontinuo, o renovacion estratégica, sin importar si esta renovacion estratégica ocurre
adentro o afuera de organizaciones existentes, y sin importar si esta renovacion da lugar,

o no, a la creacion de una nueva entidad de negocio”.®

La afirmacion de la referida autora es congruente con lo que establece la Ley de
Fortalecimiento al Emprendimiento, ya que promuevan el aumento de la productividad,
mayor competitividad por medio del acceso al financiamiento y a nuevos mercados a los
emprendedores; buscando su inclusion en el sistema formal para ampliar la base

empresarial y el desarrollo social y econémico.

33 Formichella, Maria Marta. El concepto de emprendimiento y su relaciéon con la educacién, el
empleo y el desarrollo local. Pag. 3.
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El Articulo 5 de la Ley de Fortalecimiento al Emprendimiento define el emprendimie}rﬁe;
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como: “Manera de pensar y actuar orientada hacia la creacion de riqueza, aprovechando
las oportunidades presentes en el entorno, para satisfacer las necesidades de ingresos
personales a través de la innovacion de procesos y productos que generen competitividad
y cuyo resultado -sea la creacion de valor en beneficio de la persona, la empresa, .la

economia nacional y la sociedad...”

Mas personas emprendedoras en Guatemala, mas productividad, mejor comercio y mejor
garantia de este derecho, este es el espiritu de este Articulo, el cual denota la importancia
del emprendimiento. El emprendimiento es de suma importancia para Guatemala, toda
vez que contribuye a mejorar la economia del pais, permitiendo mayor inversién y que
las personas puedan llevar a cabo sus fines propuestos, para realizar esfuerzos en

beneficio de la colectividad.
4.1.2. Etapas del emprendimiento

La doctrina establece tres etapas del emprendimiento que son: “fomento cultura
emprendedora, la que comprende espiritu emprendedor, identificaciéon de la ideas,
desarrollo de planes de negocio y seleccién de planes de negocio. Gestacion del
emprendimiento, la que comprende formacion empresarial, pre incubacion,
financiamiento e incubacion; y consolidacion del emprendimiento, la cual comprende

aceleracién, financiamiento e internacionalizacion”. 3

34 Ministerio de Economia, Industria y Comercio. Politica nacional de emprendimiento. Pag. 3.
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4.2. Sociedades de emprendimiento

Constituir sociedades de emprendimiento conlleva una serie de beneficios que son:
“Estimular inversiones, facilitar a micro pequefios y medianos empresarios, constituir una
sociedad dotandolos de personalidad juridica, reduce costos y facilita procedimientos, no
se requiere auxilio profesional de notario, ni otro formalismo, provee flexibilidad y libertad

para el socio y brinda resolucién de controversias a través del arbitraje”. >

Es importante tener presente que las sociedades de emprendimiento son de beneficio
para las personas que deseen llevar a cabo un negocio, puesto que permite garantizar el
cumplimiento de los principios y caracteristicas del derecho mercantil como el animo de
lucro y la onerosidad. Llama la atencion la redaccién anterior porque hace referencia a la
poca formalidad en el tipo de sociedad, pero esto no deberia refiir con las formas
tradicionales del uso de la escritura publica. En el tema del uso del arbitraje, si es
acertada la redaccion toda vez que este mecanismo de solucion de conflictos es agil,

rapido y las partes pueden utilizar el procedimiento que crean conveniente.

4.2.1. Las aportaciones sociales

Es importante hacer mencidn a las clases de aportaciones que existen. En este orden de

ideas se menciona que hay dos tipos de aportaciones sociales que mencion a la doctrina:

las aportaciones dinerarias son aquellas aportaciones que consisten en dinero. Y las

35 Asociacion Guatemalteca de Empresas de Ventas Directas. Yo emprendo. Pag. 29.
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aportaciones no dinerarias son aquellas aportaciones que consisten en bienes Q-

derechos patrimoniales, distintos del dinero, susceptibles de valoracion econdmica”. 36

Las aportaciones dinerarias, como su nombre lo indica, son aquellas que consisten en
dinero; hay un aspecto importante que no menciona el Cédigo de Comercio de
Guatemala, y es lo referente a la moneda, lo que se interpreta que puede aportarse dinero
en moneda nacional y extranjera, sencillamente porque no hay prohibicién expresa y lo
que no esta prohibido, esta permitido, ademas, que la Ley de Libre Negociacién de divisas
deja abierta la posibilidad para que a las sociedades puedan aportarse dinero en moneda

extranjera.

