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Facultad de Ciencias Juridicas vy Sociales

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
17 de febrero de 2020.

Atentamente pase al (a) Profesional, JOSE MIGUEL CERMENO CASTILLO
, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
STEFANY JOANNA ERAZO ROSSELL , con carné 200320343
intitulado FALTA DE CERTEZA JURiDICA BE Los APORTES EFECTUADOS A LAS SOCIEDADES DE

EMPRENDIMIENTO.

es‘;tlffudiante, la modificacion del

Hago de su conocimiento que esta facultado (a) par ‘omendarﬁal

ladas; asi como, el titulo

bosquejo preliminar de temas, las fuentes de consult orlglnalmente
de tesis propuesto. :

El dictamen correspondiente st ias continuos a partir de

concluida la investigacion, en jo del contenido cientifico y

técnico de la tesis, la metodologla" : ) ’ lizadas, la redaccion, los cuadros

bibliografia utilizada, si aprueba o] desapruebax el trab ajo. deamvesﬁgac:lon Expresamente declarara
que no es pariente del (a) estudiante dentro de los grados de Iey y otras consideraciones que estime

pertinentes. ¥ OBz,
QQQ’@G O %
So ———-—--“’%
» X UNIDADDE v =
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= __TESIS

Adjunto encontrara el plan de tesis respectivo.

Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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Abogado y Notario

Gudiemala, 9 de marzo de 2020

FACULTAD DE CIENCIAS

JURIDICAS Y SOCIALES

Lic. Roberlo Fredy Orellana Martinez O ars rr?
i

Jefe de Unidad de Asesoria de Tesis 11 MAR. 2020
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales ’

o U
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Lic. Orellana Marlinez: Firma: 9;/// Q7L

De manera alenta de dirjo a usted en relaciéon con el nombramiento de fecha diecisiete
de febrero de dos mil veinte, en el cual se me nombra asesor de la bachiller STEFANY
JOANNA ERAZO ROSSELL con Documento Personal de Identificacién -DPI- Cédigo Unico
de Identificacion -CUF 2594 72050 0101, he procedido a asesorar la tesis infitulada: “FALTA
DE CERTEZA JURIDICA DE LOS APORIES EFECTUADOS A 1AS SOCIEDADES DE
EMPRENDIMIENTO", razon por la cual emito el siguiente dictamen:

a. Enrelacion con el contenido cientifico y técnico de la tesis en ella se analfizaron
aspecios iegaies y sociaies de gran imporiancia en {a actuaiidad guatemaiieca,
con respecto a la falta de certeza juridica de los aportes efectuados a las
sociedades de emprendimiento, reguladas en la ley de Forfalecimiento al
Emprendimiento Decreto 20-2018 del Congreso de la Repiblica de Guatemala.

b. Los métodos uliizados en la investigacion por la bachiller fueron el andlitico, el
deductivo, la sintesis, mediante los cuales logré la comprobacién de la hipdtesis,
asi mismo expuso los aspectos mds relevantes relacionados a la falta de certeza
juridica de los aportes efectuados a las sociedades de emprendimiento.

c. lLa redaccion de la tesis es clara, precisa, concisa y explicativa, habiendo la
bachiller utilizando un lenguaje técnico y compresible para el lector, siguiendo las
reglas de la Real Academia Espafiola.
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d. Enla conclusion discursiva la bachiller expone sus puntos de vista sobre la falta de
certeza juridica de los aportes efectuados a las sociedades de emprendimiento.
La hipdtesis planteada, tiene su respuesta en que todas las sociedades
mercantiles se rijan por lo establecido en el cédigo de comercio guatemalteco
sobre el tema de las aportaciones, para que fodas las sociedades mercantiles
tengan los mismos derechos y obligaciones ante la ley.

e. la bibliografia utiizada fue la adecuada de acuerdo con el tema, consultando
la legislacién nacional, autores nacionales y extranjeros.

f. La bachiller aceptdé todas las sugerencias que se le hicieron y realizd las
correcciones necesarias para una mejor compresion del tema, respetando sus
opiniones y aportes planteados.

g- Declaro que no soy pariente de la estudiante dentro de los grados de ley y olras
consideraciones que estime perlinentes.

Por lo anterior, y habiendo cumplido con los requisitos establecidos en el Articulo 31 del
Normativo para Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y
del Examen General Publico procedo a emitir DICTAMEN FAVORABLE a la bachiller
Stefany Joanna Erazo Rossell, para que prosiga con los tramites ngcasarios para su
graduacién.
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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales ] » e
Universidad de San Carlos de Guatemala. UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS

Hora:
Firma:

De manera atenta le informo que fui consejero de estilo de la tesis titulada: FALTA
DE CERTEZA JURIDICA DE LOS APORTES EFECTUADOS A LAS SOCIEDADES
DE EMPRENDIMIENTO, realizada por la bachiller. STEFANY JOANNA ERAZO
ROSSEL, para obtener el grado académico de licenciada en Ciencias Juridicas y
Sociales.

La alumna cumpli6é con todas las observaciones, de manera virtual, que le hiciera,
por lo que dictamino de manera FAVORABLE, por lo que el tramite de orden de
impresién puede continuar.

IDY ENSENAD A TODOS
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Decanatura de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de
Guatemala. Ciudad de Guatemala, veintiocho de mayo de dos mil veintiuno.

Con vista en los dictamenes gue anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante STEFANY JOANNA ERAZ'Q,ROSSELL, tit'ula'do FALTA DE CERTEZA JURIDICA

DE LOS APORTES EFECTUADOS A LAS SOGIEDADES DE EMPRENDIMIENTO. Articulos:

31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboramon d€T eSIS de LlcenCIatura en Ciencias Juridicas y

Sociales y del Examen Genera Pubhco
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La falta de certeza juridica de los aportes efectuados a las sociedades de
emprendimiento, se puede verificar en la diferencia que existe en los aportes que se
realizan a las sociedades mercantiles; nominadas en el Cédigo de Comercio, con las
aportaciones que se realizan a las sociedades de emprendimiento; las sociedades, en
general, buscan adquirir ganancias, a través del producto que ofrecen o el servicio que

prestan.

El aporte académico que se pretende realizar con este trabajo es que, la informacion
obtenida servira de base para demostrar que, existe falta de claridad en las aportaciones
a las sociedades de emprendimiento, al no establecer cuales seran los beneficios de las

personas que realicen dichas aportaciones.

El estudio pertenece a la rama del derecho mercantil. El periodo que se desarrolla la
investigacion es de noviembre de 2018 a noviembre 2019. El sujeto de estudio son los
socios de las sociedades mercantiles y las personas que aportan capital a las sociedades.

El objeto de estudio es las sociedades de emprendimiento.

El tipo de investigacion utilizado es de caracter cualitativo debido a que se analizé por
completo, todo lo relativo a esta rama para dar como aporte evidenciar la falta de certeza

juridica en las aportaciones a las sociedades de emprendimiento.
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HIPOTESIS

Las aportaciones efectuadas a las sociedades de emprendimiento carecen de certeza
juridica; en virtud a la falta de claridad, al establecer la forma en que se van a realizar las
aportaciones; si bien es cierto, se establecio que las aportaciones seran solo dinerarias,
pero existen dudas y falta de claridad, al establecer cuales seran los beneficios de las
personas que realicen los aportes a las sociedades de emprendimiento; por lo que, es
necesario establecer igualdad de condiciones a las aportaciones de las sociedades
mercantiles en el Cédigo de Comercio y las sociedades de emprendimiento, en cuanto al
tema de las aportaciones. Para que asi todas las personas que deseen realizar

aportaciones a estas ssociedades, puedan adquirir ganancias.

La ley fue creada para aplicarse de manera universal, a todos los integrantes de una
sociedad; no de manera particular y que fuera a beneficiar a una cierta cantidad de

personas.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Luego del analisis investigativo, se evidencié que en la Ley de Fortalecimiento al
Emprendimiento, en concreto a las sociedades de emprendimiento relacionado a las
aportaciones, no tiene los lineamientos especificos para las personas que realicen las
aportaciones a esta sociedad, si bien es cierto se establece que se deducira el impuesto
sobre la renta a las aportaciones realizadas, no se establece qué papel tomara dentro de
la misma, la persona que realice las aportaciones; por lo cual se comprobd que existe

falta de certeza juridica de los aportes efectuados a las sociedades de emprendimiento.

Para la comprobacioén de la hipétesis fueron de utilidad los métodos: analitico, sintético,
deductivo e inductivo; asi como las técnicas de investigacion bibliografica y

documentales.
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INTRODUCCION

Las sociedades de emprendimiento son sociedades nuevas, distintas a las sociedades
que existen en Guatemala; se ubica en el estudio del derecho mercantil y fue creada para
ayudar al comerciante informal guatemalteco; ya que, ayudara a los guatemaltecos a
optar por un negocio propio, que sea innovador; que la idea de crear una empresa se
pueda convertir en realidad, basandonos en las aportaciones de las mismas, porque son
distintas a las demas; pero no es en virtud al tipo de aportacién, sino del porque la
aportacion de este tipo de sociedad estd basado en un riesgo para el que dara la

aportacion.

La Hipétesis planteada se comprobo, ya que no existe ningln apartado en la legislacion,
en el cual se indique o establezca qué tipo de rol tendra la persona que realice
aportaciones a la sociedad de emprendimiento; se debe indicar que dichas personas no
pasaran a formar parte de la sociedad; se toma en cuenta que, este tipo de sociedad fue
creado para un fin determinado, que es el lucro; por lo cual, el fin es el mismo a los otros

tipos de sociedad mercantil, creados en Guatemala.

La investigacion se desarrollé en cuatro capitulos: el primero, contiene lo relativo al inicio
del derecho en general, definicién, antecedentes histéricos, caracteristicas, fuentes del
derecho y la certeza juridica; en el segundo, se aborda lo relativo al derecho mercantil,
aspectos histdricos, definicion, caracteristicas, principios y fuentes del derecho mercantil;
el tercero, trata lo relativo a las sociedades mercantiles, definicion, elementos,

caracteristicas, clasificacion, sociedades bajo forma mercantil, aportaciones y tipo de

(i)
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aportaciones; y, para finalizar, en el cuarto capitulo se desarrolla lo referente-a ja.falfa de
certeza juridica a las aportaciones a las sociedades de emprendimiento, definicion
doctrinaria y definicién legal de emprendedor, emprendimiento y emprendimiento social,
definicién de sociedad de emprendimiento, caracteristicas, elementos, tramite para la
inscripcion de la sociedad de emprendimiento, y finalmente lo relativo a la falta de certeza

juridica de las aportaciones a las sociedades de emprendimiento.

La metodologia de la investigacion consistio en la utilizacién de los siguientes métodos:
el analitico, para estudiar la sociedad de emprendimiento y su impacto en la sociedad
guatemalteca; el deductivo para establecer lo que es el derecho y concluir en la definicién
de la certeza juridica ya que se comprobd de lo general a lo particular; el sintético para la
conformacion del marco tedrico que fundamenta el presente trabajo y finalmente la
técnica bibliografica, fundamental para la recolecciéon de los elementos necesarios para'

el desarrollo del tema.

Con esta investigacién queda evidenciado que, las personas que realicen aportaciones a
las sociedades de emprendimiento tengan los mismos beneficios que poseen las
personas que realizan aportaciones a las sociedades mercantiles autorizadas en

Guatemala.

(ii)
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1. Derecho

“Conjunto de normas juridicas y preceptos doctrinales que sirven para imponer limites a
la conducta humana y para la resolucién de conflictos que surjan entre los seres humanos

dentro de la sociedad”.

Al escuchar la palabra derecho lo primero que nos pasa por la mente es a la persona, ya
que el derecho surge o fue creado para la proteccién de las personas ante las distintas
situaciones en donde se les puede perjudicar, asi mismo a parte de la proteccién a las
personas, el derecho también tiene otra finalidad la cual es la resolucion de conflictos que

surgen entre las personas.

1.1. Antecedentes histdricos del derecho

La primera nocion nace en Grecia quien transformo radicalmente la concepcién del
Gobierno, la cual fue heredada de las culturas antiguas, el hombre libre participa en la
polis griega por medio del dialogo y la reflexiéon. Mas adelante los romanos establecieron
una visién muy clara y fueron los primeros en dar una definicion de derecho. Este seria
definido como lo recto, lo justo concreto de cada situacion en la que estuviesen en
conflicto dos o mas voluntades, tratando de que siempre existiera un equilibrio entre las

voluntades, sin beneficiar o perjudicar a ninguna de las partes.
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1.1.1. Origen del derecho

i

El derecho se origina para crear una balanza entre los derechos que tienen las personas,

a continuacion, se explica como inicio y como ha evolucionado a través del tiempo.

e Derecho natural

El Derecho natural es mas bien conocido como el derecho moral, ya que surge de la
razon, al saber que lo que se hace es bueno o malo, sin que nadie nos dicte lo que

debemos hacer si no solo por légica se actta de cierta manera y se deja de actuar de

otra manera.

~ e Esclavismo

En esta época existian dos clases de personas los esclavistas (personas que poseian la
tierra, instrumentos para trabajarla) y los esclavos que eran las personas que trabajaban

para ellos. Se constituye el esclavismo como la primera forma de organizacion politica en

la sociedad,

Las principales caracteristicas del esclavismo:

 Lépez Mayorga, Leonel Armando, Introduccion al estudio del derecho. Pag. 41
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e La proteccion de la propiedad de los esclavistas sobre los esclavos y de la

de la tierra, como la de los medios de produccion.

e Eltrabajo forzado de los esclavos para el enriquecimiento de los esclavistas, asi como
la consolidaciéon de la dependencia de los trabajadores libres con respeto a la clase

dominante.

o Abierta represion militar del estado y los esclavistas contra esclavos y trabajadores

libres.

los esclavos estaban sometidos a los sefiores, eran propiedad de ellos y debian de hacer
todo lo que les ordenaban, la explotacién a los esclavos no tenia limites. ya que en esa
época se consolida lo que es el estado y el derecho y la propiedad privada sobre los

medios de produccion.

e Feudalismo

Dentro del feudalismo existian dos clases, el sefior feudal y los campesinos, el primero
era el duefio de la tierra, ya no tenia dominio de esclavitud, ya solo tenian derechos al
trabajo de los campesinos y ciertas cargas. Con el paso de los siglos el feudalismo se

convirtié en un sistema abusivo, rigido y muy complejo.
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personales, comienza a convertirse en una monarquia centralizada. La iglesia con los

tribunales santa adquisicién fueron uno de los pilares del feudalismo. Fue creada La ley
Carolina trataba de intimidar a los campesinos que se revelaban contra los nobles, la

iglesia y el estado feudal.

e Capitalismo

Este régimen se origina en la lucha interna del feudalismo se basa en el poder del capital,
nacen los burgués, se trabaja de manera libre y se recibe una remuneracion, segin Marx
y Engels “El estado burgués no es mas que un comité que administra los asuntos

generales de la burguesia” 2.
Este nace para que se pueda trabajar de manera libre y que se reciba una remuneracion,
es un sistema econoémico, se basa en la propiedad privada, ya que ellos indican que la

propiedad privada debe de pertenecer a las personas no al estado

¢ Comunismo

En la sociedad comunista es donde la distribucion es segun a las necesidades, el hombre

sabe que al trabajar sera remunerado de conformidad con sus capacidades, desaparece

2 |bid. Pag. 44
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las contradicciones de clases.

“El cumplimiento consiente y voluntario de las normas del derecho socialista por la
inmensa mayoria de los miembros de la sociedad socialista es premisa del avance del
derecho socialista, a medida que aumentan los éxitos en la edificacion del comunismo,

en las futuras normas no juridicas de la sociedad comunista™

Lo que aporta el autor es muy interesante recordar que dentro de esta sociedad entre los
hombres no existian clases que los diferenciaba uno de otro y lo mas importante ya el
hombre es libre de elegir trabajar, sabiendo que segun el trabajo que ejecute o la

capacidad que posea sera la base para la remuneracion del mismo.

1.1.2. Definicién

Etimolégicamente la palabra derecho proviene del latin Directum que significa lo que esta

conforme a la ley, derecho, 6sea que esta recto que no puede torcerse.

Después de haber realizado un viaje histérico de cémo se fue iniciando el derecho de
conformidad con la evolucién y el paso de los afos, se fue integrando a la sociedad de
conformidad a las necesidades que surgieron en cada época de la historia ya podemos

dar una definicién clara de lo que es Derecho.

3 Ibid. Pag. 46
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necesidades sentidas en su vida social, y con el propésito de satisfacer esas necesidades

en su existencia colectiva, de acuerdo con unos especificos valores (justicia, dignidad de
la persona humana, autonomia y libertades individuales, igualdad, bienestar social,

seguridad etc.)”. 4

“El derecho es un orden de convivencia humana en el mundo, inspirada en unos criterios
de justicia. Este orden, que presupone también la solucién de los conflictos de interés de
dicha convivencia determinada y la organizacion estable de unos medios para llegar a
tales situaciones, se encuentra constituido por un sistema de principios de normas a los

cuales se han de solucionar los conflictos que puede suscitar”. °

En las definiciones de los autores podemos darnos cuenta que todas tiene algo en comun
sobre que regula la conducta del ser humano, se ha demostrado que los hombres
necesitan que se establezcan reglas claras para la convivencia dentro de una sociedad,
asi mismo ayuda en la resolucion de conflictos que surgen entre los particulares,
partiendo de ese punto se establece que el derecho no puede tomar partido ni inclinarse

para ninguna de las partes, es el punto medio para resolver el conflicto siendo imparcial.

“Sistema coactivo de normas generadoras de autorizaciones y deberes que tiene por
objeto, ordenar de cierto modo la conducta de los hombres, dentro de las relaciones

sociales, que establecen tendientes a la satisfaccion de sus necesidades en una

4 Recanses Siches, Luis. Introduccion al estudio del derecho. Pag. 44
5 Diez-Picazo, Luis. Sistema de Derecho Civil. P4g. 136
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realizacién de los intereses a ella inherentes” ®
Lo que nos trata de explicar el autor con su definicion es buscar la equidad dentro de la
sociedad, ya que ha sido cambiante a las necesidades de la sociedad, ya que parte de la

realidad de lo que se vivid en esa época, la cual es distinta a la que vivimos en el presente.

1.1.3. Caracteristicas

e Coercible, ya que si no se cumple existe una presiéon por parte de la autoridad para

que se acate lo dispuesto.

« Bilateral, ya que siempre existen dos partes, una con derecho y otra con la obligacion,

las cuales recurriran para solucionar el conflicto.

¢ Es heter6nomo, ya que es impuesto por el estado y se cumple porque es impuesto por

voluntad de un tercero.

o Exterior porque regula hechos y actos.

De conformidad con las caracteristicas se define el derecho como “conjunto de norma

8 Alvarado Polanco, Romeo, Introduccion al estudio del derecho. Pag. 27
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juridicas impero atributivas (bilateralidad) impuestas por el estado, (heteronorﬁ{a),/ que

femala.

regulan la conducta externa del hombre en sociedad (exterioridad) y que de no cumplirse
voluntariamente con sus mandatos puede hacerse efectivo su cumplimiento por la fuerza

(coercibilidad)”.”

Esta definicion establece que las normas para la convivencia en la sociedad seran
impuestas por el estado, seran de caracter obligatorio para todos los habitantes y serviran
para determinar la forma en que deberan de comportarse entre ellos y que de no

cumplirse podran hacer que se cumplan a través de la fuerza.

e Derecho Objetivo

“Un conjunto de normas juridicas, que son preceptos imperativo- atributivos, es decir,
son reglas juridicas que imponen derechos y obligaciones, puesto que frente al obligado
por la norma juridica siempre existe otra persona facultada para exigirle el cumplimiento

de dicho mandato”. 8

El autor con su definicion nos explica que el derecho objetivo es el que se basa en las
leyes que se crean, las cuales deben de ser acatadas por los hombres y que al no
cumplirlas traeran consecuencias legales. En general es el conjunto de normas juridicas

que constituyen todas las leyes de un estado.

7 Lépez Mayorga, Leonel Armando. Introduccion al estudio del derecho. Pag. 87
8 Garcia Maynez, Eduardo. Introduccion al estudio del derecho. Pag. 36
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e Derecho Subijetivo

El derecho subjetivo lo definen como “La facultad de la cual inviste el derecho objetivo a
un sujeto para actuar de determinada forma o abstenerse a hacerlo, exigir el cumplimiento

del deber de otro sujeto de derecho”.®

El autor lo que nos explica que la ley protege a la persona y que le da la facultad de
obtener derecho y exigir obligaciones, la persona puede exigir el cumplimiento de una
obligacién por parte de otra persona, en cualquier momento en que se vea afectado o
vulnerado algun derecho, siempre y cuando pudiera demostrar que si existié dicha

situacion.

1.2. Fuentes del derecho

La fuente del derecho estudia la creacién de las leyes de conformidad con la necesidad
de su creacién de acuerdo a las vivencias y a la evolucion constante en que se
encuentran las personas en su entorno y sus relaciones personales dentro de la sociedad.
Existen varias clasificaciones de las fuentes del derecho, pero nos basaremos a la

clasificacion del autor Leonel Armando Lépez Mayorga.

Las fuentes son reconocidas por muchos autores como fundamentos, principios, origen

y creacién de las normas juridicas ya que de estas dependen para su creacion.

9 Lépez Aguilar, Santiago. Introduccion al estudio del derecho I. Pag. 47

9


emiimpresos02
Cuadro de texto


m——
SEORFTARIA, @

————

s :
1.2.1. Fuentes reales o materiales del derecho N K7
Son las que surgen de conformidad con las necesidades que van surgiendo en la
sociedad, basandose a hechos histéricos, politicos, sociales, culturales, econémicos,
éticos y religiosos, que van aportando para la creacién de normas juridicas.

1.2.2. Fuentes formales del derecho

Son las que surgen de conformidad con un procedimiento especifico para su creacion,

establecido por una sociedad determinada que desea crear su propio derecho.

Las fuentes formales del derecho mas importantes son: la legislacion, la costumbre, la

jurisprudencia y la doctrina juridica.

e La Legislacion

“Es el proceso por el cual uno o varios 6rganos del Estado formulan y promulgan
determinadas reglas juridicas de observancia general, a las que se le da el nombre

especifico de leyes”. 10

El autor establece que dentro de la sociedad se crearan reglas claras y obligatorias, las

cuales serviran para normar el comportamiento del ser humano dentro de la sociedad.

10 Aguilar Rivera, Edgar Osvaldo, La primacia en las fuentes reales en la génesis del derecho. Pag. 50
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s La Costumbre

“Los actos constituyentes del hecho de la costumbre pueden también establecer normas
mediante de las cuales un comportamiento queda determinado como debido. Cuando los
hombres, que conviven socialmente, actlGan durante cierto tiempo bajo ciertas
condiciones idénticas, de manera que de algin modo igual, surge en cada individuo la
voluntad de actuar en la manera coOmo los miembros de la sociedad

consuetudinariamente acttan”. 11

La costumbre es la fuente formal mas antigua nace de la repeticion de conductas dentro
de una sociedad, conocida también como el derecho no escrito, el cual se practicaba en
virtud a la inexistencia de leyes escritas, ya que los miembros de la sociedad repetian las

conductas de otras personas para ser aceptados dentro de la misma.

e La Jurisprudencia

Se entiende por jurisprudencia conjunto de principios y doctrinas contenidos en las
decisiones de los tribunales, es la unica fuente tipificada en ley para complementar la
misma, ya que la ley al ser aplicada es donde existen los conflictos para su interpretacion.
La jurisprudencia se ha usado en muchos casos en donde existen decisiones un tema en

especifico y han servido de bases en dichas situaciones.