Respecto a las aportaciones no dinerarias, es importante hacer mencion del Articulo 16
de la Ley de Fortalecimiento al Emprendimiento, Decreto 20-2018 del Congreso de la
Republica de Guatemala, el cual adiciond el tltimo parrafo al Articulo 27 del Cddigo de
Comercio de Guatemala, Decreto Nimero 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala, en donde se establece que las sociedades de emprendimiento Unicamente
podran recibir aportaciones dinerarias. Aqui se puede evidenciar que hay una especie de
preferencia con las aportaciones dinerarias, pero para entender esta postura, es

necesario analizar lo que establece la doctrina.

Respecto a las aportaciones no dinerarias, es oportuno mencionar dos requisitos

fundamentales que la doctrina menciona: “si se trata de un bien o derecho susceptible de

36 Diez Estella, Fernando. Derecho mercantil I. Pag. 41.
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inscrito en el balance como verdadero activo de esa sociedad. Al margen de dichas

circunstancias, habra que comprobar si tales bienes o derechos, que constituyen el objeto
de la aportaciéon no dineraria, han de ser o no ejecutables para ser susceptibles de

aportacién”.¥’

La legislacién guatemalteca no tiene inconveniente alguno en recibir como aportacion
cualquier bien distinto al dinero, ya sea mueble o inmueble, el Gnico requisito es la
justipreciacién por medio de inventario, de manera que es un procedimiento extra al
recibir este tipo de aportaciones en comparacién con las aportaciones en dinero, porque
hay que recordar que las aportaciones no dinerarias en el fondo llevan implicita la
valoracion, pues la posibilidad de valoracion es la caracteristica sobre la que pivota el

régimen juridico de este tipo de aportaciones.

4.2.2. Requisitos y procedimiento para su constitucion

En lo que respecta a los requisitos para la constituciéon de una sociedad de
emprendimiento, es necesario citar el Articulo 15 de la Ley de Fortalecimiento al
Emprendimiento, la cual adiciond el dltimo péarrafo al Articulo 16 del Codigo de Comercio
de Guatemala y establece: "Las sociedades de emprendimiento se constituiran por medio

de un procedimiento propio, eximiéndolo de la obligacion de constituirse por medio de

37 Torres Pérez, Francisco José. Régimen de las aportaciones sociales en la sociedad cooperativa.
Pag. 41.
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reduccion de capital, prérroga y cambio de denominacion”.

Este procedimiento ya qued6 explicado anteriormente pero como es una sociedad
mercantil, deben seguirse algunos lineamientos de esta, especialmente lo concerniente
a las aportaciones; lo que sucede aqui, es que para las sociedades de emprendimiento
se otorgd cierta autonomia, que si bien es cierto, es otra de las sociedades mercantiles,
se eliminaron formalismos para estar acorde a la libertad de comercio y con los fines del
derecho mercantil, pero no del todo, ya que en el tema de las aportaciones si se qued6

una gran falencia al excluir las aportaciones no dineraria, como ya se explico.

El referido Articulo se complementa con el Articulo 1576 del Cédigo Civil que establece:
“Los contratos que tengan que inscribirse o anotarse en los registros, cualquiera que sea
su valor deberan constar en escritura publica’. Las sociedades de emprendimiento estan
exoneradas de la escritura publica porque busca mayor simplificacién en el tramite, que
todo sea en beneficio de la colectividad y garantizar el comercio; esta exoneracion se
considera un gran aporte para que el comercio esté a la vanguardia de los cambios que

van surgiendo dentro de la sociedad y poder aplicarlo de la mejor forma posible.