! Lépez Mayorga, Leonel Armando. Introduccion al estudio del derecho. Pag. 74
11
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e La Doctrina

“Se le da el nombre de doctrina a los estudios de caracter cientifico que los juristas
realizan acerca del derecho, ya sea con el propésito puramente tedrico de sistematizacion
de sus preceptos, ya con la finalidad de interpretar sus normas y sefialar las reglas de su

aplicacion”. 12

El autor establece una definicion clara de la doctrina al indicar que es la investigacion que
realizan los estudiosos del derecho, carecen de obligatoriedad, pero son medios
auxiliares con los que cuentan los tribunales de justicia que facilitan la interpretacion y la

aplicaciéon de normas juridicas en casos especiales.
1.2.3. Fuentes histéricas

Son documentos histéricos que hablan o se refieren al derecho, las fuentes histdricas son
todos los acontecimientos, documentos, vestigios, leyes, se trata de los documentos
heredados del pasado que contienen informacién relevante sobre la materia jurl’dic; olas
leyes de su momento, incluso si se trata de culturas antiguas y extintas. Un perfecto

ejemplo de ello es el mencionado Cédigo de Hammurabi, proveniente de la

antigua Mesopotamia.

12 Garcia Maynez, Eduardo; Introduccién al estudio del derecho. Pag. 76
12
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Se refiere a las fuentes juridicas segun su aplicaciéon en el tiempo. Seran vige

fuentes positivas actuales que no han sido derogados por otra ley o el reglamento que )

ha sido substituido por otro.
1.3. Certeza juridica

Basandonos en lo que implica la certeza juridica se plantea como algo esencial en el
derecho por lo cual partiremos de ahi “la certeza juridica es la que se establece como la
seguridad con la cual contamos los ciudadanos que se impartira justicia de manera

objetiva. ™13,

Lo que nos trata de explicar el autor es que para poder tenerr certeza juridica debe de
estar plasmado en la ley, de ahi parte la certeza que se cumplira, sabemos que de no
existir no tendriamos los lineamientos de como convivir dentro de la sociedad, y de ahi
podemos partir para indicar que como los seres humanos vivimos en constante evolucion,
referente a eso van surgiendo nuevas necesidades para la convivencia, nuevas
necesidades en el comportamiento humano, siendo necesario ir modificando las leyes

para adaptarse a las necesidades de la actualidad.

Los seres humanos somos imperfectos, conocemos cuales son las acciones que
podemos tomar y nos levantamos sabiendo que tomaremos decisiones en base a

nuestros recuerdos o vivencias, que cada decisidn que tomemos tienen dos caminos

'3 Beccaria, Cesar. Dei delitti e delle pene. Pag. 23
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totalmente distintos, somos indecisos y en otras ocasiones optamos por tomar dec
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a sabiendas que el resultado sera negativo o contrario a lo que necesitamos,
situaciones surgen en virtud a que o creemos que al hacerlo nosotros mismos sera un
resultado diferente, no actuamos de manera racional si no que actuamos de conformidad

a vivencias o convicciones; por eso surge la necesidad de establecer reglas claras.

La siguiente opinidn versa en lo que significa la falta de certeza juridica. “No tener certeza
juridica es como que de un dia para otro alguien decida que tenemos que salir de nuestra
casa sin causa justificada, violandose derechos fundamentales que nos protegen a todos

los ciudadanos, sin importar nuestra condicién o actividad” 4.

Segun lo que se indica la ausencia de certeza juridica en nuestro sistema se entiende
como falta de leyes en el pais, significa que no tenemos un camino claro de las reglas
con los cuales se seguiran desenvolviendo las personas, por lo cual la definicion es clara
y acertada para la presente investigacion, ya que lo que queremos establecer que la falta
de certeza es algo con lo cual no podemos continuar de una manera clara y ordenada,

son las reglas que debemos seguir para llevar una vida basada en ley.
1.3.1. La Certeza del derecho del iluminismo al positivismo juridico

A lo largo de la historia en los tiempos antiguos la certeza del derecho ha sido

considerada como parte esencial del derecho, ya que naci6é para garantizar la ley, las

“https://revistaindustria.com/2017/05/entrevista-la-certeza-juridica-requiere-de-una-correcta-
interpretacion-y-aplicacion-de-las-leyes/
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para que una sociedad la cumpla en su totalidad, ya que se establece que dependiendo

de nuestras acciones asi seran las consecuencias juridicas de las mismas.

“Sin embargo, es una ilusién pensar que la generalidad y la abstraccion de las leyes
aseguren por si la certeza. Para garantizarla se requieren, como ha sido amplia y
convincentemente sostenido, propuestas materiales como posibilidad de que los
destinatarios de las leyes conozcan su contenido, acompanado de la uniformidad de la
interpretacion por parte de los érganos judiciales, la eficacia del ordenamiento juridico,

condiciones todas ellas que requieren estabilidad y cohesién social” 5.

Lo que indica la autora es algo que siempre se debe de tomar en cuenta al momento de
crear una ley, a lo largo de los afios hemos podido ver que en varias oportunidades en
Guatemala al crear leyes solo copian leyes de otros paises, sin tomar en cuenta la
realidad del pais, las dificultades con las cuales pueden encontrase al tratar de cumplir
una ley que en realidad fue creada para un pafis en especifico, la aplicacion sera a medias
0 no se podra hacer de la manera adecuada y de ahi partiremos que su interpretacion
por parte de los administradores de justicia sera es.casa o nula, porque deberan de aplicar

una norma creada para una sociedad totalmente distinta a la sociedad guatemalteca.

Todo el pensamiento iusnaturalista se basa en proteger a los individuos, de manera igual

y libres segln las leyes de la naturaleza, frente a cualquier situacion donde se vea

'5 Faralli, Carla. ; Certeza del derecho o derecho a la certeza? Pag 56
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afectado en sus derechos como persona, sin importar su clase social,

econdmica o creencias religiosas.

“Los seres humanos ceden todo su poder natural a la sociedad de la que forman parte y
la comunidad otorga el poder legislativo a aquellos que considera mas adecuados,
confiando que sea gobernada por las leyes promulgadas, pues si no la paz, la tranquilidad
y la propiedad permaneceran en un estado de constante incertidumbre como el existente

en el estado de naturaleza™®.

Por lo anterior se evidencia que los seres humanos a lo largo de los afios hemos optado
en delegar el poder legislativo, porque creemos que existen personas que lo realizaran
de manera mas adecuada, basandose en la realidad del pais y de las necesidades de los
guatemaltecos, en virtud a los cambios que surgen en el pax’s, ya que cada dia seguimos
evolucionando y necesitamos cambios de conformidad con la realidad que vivimos como

sociedad.

16 Locke, John. Two Treatises on Government, Cambridge, 1960. Pag 23
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CAPITULO I

2. Derecho mercantil

Es una rama del derecho privado que consiste en el conjunto de normas juridicas y
preceptos doctrinales que regulan la actividad profesional de los comerciantes, las cosas

o bienes mercantiles y la negociacion juridica mercantil.

Toda la rama del derecho tiene por objeto el estudio de ciertas conductas las cuales
pasaran a formar parte del derecho vigente, en el caso del derecho mercantil estudia al
comerciante, las cosas mercantiles, las obligaciones y los contratos mercantiles, pero es
necesario conocer los antecedentes del derecho mercantil, para asi Comprender a fondo

el derecho mercantil actual.

2.1. Origen del derecho mercantil

E! derecho mercantil se considera una de las ramas del derecho joven, ya que es reciente
a comparacion a otras disciplinas juridicas, en Guatemala existe una fusion de
legislaciones entre la civil y la mercantil, aunque el derecho mercantil se desp;endié del
derecho civil pero no se hizo en su totalidad, ya que hay situaciones en las cuales al no

existir un procedimiento especifico en el procedimiento mercantil se debe aplicar

supletoriamente el procedimiento civil.

Para entender la naturaleza del derecho mercantil se hara una resefia desde sus inicios.

17
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2.1.1. Derecho mercantil en la antigiiedad

Existen varias culturas que tuvieron aspectos muy importantes que son necesarias
conocer, ya que dejaron aportes que fueron trascendentales en la historia del derecho
mercantil, iniciamos por la Grecia clasica su mayor aporte fue el comercio por mar, en
virtud a la proximidad de sus ciudades con el mar mediterraneo, a través de la via
maritima fue una de las acciones para acercarse a otras ciudades, por lo cual fue

considerada la actividad de primer orden para su economia.

El echazén se considera como aporte griego, se daba cuando el capitan del barco podia
echar por la borda del mismo la mercaderia que transportaba sin tener responsabilidad
de la misma, con el objeto de aligerar el peso del barco, si con ello evitaba un naufragio,

encallamiento o captura.

En el derecho mercantil maritimo ahora se le conoce como averia gruesa. También fue
importante las famosas Leyes Rodias, las que deben su nombre por haberse originado

en la Isla de rodas.

De lo anterior se denota que en esa época se originé la actividad del hombre en el mary
al momento de que se facilité el trafico terrestre, se adaptaron a ese nueva via, por eso
el derecho mercantil se considera de constante cambio ya que el hombre se adapta a los
cambios y lo acomoda para su facilidad, ya que el trafico que realizaban era el maritimo
y al momento que se facilité el trafico terrestre lo adecuaron de la mejor manera para

utilizarlo.

18
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El derecho romano en virtud a su vastedad territorial del imperio permitio la acele
del tréfico comercial, no surgié un derecho mercantil autonomo. El jus civile era un
derecho destinado a normar la actividad privada de los ciudadanos, fuera o no de caracter

mercantil.

2.1.2. Derecho mercantil en la edad media

La organizacion social propia de la edad media fue el feudalismo, el sefior feudal ejercia
poder omnimodo en su jurisdiccion territorial, todo lo que ahi se hacia era para su propio
beneficio, incluyendo poder politico, ese poder ponia en conflicto los intereses de la

monarquia.

La actividad de los feudos era tradicionalmente de naturaleza agricola y excluian el trafico
comercial maritimo, ya que lo consideraban deshonroso. Fuera de los feudos se formaron

las villas o pueblos, en donde se atrincheraron la naciente burguesia comerciante.

Lo mas importante de la burguesia es que no radicaba en los bienes territoriales, sino en
la riqueza monetaria que producia el trafico comercial. La monarquia encuentra como los
mejores aliados a los comerciantes y se estimula la funcién y con ellos se inicia a definir

lo que hoy se conoce como derecho mercantil.

Dicha definicién se dio en virtud a que, los comerciantes se organizaron en asociaciones
llamadas corporaciones, las cuales se regian por sus estatutos, en los cuales se

recogieron las costumbres que ellos mismos habian venido practicando, de ahi a este
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derecho también se le llama Derecho Corporativo o Derecho Estatutario
~
connotacion histérica, no contenian solo reglas de derecho si no obligaciones del™

comerciante.

Asi mismo organizaron la jurisdiccién propia para la solucién de sus conflictos, esta
jurisdiccion estaba a cargo de un funcionario llamado cénsul y es el origen de los
tribunales propiamente mercantiles que se dan en algunos paises, esta etapa aporta la
letra de cambio, la consolidacion de varios tipos de sociedades mercantiles, fomento del

contrato de seguro, el inicio del registro mercantil.

Pero lo mas importante de esta época fue que el derecho mercantil se transformé en un
derecho auténomo del derecho civil, aun cuando fue creado ese derecho a una clase
especial que eran los comerciantes, la incidencia de las nuevas convicciones sobre el
comercio determino que el derecho mercantil iniciara a caminar por sus propios medios,
tratando de estructurar una doctrina plasmada en leyes capaces de regir un fenébmeno

tan cambiante como el trafico mercantil.

Todo lo que realizo a partir de esa época surge en virtud a las nuevas necesidades de
los comerciantes, se buscan canales que facilite las relaciones comerciales, en virtud que
el derecho mercantil desde sus inicios busco la facilidad, para las personas que realizan
el comercio, una de las principales caracteristicas del derecho mercantil es que no

existiera complejidad para realizar el comercio.

20
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2.1.3. Derecho mercantil en la época moderna
Han existido muchos factores a lo largo de la historia que han influenciado en lo que
conocemos como derecho mercantil, en esta época inicia con el descubrimiento de
Ameérica el cual constituye una consecuencia a que se expanda el mercantilismo europeo,
el descubrimiento no fue un accidente si no que fue el resultado de las pretensiones de
Espafia, Inglaterra, Francia, Holanda, Italia que buscaban nuevas rutas para nuevos
mercados, en esta época la principal via de comunicacién fue el mar y la legislacion
mercantil insistié para ese trafico. Durante muchos afios el derecho mercantil moderno

se conservé como una profesién de comerciantes.

Con la legislacion de Napoledn en 1807, ocurrieron dos hechos importantes, el primero
fue la promulgacién de un coédigo propio para el comercio y el segundo el derecho
mercantil dejo de ser una ley clasista y convertirse en un derecho para que de manera

objetiva se rijan las relaciones tipificadas como comerciales.
Por tal situacién nace la etapa objetiva del derecho mercantil, la revolucion industrial, los
inventos principales de la ciencia, exigieron esa objetivacién que durante largo periodo

inspiro a no pocos cédigos en el mundo moderno.

Las doctrinas liberales desarrollaron en nuevas leyes proteccion a los intereses de la

industria y del comercio, apostandole al funcionamiento del sistema capitalista.
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¢ Aspectos historicos del derecho mercantil guatemalteco

En Guatemala al igual que el resto de dominios espafoles en América regia su vida
juridica por la legislacion de metrépoli. La recopilacién de leyes de Indias, las leyes de
castilla, las siete partidas y la ordenanza de Bilboa, siendo estas las mas conocidas, que

contenian normas destinadas al comercio.

La capitania general del reino de Guatemala estaba sujeto al virreinato de la nueva
Espafa; de esa cuenta, el comercio controlaba el consulado de México y este ejercia
jurisdiccion en los paises centroamericanos para resolver controversias que se pudieran

ocasionar.

Ante la insistencia de los comerciantes de la capitania, se creé el consulado de comercio
de Guatemala, por Real Cedula de 11 de diciembre de 1793. En dicha cedula se dispuso
lo siguiente; “que rigieran las ordenanzas de Bilbao, que era entonces el codigo de mas
aceptacion en la Metrépoli. La cedula que creo el consulado importo la separacion de la
justicia mercantil de los tribunales comunes, reservando a jueces especiales el
conocimiento de los negocios de comercio; esa misma cedula presto el servicio de dar

leyes propias y adecuadas a su naturaleza”. 17

El derecho comercial contenido en esas leyes servia a los intereses de la corona que a

los propios comerciantes, no se cred para proteger al comerciante como era su deber.

'7 Villegas Lara, Rene Arturo; Derecho mercantil guatemalteco. Pag. 11
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una legislacion propia. Las leyes de Espafa siguieron teniendo vigencia por algunos

anos. En el gobierno del doctor Mariano Galvez se hizo el intento de modernizar las leyes
del pais, sustituyendo las leyes espafnolas por los llamados Cddigos de Livingston, dentro
de las cuales se comprendian disposiciones referentes al comercio. El hecho de haberse
formulado esos codigos para pueblos de idiosincrasia diferente, dio como resultado una

resistencia de los destinatarios, lo que le resté positividad”.1®

Aunado a eso, la llegada del gobierno conservador de Rafael Carrera, significo el
establecimiento de evolucién legislativa, ya que se volvié a la legislacién espariola, al
grado que los estudios facultados de derechos se hacian sobre las leyes de Toro y la

Novisima Recopilacion.

Como consecuencia, se voIvi().aI consulado de comercio y se introdujeron algunas
diferencias en el procedimiento, advirtiéndose que la vigencia de ese régimen era
temporal; pero la verdad es que rigié durante todo el gobierno carrerista y se prolongé
hasta la renovacion legislativa impulsada por la revolucion de 1877. Especial atencion
merece el Cédigo de la Revolucion Liberal. En el afio de 1877, al promulgarse los nuevos
codigos de Guatemala, se incluyé un Codigo de Comercio, con una ley especial de

enjuiciamiento mercantil.

La comision redactora del cédigo, al informar del mismo, asentaba: La comision no se

8 |bid. Pag. 12
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de julio de 1877.

En 1942, se promulgo un nuevo Cédigo de Comercio contenido, en el Decreto numero
2946 del Presidente de la Republica. “Este cddigo es calificado por el profesor
guatemalteco Edmundo Vasquez Martinez, como una mejor sistematizacion de las
instituciones de 1877, a la vez que se reunié en un mismo cuerpo una serie de leyes
dispersas y sobre todo las convenciones internacionales en materia de letras de cambio,

pagare y cheque”. ®

En base a la creacién del codigo anterior no llevaba un orden o prioridad si bien es cierto
se tomo legislacion internacional y se cred en base a incluir todo el material relacionado

al comercio.

En 1970 se promulgo el Decreto 2-70 del Congreso de la Republica, que contiene el
actual Cédigo de Comercio de Guatemala, con el que se han adaptado nuevas
necesidades de conformidad con el trafico comercial de Guatemala, tomando en cuenta

el aspecto nacional como internacional.

Para su elaboracion tomaron en cuenta otros codigos Centroamericanos, sobre todo el

Cédigo de Honduras, ello con la idea de buscar una unificacion legislativa que hiciera

19 Vasquez Martinez, Edmundo, Instituciones del derecho mercantil. Pag. 28
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viable el movimiento comercial que generaria el llamado mercado com

Centroamericano.

El Cédigo de Comercio de Guatemala actual incorporo instituciones nuevas que fueron
creadas y que mejoraron la sistematizacién de la materia juridica mercantil. La creacion
del Registro Mercantil, cabe recordar que anteriormente dicha funcion la realizaba el

registro civil de manera limitada.

Se incorpord en materia de titulos de crédito la factura cambiaria y se trasladaron aquellos
contratos que se consideraban mercantiles, como el fideicomiso, o lo que se refieren a la

edicion, radiodifusion o representacion escénica formaban parte del Cédigo Civil.

2.2. Definicion de derecho mercantil

Lo definen como “Es el conjunto coordinado de estructuras ideales pertenecientes al
ordenamiento juridico general y destinadas a realizarse o actualizarse principalmente en
la actividad de la produccién o de la intermediacién en el cambio de bienes o servicios

destinados al mercado en general”.?°

La definicién que nos da el autor es muy exacta y clara ya que abarca lo relacionada al
giro comercial, a los comerciantes, cosas comerciales y a la resolucion de conflictos que

surjan entre los comerciantes, lo define asi ya que es claro que se debe de tomar en

20 Cervantes Ahumada, Raul, Derecho mercantil. Pag. 40

25


emiimpresos02
Cuadro de texto


\

cuenta que el derecho mercantil siempre esta en constante cambio y deben de adecuaré‘é:’;;/ﬂn,m, o

las actuaciones dentro del comercio a los cambios que surjan en el camino.

2.2.1. Definiciéon de derecho mercantil subjetivo

Lo definen como “el conjunto de normas que regulan la actividad profesional de los
comerciantes; hace énfasis en el sujeto”. El derecho mercantil en una lejana época, surge
como un derecho esencialmente subjetivo, se aplicaba a las personas que se dedicaban
al comercio, el comerciante era el principal sujeto del derecho mercantil, ya que interviene

en el comercio.

Fue considerada por la teoria clasica subjetiva ya que el hombre hacia del comercio su
profesion habitual, ya que era una actividad que se realizaba para generar ganancias,
pero esta posicion doctrinaria no es clara ya que el comercio encierra muchas
manifestaciones en las que no necesariamente se tiene que tener la calidad de

comerciante para poder hacerlas.

Se desvirtua lo subjetivo del derecho mercantil, al aplicarse no solo a los comerciantes
sino también a aquellos que sin serlo realizaban una operacion mercantil, ya que
cualquier persona podia realizar actividades comerciales, aunque no fuera comerciante

y lo protegia las normas juridicas del &mbito mercantil.

Por lo establecido anteriormente podemos darnos cuenta que en la actualidad no es un

derecho exclusivo de los comerciantes.
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2.2.2. Definicion de derecho mercantil objetivo

i e
e, At

Esta se define como el conjunto de principios doctrinarios y normas de derecho sustantivo
gue rigen los actos objetivos del comercio. Fue un aporte del Codigo de Napoleén y fue

desarrollado por la doctrina francesa del siglo XIX.

El sistema objetivo no considera al sujeto sino al objeto en las operaciones de comercio,
esto es el acto mismo de comercio, por lo que, en este sistema, el derecho atiende
principalmente al acto y su aplicacion es independiente de que si es 0 no comerciante la

persona que lo ejecuta.

Es asi como la legislacién comercial deja de ser una legislacion de clase en la que el
elemento persona era lo que importaba, para convertirse en una legislacion aplicable a

todas las manifestaciones de la actividad comercial, que realizara 0 no un comerciante.
2.2.3. Definiciéon de derecho mercantil guatemalteco
Es definido como “El conjunto de normas juridicas, codificadas o no, que rigen la actividad

profesional de los comerciantes, las cosas o bienes mercantiles y la negociacion juridica

mercantil”. 2!

21 Villegas Lara, Rene Arturo; Derecho mercantil guatemalteco. Pég. 21
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La definicién del autor es clara y abarca todos los elementos que establece el codige

SECRETARLA

N

comercio, hay que hacer énfasis que no importa que, si las personas que harén\"{it)g;gg;y/

negocio juridico mercantil son o no comerciantes, ya que la ley protege a todas las

personas que realicen negocios mercantiles.
2.3. Caracteristicas del derecho mercantil
Las caracteristicas basicas del derecho mercantil son las siguientes:

e Es poco formalista

“ Los negocios mercantiles se concretan en simple formalidades solo explicables para un
conjunto de relaciones que por su cantidad no podrian darse facilmente de otra

manera”.%?

Al indicar que es poco formalista significa que los negocios mercantiles se llevan a cabo
con pocas formalidades, esto no significa que no es formal, pero el poco formalismo
quiere decir que las partes del negocio mercantil pueden decidir o elegir la forma en que

desean hacerlo de conformidad con la clase de negocio que desean realizar o celebrar.

El otorgamiento de un acto juridico tiene como finalidad la prueba del acto juridico.

2 Ibid. Pag. 21
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El trafico comercial en virtud a su evolucién y constante cambio exige una amplia
liberacion de las dificultades juridicas para la realizacién de los negocios, ya que lo
importante dentro del negocio mercantil es la rapidez para realizarlo y al ser poco
formalista, el derecho mercantil contribuye a la rapidez dentro del tr&fico comercial; el
comerciante debe negociar en el menor tiempo posible, porque de no hacerlo asi, la

competencia podria ganarle el negocio que pretende realizar.