El Articulo 21 de la Ley de Fortalecimiento al Emprendimiento, el cual adiciona el Articulo
1042 al Cédigo de Comercio de Guatemala, establece taxativamente los requisitos para

la constitucion de la Sociedad de Emprendimiento que son:

1) “Que haya uno o0 mas accionistas.
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2) Que el o los accionistas externen su consentimiento para constituir una sociedad Bé(ff{_‘g \(\f

emprendimiento bajo los estatutos sociales que el Registro Mercantil ponga a

disposicién mediante el sistema electrénico de constitucion.

3) Que alguno de los accionistas cuente con la autorizacién para el uso de la

denominacion emitida por el Registro Mercantil.

4) Que todos los accionistas cuenten con un certificado de firma electronica que
constituira para el efecto el Registro Mercantil. En ninglin caso, se exigira el requisito
de escritura publica o cualquier otra formalidad adicional, para la constitucion de la

sociedad de emprendimiento."

Légicamente el consentimiento debe estar presente al momento de constituir una
sociedad de emprendimiento, de la misma forma que para llevar a cabo cualquier negocio
juridico; otra variante con las demas sociedades, es la unilateralidad para la constitucién,
es decir, que se pueden llevar a cabo solo con una persona, es un caso excepcional; y el
uso de la firma electronica es fundamental, ya que se necesita estar a la vanguardia de
los cambios que van surgiendo en la sociedad especialmente en lo concerniente al a

tecnologia.

Estos requisitos deben observarse detalladamente, toda vez que las sociedades de
emprendimiento se constituyen por un procedimiento especial, que es simplificado para
un buen desarrollo del comercio. Para constituir una sociedad de emprendimiento debe
seguirse el siguiente procedimiento:
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“Como primer paso, se debe ingresar la pagina web del Registro Mercantil. \fi{&

Como segundo paso, descargar la solicitud de inscripcién y formato contenido los

estatutos sociales.

Como tercer paso, llenar solicitud y los campos correspondientes en los estatutos

sociales.

Como paso cuarto, proceder a suscribir con firma electrénica avanzada la solicitud y

el contrato social por quienes corresponden.

Como quinto paso, cargar electronicamente la solicitud, siempre y cuando ya se
encuentre habilitado y llenado el formulario para inscripcién en simultaneo de la
sociedad el registro tributario unificado de conformidad con lo establecido en el

Articulo 120 del Codigo Tributario.

Como sexto paso, se procede a cargar electronicamente los siguientes documentos
en formato PDF: a) elaboracién de edicto, Q.30; publicaciéon del edicto, Q.200; c)
autorizacion de libros segin cantidad de hojas; d) capital autorizado, inscripcién de
empresa y nombramiento de representante legal, si fuera el caso, solo aplica a
sociedades con capital autorizado igual o superior a Q.500, 000.00). El pago debe
realizarse mediante banca virtual o pago fisico en BANRURAL.: a) boleto de érgano
del solicitante; b) certificado de emprendimiento donde obre autorizacién de uso de la

denominacion, se solicita en el Registro Mercantil; y, c) resolucién de autorizacién de
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financiamiento de la unidad de emprendimiento del Ministerio de Economia, si %,

el caso”.38

Este procedimiento es importante porque denota la simplificacién del tramite para
constituir una sociedad de emprendimiento, inclusive mejor que las demas sociedades
mercantiles, pues se necesita que mas personas emprendedoras haya en Guatemala;
las intenciones del legislador fue que el tramite no fuera engorroso y tardado como en el
caso de las otras sociedades mercantiles, en las cuales existe un procedimiento

excesivamente largo y desgastante para los socios.

Por las razones anteriores es que se eliminé el requisito de la escritura publica, ya que
consideraron que podria promoverse el uso de las sociedades de emprendimiento en
Guatemala de una forma agil y que no por eso se afectaria la seguridad juridica, ya que
el Registro Mercantil realiza el procedimiento de forma electrénica; sin embargo, las

personas siempre quedan en libertad de optaron por otra forma de sociedad mercantil.
4.3. Legislacion comparada

La importancia de estudiar legislacion comparada es para extraer lo positivo de otros
paises y aplicarlo en Guatemala, en este caso, relacionado con las sociedades de
emprendimiento y mejorar la problematica objeto de estudio, por esta razon se analizan

los paises que se consideran contienen lo fundamental.