¢ Adaptabilidad

Establece lo siguiente “El comercio es una funcién humana que cambia dia a dia. Por
diversos motivos politicos, cientificos, culturales, las formas de comerciar se
desenvuelven progresivamente. De ello resulta que la Iegisl‘acién siempre va en zaga de
la practica. Debe de irse adaptando a las condiciones reales del mismo fenémeno

comercial”. 2

El derecho mercantil es un derecho flexible, ya que conforme a los cambios que surgen
en el comercio debe de ir adecuandose para su aplicaciéon, ya que el comercio va

evolucionando para mejorar la prestacion de los servicios.

23 |bid. Pag. 22
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e Tiende a ser internacional

Los negocios juridicos mercantiles actuales hacen que el derecho mercantil, el comercio
y las instituciones juridicas mercantiles tiendan a ser uniformes, permitiendo el
intercambio a nivel internacional. Esto hace que el trafico mercantil no esta limitado a
nivel nacional ni vinculado a fronteras politicas de los Estados, sino al contrario, se tiende
a vender los productos nacionales en el extranjero y asi mismo, a la compra de productos

extranjeros.

Posibilita la seguridad del trafico mercantil y en la actualidad a servido para que podamos
optar por productos extranjeros que han venido a ayudar a la baja de los precios en virtud

a la competitividad de los mercados.

e Posibilita la seguridad del trafico juridico

Ante un conflicto entre la seguridad del trafico mercantil y la seguridad del derecho dice
Véasquez Martinez “El derecho mercantil tiende a garantizar la primera, la cual se traduce

en la subordinacion de la realidad a la apariencia juridica”.?*

Esta seguridad es en la forma de contratar que regula la legislacion mercantil, la que a

pesar de ser incipiente en el trafico comercial se garantiza en la observancia estricta de

2 |bid. Pag. 23
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que la negociacién mercantil esta basada en la verdad sabida y la buena fe guardada;nz:>.>
por lo que ningln acto posterior puede desvirtuar lo que las partes han querido al
obligarse.

2.4. Principios del derecho mercantil

Los principios y las caracteristicas del derecho mercantil deben funcionar conjuntamente

para la correcta aplicacion del derecho interpretacién del derecho vigente. Segun el

licenciado Villegas Lara los principios del derecho mercantil son los siguientes:

e La buena fe guardada

Son las buenas intenciones del comerciante, las partes no buscan engaiiar, si no que

ambas partes actuaran de modo honesto y sincero.

¢ lLa verdad sabida

Es la certeza con la que cuentan los comerciantes sobre el contenido del negocio juridico,

conoce la verdad y alcance de sus derechos y obligaciones.

e Toda prestacion se presume onerosa
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prestacién es cobrada o pagada.

e Intencién de lucro

Se refiere a la blisqueda de ganancia, ya que en el actuar del comerciante siempre hay
la intencion de obtener ganancia, ya que es la compensacion al riego que corre dentro

del negocio que prestara.

¢ Ante la duda deben favorecerse a las soluciones que hagan mas segura la circulacion

Segun este principio los comerciantes en su actividad, por ser el derecho mercantil poco
formalista, se deben de abocar a los principios de buena fe guardada y verdad sabida
para que el negocio se realice de la manera mas segura para las partes.

2.5. Fuentes del derecho mercantil

Las fuentes del derecho mercantil son por medio de las cuales surge o nace una norma.

En virtud que anteriormente vimos la clasificacion de las fuentes del derecho, ahora solo

veremos las fuentes formales del derecho mercantil.
e La costumbre

32


emiimpresos02
Cuadro de texto


La costumbre fue la primera fuente formal del derecho mercantil anteriormentl\é\vge

e

establecio como el conjunto de actividades repetitivas que se realizan dentro de Iva
sociedad y al ser constantes se asumen como obligatorias. Sin lugar a dudas y segun se
ha asentado, en los sistemas de Derecho escrito, la costumbre ocupa un papel
secundario o limitado en cuanto a la productividad de normas juridicas, en relacion con
la ley, aunque le reconocemos a aquélla el caracter de fuente formal autonoma e

independiente de ésta.

Nuestra legislacion para el efecto de colmar algunas lagunas o en prevencion de ellas,
con alguna frecuencia remite a la costumbre y a los usos de ahi que convenga determinar

si se trata de conceptos iguales o diversos.

Es decir, por una parte, la costumbre constituye una fuente de derecho paralela a la ley
(aungue de menor importancia) y por la otra que es frecuente que la ley, ante la presencia

de lagunas o en prevencion de ellas, haga referencia a elementos del hecho que vienen

a desempeiiar una funcién integradora o supletoria, es decir, haga referencia a los usos.

e Lajurisprudencia

La jurisprudencia esta concebida en Guatemala, segun lo expresa el primer parrafo del
articulo segundo de la ley del Organismo Judicial, como fuente complementaria, en ese

orden lo es del derecho mercantil.
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reiterados en juicios sometidos al conocimiento de la Corte Suprema de Justicia, por

medio del recurso de casacién, se genera lo que llamamos doctrina legal que puede

citarse como fundamento de pretensiones similares.

e Laley

De conformidad con los articulos 2 y 3 de la Ley del Organismo Judicial, la ley, es la
fuente primaria del derecho, en el caso de Guatemala, la normativa mercantil se integra
a partir de su Constitucion Politica, cuyos preceptos mercantiles se desarrollan en el
Codigo de Comercio y demas leyes y reglamentos que norman la actividad de los

comerciantes, las cosas mercantiles y negocios mercantiles.

e La doctrina

En el derecho mercantil sucede algo especial, por el lento proceso legislativo, es
indudable que la doctrina planteada por los cientificos del derecho va adelante del
derecho vigente. Creemos que la doctrina puede funcionar como los usos; coadyuvar al
esclarecimiento del derecho vigente, con la diferencia de que, por su solidez cientifica,
juega un papel preponderante en el conocimiento de los problemas que tienen que
resolverse dentro del derecho mercantil, ya que este derecho siempre esta en constante

cambio de conformidad a las necesidades del comercio actual.
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La legislacion de nuestro pais nos dice que una consuetudinaria solo puede formarse, si
el comportamiento destinado regular esta constituido por actos licitos o conformes al
orden publico, de tal manera que toda practica en desacuerdo con una norma escrita

constituye un ilicito y no puede, por ende, dar lugar a la formacién de una costumbre.

En la Ley del Organismo Judicial establece en su el Articulo 3 que; “contra la observancia

de la ley no se admite desuso, costumbre o practica en contrario”.

Lo que nos establece el articulo arriba mencionado que la Ley del Organismo Judicial es
que no acepta como excusa el desconocimiento de la misma, todos los habitantes
deberan de regirse por lo establecido en la ley, todos debemos de conocerla y saber lo
que la ley nos permite y las consecuencias juridicas en las que se incurre al no cumplir

Sus preceptos.

o El contrato

El contrato ha sido considerado como fuente del derecho sobre todo en el campo de

derecho privado.

Podemos considerar que el contrato es fuente del derecho mercantil en la medida en que
recoge convenciones de los particulares, provenientes de la esfera de la autonomia de la

voluntad.
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En los contratos que se realizan en materia mercantil se puede observar que contie\é@my
convenios propios o cierto tipo de negociaciones del comercio local, nacional o

internacional.
En el derecho mercantil se considera al contrato como ley entre las partes y lo tal razén

debe cumplirse a cabalidad, solo corresponde a las personas que interviene en el mismo

y no son reglas de observancia general.
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CAPITULO Il

3. Sociedad mercantil

Es un grupo de personas que se unen mediante un contrato, acordando aportar bienes o
servicios para formar un capital social, dedicarse a una actividad mercantil para obtener

ganancias y dividirlas adoptando una forma mercantil.
3.1. Definicion contrato de sociedad

Seguln el articulo 1728 del Codigo de Comercio guatemalteco establece que es el
“Contrato por el cual dos 0 mas personas convienen en poner en comun sus bienes o

servicios para ejercer una actividad econdmica y dividirse las ganancias”.

Lo que nos establece la ley en el articulo arriba descrito es una definicion clara de lo que

es un contrato y los derecho y obligaciones en los que las partes se comprometen.
3.2. Definicién

La definen como “La sociedad mercantil regular es un sujeto autbnomo de relaciones
juridicas constituidas por medio de un contrato que tiene notoriedad legal, entre dos o
mas personas, las cuales se proponen ejecutar, bajo una denominacion social y con un

fondo social, formado por las respectivas aportaciones, uno o mas actos mercantiles,
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para repartir consiguientemente entre ellos los beneficios y las pérdidas de la empresa, N

H

comun en la proporcion pactada o legal”. 2

“La sociedad mercantil es una agrupacion de varias personas que, mediante un contrato,
se unen para la comun realizacién de un fin lucrativo, crean un patrimonio especifico y

adoptan una de las formas establecidas en la ley”.?

Los autores para poder dar una definicién de que es sociedad mercantil parten de los
elementos de la misma para tener una definicién concreta y que a la vez abarque las
diferentes clases de sociedades mercantiles, pero debemos establecer que estas
definiciones fueron anteriores a la creacion de la Sociedad de Emprendimiento, ya que
uno de los elementos de dicha sociedad es que puede ser un socio Unico, mas adelante

estudiaremos a detalle este tipo de sociedades.

El criterio con el cual se inspird a la actual definicion del Cédigo de Comercio de
Guatemala define a la sociedad mercantil como “una asociacion voluntaria de personas
que crean un fondo patrimonial comun para colaborar en la explotacion de una empresa,
como animo de obtener un beneficio individual participando en el reparto de ganancias

que se obtengan”. %7

Una de las razones por las cuales se inicia una sociedad es la vision de dos o mas

% Villegas Lara, Rene Arturo; Derecho mercantil guatemalteco. Pag. 44
% Ibid. Pag. 44
27 Uria, Rodrigo; Derecho mercantil. Pag. 118
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personas que desean prestar un servicio, con el objeto principal que es obtente\r"\"’iﬁazﬁ,-ﬁ"/
ganancias, pero, asi como se obtienen ganancias, tienen el riego de tener pérdidas en la

misma, las cuales deberan de absorber los socios de la sociedad.
3.2.1. Elementos de las sociedades mercantiles

e Agrupacion de personas. (individuales o juridicas).

e Se unen a través de un contrato.

e Aportaciones a capital social.

e Dedicarse a una actividad mercantil.

¢ Obtener ganancias (lucro).

e Adoptan una forma Mercantil.

3.2.2. Caracteristicas del contrato de sociedad:

e Consensual: Se perfecciona con el simple consentimiento de las partes.

¢ Plurilateral: Las partes se obligan entre si en una misma posicion cualitativa y algunas

veces cuantitativa.

¢ Principal: Porque subsiste por si mismo, no es accesorio
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¢ Oneroso: Se recibe un beneficio como contrapartida del aporte.

¢ Absoluto: No es condicional, no esta sujeto a ninguna condicion.

¢ De Tracto Sucesivo: Sus efectos se prolongan en el tiempo.

¢ Solemne: Obliga a que el contrato conste en escritura publica de conformidad a los
articulos 16 del Codigo de Comercio de Guatemala, 1729 y 1730 del Cédigo Civil y 46

del Cadigo de Notariado.

3.3. Clasificacion de las sociedades mercantiles:

La clasificacion que se presenta a continuacion es la que establece el Lic. Villegas Lara.

Atendiendo a la importancia del capital

o Personalista: Caracteristica principal que se identifican con razén social, por lo cual se

conocen los nombres y apellidos de sus socios. Ej.: La sociedad colectiva; las

comanditarias.

e Capitalista: Caracteristica principal en este tipo de sociedades es el capital que se

aporta, la cantidad de acciones que se compran. Ej. Sociedad anénima
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capital, se identifican a través de una razén social o denominacién, el nimero de socios

es limitado por lo cual es mas facil que los socios se conozcan. Ej.: Sociedad de

responsabilidad limitada

Atendiendo a la responsabilidad del socio:

e Responsabilidad ilimitada: Una de las caracteristicas méas importantes es que el socio
responde de las obligaciones de la sociedad con lo que haya aportado al capital social
y con su patrimonio particular, siempre y cuando el patrimonio social de la Sociedad

no alcance para las obligaciones. Ej.: Sociedad colectiva.

e Responsabilidad limitada: En este tipo de sociedad el socio solo responde de las
obligaciones de la sociedad unicamente con lo que haya aportado al capital social.

Ej.: Sociedad anénima.

¢ Responsabilidad mixta: En este tipo de sociedad hay socios que responden de forma
ilimitada y socios que solo responde de las obligaciones de la sociedad Unicamente
con lo que haya aportado al capital social. Ej.: sociedades comanditarias, el socio
(comanditado) responde de forma limitada y el “comanditario” responde de forma

ilimitada.
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Por la forma de representar el capital

e Accionadas: son las que el aporte del socio se formaliza en documento o titulo valor
llamado accion, con la cual representa y da la calidad de socio dentro de la sociedad.

Ej.: Sociedad an6nima y Sociedad en comandita por acciones.

¢ No accionadas: Es por medio de la cual el capital social se divide en aportaciones y
consta en la escritura constitutiva, es prohibido representar estos aportes por acciones
o titulos semejantes. Ej.: Sociedad de responsabilidad limitada, sociedad colectiva y

sociedad en comandita simple.

Por la variabilidad del capital

e De capital fijo: Es aquella que necesita una escritura de ampliacién de capital para

modificarse, ya sea reducir o aumentar el capital.

¢ De capital variable: En este tipo de sociedad modifica su capital a través del ingreso

del socio que paga o retira su aporte. Ejemplo en Guatemala solo es de capital variable

la “sociedad de inversion” (Ley de Mercado de Valores y Mercancias).

Por la irregularidad.

¢ De hecho: sociedad que aparentemente se manifiesta ante terceras personas, sin que
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se hayan observado las solemnidades para su formacién, los presuntos socios tié(),gn

"1 S

responsabilidad ilimitada y solidaria.

¢ Irregulares: Puede ser irregular por dos motivos, primero por tener un fin ilicito: debe
disolverse y liquidarse de inmediato, los socios son responsables de las obligaciones
de la sociedad irregular. Segundo cuando una sociedad se presenta frente a terceros,
pero no esta inscrita en el registro mercantil, la Sociedad no posee personalidad
juridica, por lo cual los socios tienen responsabilidad solidaria e ilimitada frente a las

obligaciones contraidas en nombre de dicha sociedad. %

Este tipo no cumple con los requisitos que establece la ley para su creacion por lo cual

no son inscritas y no nacen a la vida juridica.
3.3.1. Sociedades organizadas bajo forma mercantil:

¢ Sociedad colectiva.

¢ Sociedad en comandita simple.

e Sociedad de responsabilidad limitada.
e Sociedad an6nima.

e Sociedad en comandita por acciones.

¢ Sociedad de emprendimiento. (Nueva en Guatemala, Dto. 20-2018)

2 Villegas Lara, Rene Arturo; Derecho mercantil guatemalteco. Pag. 95
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e Sociedad colectiva

Es aquella sociedad de forma mercantil, de tipo personalista, que se identifica con una

razén social y cuya responsabilidad es solidaria, ilimitada y subsidiaria.

Subsidiaria — Se tiene que agotar todos los bienes de la sociedad primero.
llimitada — Los socios responden con sus bienes.

Solidaria — Cualquier socio puede responder ante una obligacién, pero puede ejercer su

derecho de repeticion.

Razén social: La razén social se forma con el nombre y apellido de uno de los socios o
con los apellidos de dos o0 mas de ellos con el agregado obligatorio: “y compaiiia,

sociedad colectiva”, y se podra abreviar “y cia. s.c.”

La persona que no siendo socio (extrafio) permita que figure su nombre en la razén social,
qgueda sujeta a las mismas obligaciones y responsabilidades de los socios. Se podra
utilizar el nombre o apellido de uno de los socios que se hubiere separado de la sociedad

K,

0 que hubiere fallecido solo si se agrega a la razén social la palabra “sucs.” “y compaiiia,

sociedad colectiva y sucesores”.

Los 6rganos que existen en la sociedad colectiva se definen a continuacion:
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Organo de soberania: Es la junta general de socios donde se retinen los socios prev{
convocatoria, las resoluciones por ley o por disposicion de la escritura social
correspondan a los socios, seran tomadas en junta general convocada por los
administradores o por cualquiera de los socios, la convocatoria podra hacerse por simple

citacion personal escrita, hecha por lo menos con 48 horas de anticipacion.

Salvo disposicion en contrario de la escritura social, todo socio podra hacerse representar
en la junta general por medio de otra persona, la representacion debera conferirse por

mandato o por carta poder.

La junta general queda validamente constituida sin necesidad de convocatoria, deciden
celebrarla si se encuentran reunidos o debidamente representados todos los socios, se

aprueba la agenda por unanimidad.

Organo administrativo: La administracién de la sociedad a una o mas personas que
pueden ser 0 no socios, se debe de hacer constar en escritura consecutiva el nombre o
nombres de los sujetos que desempenfiaran la funcién. El cédigo de Comercio que, a falta

de sefialamiento expreso, todos los socios son administradores.
Organo de vigilancia: Es el encargado de controlar los actos de la administracion, cuando

hay socios que no realizan la funcién, se puede nombrar un delegado que realice dicha

funcion.
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¢ Sociedad en comandita simple

Sociedad de forma mercantil, de tipo personalista que se identifica con una razén social
y cuya responsabilidad es mixta porque los socios comanditados responden en forma
solidaria, ilimitada y subsidiaria y los socios comanditarios responden limitadamente con

sus aportaciones.
Elemento personal

Socio comanditado — es el socio industrial

Socio comanditario — es el socio capitalista

Razén social: Se forma con el hombre de uno de los socios comanditados o con los
apellidos de dos o mas de ellos si fueren varios y con el agregado obligatorio: “y
compainiia, sociedad en comandita”, y se podra abreviar: “y cia. s. en c¢.” Cualquier
persona que no sea socio comanditado, que haga figurar o permita que su nombre figure
en la razén social, quedard obligado a favor de terceros en igual forma que los

comanditados.

En igual responsabilidad incurriran los socios comanditarios cuando se omita en la razén

social la expresion: sociedad en comandita, o su abreviatura.
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Organos de la sociedad en comandita simple: Son los érganos con los cuales se rigen\

sociedad, los cuales se definiran a continuacion:

Organo de soberania: Es la junta general de socios y en estas juntas de socios concurren
tanto los comanditados como los comanditarios, pero estos ultimos no tienen derecho a

voto.

Organo administrativo: En este tipo de sociedad los socios comanditados tendran la
administracion de la sociedad, pero el nombramiento de administradores que hubieren
hecho los socios comanditados no surtira efecto, hasta que no se obtenga la aprobacién
de los socios comanditarios, con el voto de la mitad mas uno del capital aportado por

ellos.
Organo de fiscalizacién: En esta sociedad se puede tener un consejo de vigilancia para
poder fiscalizar la accion de los administradores, en caso que no se tenga, la fiscalizacion

la ejercen todos los socios comanditarios.

e Sociedad de responsabilidad limitada

Sociedad de forma mercantil, de tipo mixta, que se identifica con una razén o
denominacion social y cuya responsabilidad es limitada, el nimero de los socios no podra

exceder de 20. Es de tipo mixta porque es una sociedad constituida como un punto
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intermedio entre la sociedad colectiva y la andénima, por lo tanto, es personal

capitalista a la vez, es mixta, pero tiende mas a ser capitalista.

Razon o denominacion social: La denominacion se formara libremente, pero debe hacer
referencia a la actividad social principal. La razén social se formara con el nombre
completo de uno de los socios o con el apellido de dos 0 mas de ellos y sera obligatorio
agregar la palabra “y compafiia limitada”, las que podran abreviarse “Ltda. O cia. Ltda”.
Si se omiten estas leyendas el socio responderda de modo subsidiario, ilimitada y
solidariamente. Cualquier persona extrafia a la sociedad que haga figurar o permita que
figure su nombre en la razén social, respondera por el monto de la mayor de las

aportaciones.

e Sociedad en comandita por acciones

Es aquella sociedad de forma mercantil, de tipo personalista, que se identifica con una
razén social y cuya responsabilidad es mixta, uno o varios socios comanditados
responden en forma subsidiaria, ilimitada y solidaria por las obligaciones sociales y uno
0 varios socios comanditarios tienen la responsabilidad limitada al monto de las acciones
que han suscrito, las aportaciones deben estar representadas por acciones, las cuales

deberan ser nominativas.
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Razon social: La razén social se forma con el nombre de uno de los socios comanditad

o con los apellidos de dos o0 mas de ellos, si fueren varios. Debera contar con el agregado e

obligatorio “y compaiiia sociedad en comandita por acciones”, la cual podra abreviarse

‘y cia., s.c.a.”

Organos de la sociedad en comandita por acciones: Son los érganos encargados de velar

por la funcionalidad de la sociedad, los cuales se detallan a continuacion.

Socios comanditados son administradores: Los socios comanditados tienen a su cargo
la administracion de la sociedad y la representacion legal de la misma y estan sujetos a

las obligaciones y responsabilidades de los administradores de la sociedad anénima.

Organo de fiscalizacion: En esta sociedad es obligatorio establecer en la escritura
constitutiva un érgano de fiscalizacion integrado por uno o varios contadores, auditores o
comisarios nombrados exclusivamente por los socios comanditarios y cuyo
funcionamiento y atribuciones se regira por lo dispuesto para la fiscalizacion de las

sociedades andnimas.

s Sociedad anénima

Sociedad de forma mercantil, de tipo capitalista, que se identifica con una denominacion

social y cuya responsabilidad es limitada.
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principal de la sociedad, con el agregado obligatorio de la leyenda: “sociedad anénima”,

que podra abreviarse “s.a.”

Organos de la sociedad anénima: Son los encargados de determinar las pautas con los
cuales se regiran dentro de la sociedad para su funcionalidad, los cuales se detallan a

continuacion.

Organo de soberania: El 6rgano de soberania de la sociedad anénima es la asamblea
general de accionistas, que est4 formada por los accionistas legalmente convocados y

reunidos.

Organo de administracién: Esta integrado por un administrador Gnico o varios
administradores, actuando conjuntamente constituidos en consejo de administracion,
sera el érgano de administracién de la sociedad y tendran a su cargo la direccién de los

negocios de la misma

Organo de fiscalizacién: Esta integrado por los propios accionistas, contadores, auditores

o comisarios, designados en la escritura constitutiva.
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e Sociedad de emprendimiento

Sociedad que se constituye con una o mas personas fisicas que solamente estan
obligadas al pago de sus aportaciones representadas en acciones, formando una

persona juridica distinta a la de sus accionistas. (se desarrollara en el siguiente capitulo)

3.4. Aportaciones

“Constituye la contribucion del socio en cuanto tal a la promocion del fin comin de
la sociedad. La aportacion debe ser determinada, licita y posible, pero, ademas adecuada

a la naturaleza del fin social propuesto y al régimen”. 2°

Las aportaciones son establecidas al momento de la creacion de la sociedad, en el cual
se determina qué tipo de aportacion se hara y la forma de hacerla de cada socio, dicha

situacion se hace constar en la escritura constitutiva.