38 http://www.registromercantil.gob.gt/tramites_registrales/30.pdf: (Consultado: 6 de octubre de 2019).
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a) Colombia

En Colombia rige la Ley de Fomento a la Cultura del Emprendimiento, Decreto
Namero 1014, del Congreso de Colombia, cuyo Articulo 12 establece: “Objetivos
especificos de la formaciéon para el emprendimiento. Son objetivos especificos de la

formacién para el emprendimiento:

a) Lograr el desarrollo de personas integrales en sus aspectos personales, civicos,
sociales y como seres productivos.

b) Contribuir al mejoramiento de las capacidades, habilidades y destrezas en las
personas, que les permitan emprender iniciativas para la generacién de ingresos por
cuenta propia.

c) Promover alternativas que permitan el acercamiento de las instituciones educativas al
mundo productivo.

d) Fomentar la cultura de la cooperacién y el ahorro asi como orientar sobre las distintas

formas de asociatividad”.

Lo anterior denota que el emprendimiento es de suma importancia para el desarrollo de
las personas, toda vez que permite mejores capacidades y destrezas para que las
personas emprendan un negocio licito y fomentar la libertad de comercio, es por esta
razén que la legislacion colombiana es partidaria que las personas participen en la
formacion de este tipo de sociedades, ya que contribuye a mejorar el desarrollo de la
nacion, pues el interés general prevalece sobre el particular, aun en aspectos

eminentemente privados.
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b) Ecuador

En Ecuador rige la Ley Orgénica de Emprendimiento e innovacién, emitida por la
Asamblea Nacional de la Republica de Ecuador, del afio 2019, en cuyo Articulo 6 de las
disposiciones finales y reformatorias de la Ley hace alusién a la aportacion de bienes:
“cuando los activos aportados a la sociedad comprendan bienes cuya transferencia
requiera escritura publica, la constitucién de la sociedad debera hacerse de igual manera
e inscribirse también en los registros correspondientes. Las aportaciones de bienes seran
traslativa de dominio. El riesgo de la cosa sera de cargo de la sociedad desde la fecha

en que se haga la entrega respectiva”.®

Se puede inferir que la legislacion ecuatoriana contiene mejores alcances que la
legislacién guatemalteca, ya que permite que para constituir una sociedad de’
emprendimiento o mejor dicho, para participar en la formacion de la misma, quienes
comparezcan podran aportar cualquier tipo de bienes, el tnico requisitos es que pasen a
nombre de la sociedad y que estén debidamente inscritos en el Registro General de la

Propiedad.

Esta situacién demuestra que la legislacion ecuatoriana si le da importancia a las
sociedades de emprendimiento porque conocen los beneficios, pero Guatemala alin debe
avanzar mucho para tener una legislacion que verdaderamente permita lograr el

desarrollo econémico de la nacién, pues al final esto es lo que se busca, claro esta que

39 pttp:/fprogresomicrofinanzas.org/wp-content/uploads/.pdf. (Consultado: 6 de octubre de 2019).
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mediante la intervencién de los particulares, pues el animo de lucro que impera en

derecho societario es preponderante.

4.4. Propuesta de reforma al Cédigo de Comercio de Guatemala

Para entender la propuesta de reforma, es importante hacer mencién al tema de las
aportaciones como estan reguladas actualmente. El Articulo 27 del Cédigo de Comercio
de Guatemala, reformado por el Articulo 16 de la Ley de Fortalecimiento al
Emprendimiento establece: “Aportaciones no dinerarias. Los bienes que no consistan en
dinero, aportados por los socios, pasan al dominio de la sociedad, sin necesidad de
tradicion y se detallaran y justipreciaran en la escritura constitutiva o en el inventario
previamente aceptado por los socios, el que debera protocolizarse. Si por culpa o dolo se
fijare un avalio mayor del verdadero, los socios responderén solidariamente en favor de
terceros y de la sociedad, por el exceso del valor que se hubiere asignado y por los dafios

y perjuicios que resulten, quedando asi mismo obligados a reponer el faltante.

Son admisibles como aportaciones los bienes muebles o inmuebles, las patentes de
invencion, los estudios de pre factibilidad y factibilidad, los costos de preparacion para la
creacion de empresa, asi como la estimacién de la promocién de la misma, siempre que
fueren expresamente aceptados en su justipreciacién, conforme lo establece el primer
parrafo. No es vélida como aportacion la simple responsabilidad por un socio. Los SOCIos
quedan obligados al saneamiento de lo que aporten a la sociedad. Las sociedades de
emprendimiento Gnicamente podran recibir aportaciones dinerarias no aplicandoles lo

regulado en este articulo”.

55


emiimpresos02
Lápiz

emiimpresos02
Cuadro de texto


Este Articulo establece el derecho de toda persona que desea constituir una sociedadh?,, |

mercantil para que pueda aportar cualquier bien mueble o inmueble, pues si se establece
para toda sociedad, las de emprendimiento deben estar incluidas en esta disposiciéon
también. El problema especifico radica en que el Articulo 16 de la Ley de Fortalecimiento
al Emprendimiento, Decreto 20-2018 del Congreso de la Republica de Guatemala,
adicion6 el Ultimo parrafo al Articulo 27 del Cédigo de Comercio de Guatemala, Decreto
Numero 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala, en donde se establece que

las sociedades de emprendimiento Gnicamente podran recibir aportaciones dinerarias.

El punto de vista de la investigacion es juridico debido a que las sociedades de
emprendimiento deben recibir aportaciones como las demas sociedades mercantiles,
porque de lo contrario se les estd restando importancia a las sociedades de
emprendimiento, de manera que se estaria desnaturalizando la finalidad del legislador al
momento de emitir la normativa; pues hay que recordar que muchas personas no tienen

los recursos econdmicos suficientes para poder realizar aportaciones en efectivo.

Para que el derecho garantiza plenamente los mandatos establecidos en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, es de gran importancia que se les dé a las
personas todas las facilidades necesarias para llevar a cabo su actividad econémica,
como la libertad de comercio, por esto es que las aportaciones mediante cualquier tipo
de bienes, ya sean muebles o inmuebles, ayudaria a que exista plena igualdad en el
derecho societario y no perjudicar a los socios que deseen adoptar dicha forma mercantil,
que si se implemento es para incentivar a mas personas a utilizarlas, no para restringir

este derecho que es lo que al final se esta logando.
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CONGRESO DE LA REPUBLIA DE GUATEMALA

DECRETO NUMERO 1-2017

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA,

CONSIDERANDO:

Que la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala establece que se reconoce la
libertad de industria, de comercio y de trabajo, salvo las limitaciones que por motivos

sociales o de interés nacional impongan las leyes.

CONSIDERANDO:

Que Guatemala ha impulsado el emprendimiento por medio de la Ley para el
Fortalecimiento al Emprendimiento, Decreto 20-2018 del Congreso de la Republica de
Guatemala, mediante el cual se pretende que todas las personas puedan desarrollar sus
habilidades y estrategias mediante la unién de otras con el mismo fin, situacién que

impulsé al pais al surgimiento de las sociedades de emprendimiento.

CONSIDERANDO:

Que la Ley para el Fortalecimiento al Emprendimiento, la cual reformé el Articulo 27 del
Cédigo de Comercio de Guatemala, adicionado el dltimo parrafo, contiene falencias en
cuanto a las aportaciones a las sociedades de emprendimiento, ya que solo permite que
se pueda aportar dinero, excluyendo bienes muebles e inmuebles, lo cual perjudica el
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en esta materia.

POR TANTO:

En ejercicio de las atribuciones que le confieren los Articulos 134 y 171 literal a) de la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,

DECRETA:

Las siguientes:

REFORMAS AL CODIGO DE COMERCIO DE GUATEMALA, Decreto 2-70 del

Congreso de la Republica de Guatemala.