Todos los socios deben efectuar sus aportaciones en la época y forma estipuladas en la
escritura constitutiva. el retardo o la negativa autoriza a los socios para excluir de la

sociedad al socio moroso o para proceder ejecutivamente contra él.

29 hitp://www.enciclopedia-juridica.com/d/aportacion/aportacion.htm.
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3.4.1. Aportaciones de tipo capital

Son todos los ingresos que se incluyen a la sociedad al momento de su creacién o en su

aumento de capital, las cuales pueden ser dinerarias o no dinerarias.

¢ Dinerarias: Son aquellas aportaciones hechas en efectivo por parte de los socios (este
tipo de aportaciébn es la unica que se puede hacer en las sociedades de

emprendimiento).

o No dinerarias: Son todos aquellos bienes que no consisten en dinero aportados por
los socios y que pasan al dominio de la sociedad, sin necesidad de tradicién. Debe

ser justipreciada en escritura constitutiva o en el acta de inventario protocolizada.

Son admisibles como aportaciones los bienes muebles o inmuebles, las patentes de
invencion, los estudios de pre factibilidad y factibilidad, los costos de preparacién para la
creacion de empresa, asi como la estimacion de la promocion de la misma, no es valida

como aportacion la simple responsabilidad por un socio.

3.4.2. Aportaciones de industria

Consiste en el trabajo que debe realizar el socio industrial para que la sociedad pueda

cumplir el objeto para que fue creada, el socio aporta su conocimiento. (socio industrial)
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3.5. Donaciones

“Cosa que se da a una persona de forma voluntaria y sin esperar premio ni recompensa

alguna, especialmente cuando se trata de algo de valor”. 3°

Este tipo de practica se realiza a las sociedades sin fines de lucro ya que este tipo de
sociedades lo que hacen es realizar ayudas a la sociedad, realizando obras de caridad
para ayudar a las familias guatemaltecas que mas lo necesitan, se da de esta manera ya
que ese tipo de sociedades sobreviven de las donaciones que realizan entes

tanto nacionales como extranjeras.

Debemos aclarar que uno de los requisitos para que sea crea una sociedad mercantil es
que debe de ser lucrativa, ya que sin que ese sea el propdsito no podra ser una sociedad
mercantil, ya que uno de los requisitos esenciales de los comerciantes es generar

ganancias.

30 hitps://dictionary.cambridge.org/es/diccionario/ingles-espanol/oxford
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CAPITULO IV

4. Falta de certeza juridica de los aportes efectuados a las sociedades de

emprendimiento

Los aportes efectuados a las sociedades de emprendimiento han sido establecidos de
manera muy distinta en comparacion a los aportes de las demas sociedades mercantiles

nominados en el Cédigo de Comercio, lo cual determinaremos a continuacion.

4.1. Emprendedor

“Etimolégicamente proviene del verbo emprender, se deriva del latin in, que significa en,
y prendere, coger. Tiene cuatro acepciones, sin embargo, las que mas se aplican al
contexto actual son: Acometer y comenzar una obra, un negocio, un empefio,
especialmente si encierran dificultad o peligro; y tomar el camino con resolucién de llegar

a un punto”. 3

Es importante determinar de dénde proviene la palabra para poder dar una definicion
correcta, tomando en cuenta de donde nace esta palabra y como ha sido utilizada a través
del tiempo desde su descubrimiento, para determinar los parametros reales y poder llegar

a una definicién determinada y exacta.

31 Diccionario de la lengua espafiola (222. edicion), Madrid, Espasa-Calpe, 2001. Pag. 235
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4.1.1. Antecedentes

A mediados del siglo XVIIl fue la primera vez que se utilizé la palabra “entrepreneur”
termino en francés que significa emprendedor, que fue utilizado por el pensador francés
Robert Cantillon en 1978 en donde senal6 al entrepreneur como el empresario que tiene
entre sus habilidades la de crear y poner en marcha un negocio, asumir riesgos e innovar,
siendo caracteristicas que se conocen desde muchos afios atras y que todavia se

mencionan en la actualidad.

El término anglosajén “Entrepreneurship” ha sido traducido como emprendimiento,
empresarismo, emprendedorismo, empresarialidad, emprendedurismo, espiritu

empresarial y creacidn de empresas, funcion empresarial y creacion de empresas.

4.1.2. Definicion

“El emprendedor es quien materializa sus suenos, el emprendedor es aquella persona
gue llega a cumplir sus metas relacionadas con un negocio a través de un conjunto de

caracteristicas de perseverancia”. 32

El Empresario estadounidense Michael E. Gerber, autor de varios libros de negocios y
calificado como el ‘Guru de las pequefias empresas’, segun la Revista Inc. Magazine,

profundiza y amplia esta definicién en su libro el mito del emprendedor:

32 Cfr. Ifiaki Pefia entrevista con Albertina Navas, Emprendimiento del instituto vasco de
competitividad orkestra, revista llideres, grabacién, Quito, 15, enero, 2010
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“El emprendedor es un visionario, es ese creador que todos llevamos dentro:-Todos

\\ 2,

N,

nacemos con esa cualidad y eso define la manera en que vemos, oimos, sentinios-:

vivimos las experiencias. Esta cualidad puede florecer, si es alimentada, de lo contrario,

sin estimulacién, se trunca y muere”. 3

Emprendedor es definido a aquella persona que identifica una oportunidad y organiza los

recursos necesarios para poder llevarla a cabo.

En la etimologia de la palabra se encuentra la voz latina prendére que significa
literalmente coger o tomar. “Es habitual emplear este término para designar a una
«persona que crea unaempresa» O que encuentra una oportunidad de negocio, 0 a

alguien quien empieza un proyecto por su propia iniciativa”. 3

Por su parte, la OIT define al emprendedor como una persona que quiere trabajar para
si mismo, auto emplearse o crear su negocio y se pone en el camino de haz realidad tu

idea, genera tu propio negocio

De conformidad con las definiciones anteriores podemos llegar a la conclusion que todas
estan enfocadas que un emprendedor es aquella persona que busca prestar un servicio
innovador, iniciando con un proyecto de acuerdo a sus capacidades, con el cual busca
generar ganancias y que una de las principales razones para hacerlo es que en los paises

existen muy pocas oportunidades de trabajo a nivel pais.

33 Gerber, Michael E., El mito del emprendedor, Barcelona, Paidés Ibérica, 1997. Pag. 25
34 hitps://www.emprendepyme.net/que-es-ser-emprendedor.html
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En la Unién Europea (UE), el programa erasmus para jovenes emprendedores se \fo{mé

con la finalidad de contribuir y fomentar el emprendimiento, asi como formar jévenes
capaces de crear, administrar y gestionar nuevos negocios, mypes, por medio del
traslado temporal en una empresa establecida en otro pais de la U.E. El programa esta
orientado a mejorar el conocimiento y las experiencias en contribuciéon con el espiritu
emprendedor y el fortalecimiento de los vinculos con otros paises de la UE y sobre todo

promover la cultura propia.
4.1.3. Definicion legal

En la ley de fortalecimiento al emprendimiento decreto numero 20-2018, en su articulo 5
inciso ¢, define al emprendedor como: Persona individual o juridica, con vision innovadora
de negocios, productos y servicios que crea una idea, y que a través de procesos

dinamicos la ejecuta para convertirla en realidad.

En las definiciones anteriores, asi como en la que esta en la ley podemos darnos cuenta
que son las mismas caracteristicas principales que deben de tomarse en cuenta para
poder ser un emprendedor y una de los mas importantes tener una idea innovadora y

poder llevarla a la realidad.
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4.2. Emprendimiento

El emprendimiento esta orientado hacia la creacidon de riqueza para aprovechar las
oportunidades presentes en el entorno, o para satisfacer las necesidades de ingresos

personales generando valor a la economia y a la sociedad.

En la década de los 2000, el término emprendimiento se extendié para incluir también
el emprendimiento social, en el cual los objetivos de negocio son procurados junto con
objetivos sociales, ambientales o humanitarios. “El emprendimiento dentro de una
compafiia u organizacion grande ha sido llamado intrapreneurshipy puede incluir
proyectos corporativos donde las grandes corporativos crean organizaciones

subsidiarias”. 3°

Al hablar sobre el emprendimiento podemos enfocarnos de conformidad con la creacion
de los startups (Empresa Emergente) “es una institucion humana disefada para crear

un nuevo producto o servicio bajo condiciones de incertidumbre extrema”.3¢

Estas empresas han sido creadas de manera innovadora y distinta a las convencionales
que lo que trata de ofrecer es un servicio que no era necesario anteriormente o que sea
un servicio, pero su prestacioén sea de manera poco convencional pero dicha situacion ha

ayudado a que se preste el servicio de una manera muy eficaz.

35 https://www.emprendepyme.net/que-es-ser-emprendedor.html
% Ries. Eric. El Método Lean Startup. Pag. 5
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4.2.1. Definicién legal

La siguiente definicion se encuentra en la Ley de Fortalecimiento al Emprendimiento
decreto 20-2018 en su articulo 5 define al emprendimiento 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.

Lo que nos establece que inicia en la mente de las personas, con el objeto de crear un
producto o prestar un servicio innovador, que va acorde a las necesidades de la sociedad
en el mundo moderno, y que ayudara a la economia de una persona, pero también

facilitara la prestacion de un servicio.

4.3. Emprendimiento social
Para poder crear una definicién de lo que es el emprendimiento social tomaremos de

base las definiciones que segun el autor Juan del Cerro son necesarias para poder

entender desde un punto mas objetivo.
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“El emprendimiento social es el proceso mediante el cual los ciudadanos construyen o
N
N

transforman instituciones o sistemas para resolver problemas sociales. Implica [a

creacion de nuevos equipos y recursos que mejoren la capacidad de la sociedad para

abordar problemas y asi, maximizar el impacto social a través de la sustentabilidad y la

sostenibilidad”. 37

“El emprendimiento social es un acercamiento practico, innovador y sustentable ante los
problemas econdémicos y sociales, un acercamiento que divide sectores y disciplinas
basandose en valores y procesos comunes para todos los emprendedores sociales

independientemente de su enfoque”. 38

A diferencia de los negocios tradicionales, una empresa social opera por el beneficio de
atender necesidades sociales que permiten a las comunidades funcionar mas
eficientemente. Las empresas sociales proveen un marco necesario para atender
problematicas sociales combinando el conocimiento de los negocios con el deseo de

mejorar la calidad de vida

“Un emprendedor social es una persona que tiene una idea poderosa para provocar un
cambio social positivo y, a su vez, creatividad, habilidades, determinacion y empuje para
transformar. Los emprendedores sociales combinan comprension, oportunismo,

optimismo e ingenio de emprendedores de negocios, pero se dedican a perseguir cambio

37 Del Cerro, Juan, Emprendimiento Social, 1ra edicién 2016. Pag. 11
38 Ipbid. Pag. 11
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social o utilidad social en lugar de utilidad financiera”. 3°

De conformidad de las definiciones anteriores ya podemos tener una definicién mas clara
de lo que es el emprendimiento social, el cual abarca no solo las necesidades econémicas
de la persona que incursiona en el emprendimiento si no también, el proporcionar ya sea
un producto o un servicio innovador, vanguardista, que sea util a la sociedad y asi mismo
que genere una ganancia para la persona, ya que se necesita un capital para la creacién
del producto o servicio. Tenemos que establecer que un emprendedor busca
inversionistas personas que proporcionen el capital, pero debemos entender que no

buscan una donacion, ya que el emprendedor busca generar ganancias.

Debemos de tener cuidado en no confundir las siguientes definiciones
o Emprendedor social: es la persona que busca resolver los problemas sociales o
ambientales mas apremiantes de manera innovadora y con un enfoque de alto impacto

sistémico.

e Emprendimiento social: Es el acto de iniciar un proyecto.

En virtud a la evolucién que se ha dado en el tema del emprendimiento en Guatemala se

ha creado una nueva sociedad que busca apoyar al comerciante informal, en virtud que

39 Ibid. Pag. 12
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en Guatemala existen mucho desempleo y la falta de oportunidades para las difer
1\\,
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clases de personas que optan por actividades innovadoras como es el emprendedon',@mm o>
e

continuacion, se retomara el tema de las sociedades de emprendimiento y como funciona

en Guatemala.

4.4 Sociedad de emprendimiento

Para poder definir lo que es una sociedad de emprendimiento podemos tomar las
caracteristicas de la misma y llegar a una definicion clara y precisa como la que daremos

a continuacion:

La sociedad de emprendimiento es la que se constituye con una o mas personas fisicas
gue solamente estan obligadas al pago de sus aportaciones representadas en acciones,

formando una persona juridica distinta a la de sus accionistas.

Para iniciar o llegar a crear este tipo de sociedad existe un método eficaz y claro que
ayudara a los emprendedores; El método Lean Startup “es un conjunto de practicas
pensadas para ayudar a los emprendedores a incrementar las probabilidades de crear

un startup con éxito”. 4°

Con este método se ayuda a los emprendedores a crear empresas solidas y confiables

que puedan competir dentro de un mercado que ya esta lleno de empresas conocidas,

40 Ries. Eric. El Método Lean Startup. Pag. 8
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pero que existe un mercado que no ha podido convencer con una empresa de trayect"‘qx

. . . . . . \‘;j/‘"mela’s'
ya que los servicios o procesos que ofrecen carecen de innovaciéon o simplemente son™—

muy confusos o sin razén alguna, este tipo de mercado es donde nace, crece y se ha
fortalecido los emprendedores, ya que ellos ofrecen servicios que han sido muy eficaces

en el mercado.

Es claro que las sociedades de emprendimiento fueron creadas para impulsar al pequefio
empresario y que se pueda formalizar su capital, como se conoce a nivel pais hay muchas
personas que dependen de la economia informal, esta accion viene a protegerlos y a
darles un camino menos complicado para la creacién de su propia empresa y ayudara
econdémicamente al pais, ya que se cree que con las nuevas sociedades disminuira la
economia informal y los guatemaltecos tendran mejores condiciones econdmicas. Crear
una figura Iegai, moderna y actualizada sirve de apoyo a los emprendedofes para poder
facilitarseles el camino para ser empresarios exitosos y ellos puedan crear oportunidades

de empleo.

Las sociedades de emprendimiento se rigen por un procedimiento distinto a las clases de
sociedades que existen en Guatemala, ya que el procedimiento para una sociedad es
muy elevado y requiere de varios pasos a seguir, que al final lo vuelve un tramite
puramente burocratico. Una de las caracteristicas de dichas sociedades es que pueden
ser unipersonal dicha modalidad a nivel internacional se ha vuelto algo muy comun y sin

tanto formalismo, haciendo mas facil la creacion.
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4.4.1 Caracteristicas de la sociedad de emprendimiento

e No solemnes, se constituyen y modifican sin escritura publica. El proceso de

constitucion es mediante un sistema electrénico de constitucion
e Se pueden realizar solo aportaciones dinerarias
¢ No tienen obligacion de tener reserva legal del 5%.
¢ Se puede constituir y mantener con un solo accionista.
¢ Solo pueden ser socios personas fisicas.
e Los ingresos anuales no pueden ser mayores a q 5,000,000.00.

¢ Si se rebasa dicho monto deben de transformarse a otra forma mercantil en 6 meses
calendario. Si no lo hacen los accionistas responden de manera subsidiaria, solidaria

e ilimitada.

¢ Denominacion social es libre seguido de las palabras “sociedad de emprendimiento” o

abreviarse “s.e.”.

¢ Se debe publicar el informe anual de la situacion financiera, si en dos ejercicios no lo

hacen, es causa de disolucion.

¢ No se pueden vender las acciones.

En las caracteristicas anteriores podemos darnos cuenta que es un tipo de Sociedad que

se constituye de una manera muy distinta y con opciones totalmente diferentes y atipicas
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7

a las sociedades que existen en Guatemala, esto fue modificado para que fuera n;h\_,h?o
RGN
mas accesible para las personas, ya que crear una sociedad mercantil en Guatemala, se\
habia vuelto un tramite muy oneroso y a su vez muy complicado. Y dicha situacion lo
gue habia provocado es que las personas que deseaban iniciar su negocio propio, en vez

de realizar el tramite para inscribirse, preferian quedarse como un negocio informal, ya

gue debian de invertir una cantidad considerable para su creacion.

4.4.2. Elementos basicos de la sociedad de emprendimiento

e Forma: tipo mercantil, ya que esta establecida en la ley.

e Tipo: capitalista.

e Se identifica: denominacién social libre seguido de las palabras “sociedad de
emprendimiento” o abreviarse “s.e.”

e Responsabilidad: limitada a su capital social (por ser supletoria la s.a.)

« Organo de soberania: la asamblea de accionistas o el propio socio tnico, se puede
totalitaria por ser supletoria la s.a.

« Organo de administracion: el que los socios designen o el propio socio unico

» Organo de fiscalizacion: auditores, contadores o comisarios

e El capital de la sociedad de emprendimiento sera autorizado, suscrito y pagado, por
ser supletoria a la Sociedad Anénima (el capital suscrito sera pagado hasta en 2 afios
después de su inscripcion).

o El capital sera representado por acciones
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4.4.3. Tramite de inscripcion para la sociedad de emprendimiento

Paso 1. Solicitar en el Registro Mercantil una certificacién de autorizaciéon de uso de
la denominacién de la sociedad de emprendimiento pagando el arancel

correspondiente

Paso 2. Ingresa a pagina web del Registro Mercantil, buscar la opcién de crear cuenta

en la plataforma de e-servicios (minegocio.gt).

Paso 3. En la Plataforma crear su cuenta.

Paso 4. Ingrese a su cuenta y seleccione la opcién de Sociedad de Emprendimiento
para llenar la solicitud de inscripcién. El sistema genera el contrato una vez finalizado

el llenado de campos.

Paso 5. Proceder a suscribir con firma electronica avanzada el contrato social (los

estatutos sociales) por los accionistas.

Paso 6. Cargar electronicamente los siguientes documentos:
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¢ Contrato firmado con firma electrénica avanzada por cada uno de los accionist@s.

ANYE) T VI
~omaln, Mo

¢ Boleto de Ornato de cada uno de los accionistas.
o Certificacién de autorizaciéon de uso de la denominacion emitida por el Registro
Mercantil a uno de los accionistas.

¢ Documento Personal de Identificacion (DPI) de cada uno de los accionistas.

e Boletas de pago conforme el arancel del Registro Mercantil de:

Elaboracién de Edicto Q 30.00
Publicacién de Edicto Q200.00
Autorizacion de Libros Segun cantidad de hojas.

Si el capital autorizado es de Q500,000.00 o mas debera pagar el arancel de Q8.50 por
millar de capital autorizado, mismo que no excedera de Q40,000.00. Ademas, debera
pagar arancel correspondiente a la inscripcion de nombramiento de representante legal

de Q150.00 y arancel correspondiente a la inscripcion de erhpresa mercantil de Q100.00.
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4.5. Falta de certeza juridica de los aportes efectuados a las sociedades; de

emprendimiento

A lo largo del presente capitulo hemos desarrollado como fue creada la sociedad de
emprendimiento y los alcances de la misma, cudles eran las caracteristicas; én las
sociedades de emprendimiento las Unicas aportaciones que se pueden hacer son
dinerarias y el monto aportado no sera reembolsable, pero tendra una reduccion en el
ISR (impuesto sobre la renta) seguin la aportacién, aqui podemos darnos cuenta que las
aportaciones a las sociedades de emprendimiento no son iguales a las aportaciones a

las demas sociedades.

De conformidad con lo anterior se puede establecer que las aportaciones que se realizan
a las sociedades de emprendimiento parecieran donaciones, debemos de tener claro que
si bien es cierto las sociedades de emprendiendo tienen diferente procedimiento para su
creacion, no se puede dar un aprovechamiento mayor de un rango de ganancia mayor a
diferencia de las demas sociedades mercantiles, se podria llegar a tomar como
competencia desleal ya que al momento que los emprendedores reciban las
aportaciones, se les inyectara de capital, pero dicho capital pasara a formar parte de la

sociedad sin que nadie perciba ganancias solo el propietario.

Hay que aclarar que el aporte que se realice a las sociedad de emprendimiento no es
reembolsable, pero asi mismo no podemos dejar de indicar que esta sociedad si bien es
cierto es distinta en su creacion e inscripcion en las demas sociedades, pero es necesario

resaltar que todas tienen un fin en comun que es el lucro, por lo cual debemos de
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demostrar que sus aportes son donaciones a la sociedad, aqui existe una contrariedady ..
JEmata,

la falta de certeza juridica, ya que la ley no puede determinar que una persona u otra

tenga mas derechos que las demas.

Debemos de esperar ya que la ley es nueva, falta la aplicaciéon de la misma, ya que al
momento de que se realicen las donaciones (disfrazadas de aportaciones) ahi nos

daremos cuenta de las consecuencias juridicas que traera esta nueva ley.

Una donacion es el acto de dar fondos o bienes por caridad, a partir de esa diferencia
abismal, ese seria el problema dentro de las sociedades ya que todas son creadas para
un fin en comun, pero al crearse la ley de fortalecimiento al emprendimiento se establece
que la aportacion a la sociedad no genera ganancias al que lo aporta, solo al propietario

de la misma.

Se debe de tomar en cuenta que la ley de fortalecimiento al emprendimiento es una ley

nueva y su poca aplicacidn no ha evidenciado las deficiencias sobre el tema de

aportaciones, en las sociedades de emprendimiento.
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CONCLUSION DISCURSIVA

Como resultado del estudio realizado de la falta de certeza juridica, de los aportes a las
sociedades de emprendimiento; se pudo determinar que, existe una diferencia abismal
entre las aportaciones de las sociedades de emprendimiento y las aportaciones que se
realizan a las demas sociedades mercantiles, reguladas en el Cédigo Mercantil; las
cuales tienen un fin en comun: el lucro. Las aportaciones efectuadas a las sociedades de
emprendimiento carecen de certeza juridica, en virtud a la falta de claridad, al establecer
la forma en que se van a realizar las aportaciones; asimismo, se evidencié que, las
aportaciones seran solo dinerarias, pero existen dudas y falta de claridad, al establecer
cuales seran los beneficios de las personas que realicen los aportes a las sociedades de
emprendimiento; por lo que, es necesario establecer igualdad de condiciones a las
aportaciones de las sociedades mercantiles, en el Cédigo de Comercio y las sociedades
de emprendimiento; en cuanto al tema de las aportaciones. Para que todas las personas
gue deseen realizar aportaciones a estas sociedades puedan adquirir ganancias. La ley
fue creada para aplicarse de manera universal, a todos los integrantes de una sociedad,

no de manera particular; y, que beneficiara una cierta cantidad de personas.

En virtud de lo anterior, se hace necesario que, se establezca que las aportaciones de
las sociedades de emprendimiento se rijan por lo establecido en el Cédigo de Comercio;
puesto que, hasta el momento, en dichas sociedades se esta favoreciendo Unicamente
al socio creador de la misma; por lo cual, se esta vedando el derecho a la persona que
inyecta el capital, a formar parte de la sociedad; y, asi poder obtener ganancias de los

aportes efectuados a la misma.
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