Articulo 27. Se reforma el Articulo 27 del Cédigo de Comercio de Guatemala, el cual

queda asi:

“Los bienes que no consistan en dinero, aportados por los socios, pasan al dominio de la
sociedad, sin necesidad de tradicidn y se detallaran y justipreciaran en la escritura
constitutiva o en el inventario previamente aceptado por los socios, el que debera

protocolizarse.

Si por culpa o dolo se fijare un avalio mayor del verdadero, los socios responderan

solidariamente en favor de terceros y de la sociedad, por el exceso del valor que se
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hubiere asignado y por los dafios y perjuicios que resulten, quedando asi mismo
obligados a reponer el faltante. Son admisibles como aportaciones los bienes muebles o
inmuebles, las patentes de invencién, los estudios de prefactibilidad y factibilidad, los
costos de preparacion para la creacion de empfesé, asi como la estimacién de la
promocion de la misma, siempre que fueren expresamente aceptados en su

justipreciacion, conforme lo establece el primer parrafo.

En las sociedades de emprendimiento, podran los socios aportar toda clases de bienes,
sean muebles o inmuebles, de la misma forma que para cualquier sociedad mercantil, en
los terminos de este articulo. De igual manera, podran realizar aportaciones en dinero o
en especie; las aportaciones en dinero podran ser en moneda nacional o extranjera,

segun disponga la mayoria de los socios”.

Articulo 2. Vigencia. El presente Decreto fue declarado de urgencia nacional con el voto
favorable de méas de las dos terceras partes del nimero total de diputados que integran
el Congreso de la Republica, aprobado en un solo debate y entrara en vigencia el dia

siguiente su publicacion en el Diario Oficial.

REMITASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION, PROMULGACION Y

PUBLICACION.

EMITIDO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVO, EN LA CIUDAD DE

GUATEMALA, EL QUINCE DE ENERO DE DOS MIL VEINTE.
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ALLAN RODRIGUEZ REYES

PRESIDENTE

FELIPE ALEJOS LORENZANA
SECRETARIO
RUDY WERNER PEREIRA DELGADO

SECRETARIA

PALACIO NACIONAL: Guatemala, veinte de enero del afio dos mil veinte.
PUBLIQUESE Y CUMPLASE

ALEJANDRO EDUARDO GIAMMATTEI FALLA

Edgar Godoy Samayoa
Ministro de Gobernacién
Carlos Adolfo Martinez Gularte
Secretario General

de la Presidencia de la Republica
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CONCLUSION DISCURSIVA

El problema especifico consiste en que el Articulo 16 de la Ley de Fortalecimiento al
Emprendimiento, Decreto 20-2018 del Congreso de la Republica de Guatemala, adiciond
el ultimo pérrafo al Articulo 27 del Codigo de Comercio de Guatemala, Decreto NGmero
2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala, en donde se establece que las
sociedades de emprendimiento Unicamente podran recibir aportaciones dinerarias, pero
no con bienes muebles e inmuebles como en el caso de las otras sociedades mercantiles;
esta situacion perjudica a las personas que desean participar en la formacién de
sociedades de emprendimiento, ya que si no tienen capital suficiente, no podran hacerlo,
pues la alternativa de aportar bienes esta restringida, pero para las otras sociedades
mercantiles no sucede esto, lo que se evidencia una completa desigualdad en las

disposiciones del Cédigo de Comercio de Guatemala.

Por lo expuesto, es que se pretende con la investigacién, que el Congreso de la Republica
de Guatemala, reforme el Articulo 27, Ultimo parrafo del Cédigo de Comercio de
Guatemala, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala, con el objeto de
permitir que se puedan aportar bienes muebles e inmuebles a las sociedades de
emprendimiento, pues con ello se garantizaria mayor interés de las personas en formar
sociedades de esta forma mercantil, para que se garantice el adecuado desarrollo del
comercio en Guatemala, pero especialmente del derecho societario, el cual ha cobrado
auge en los ultimos afios, razén por la cual, deben existir normas juridicas que sean de
benefic;.io para determinados sectores de la poblacion, como en el presente caso que se

enfoca a los comerciantes.
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