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PRESENTACION

Este trabajo es de tipo cualitativo, en virtud que se hace un analisis del ordenamiento
juridico, en cuanto en la vulneracion que se realiza de un principio del derecho notarial,
se sustenta sobre las ramas del derecho notarial, debido a que la inmediacidn, es uno de
los principios normados en el derecho notarial y en la rama del derecho mercantil, se
regula lo relativo a sociedades y lo que respecta a su estructura, organizaciéon y
funcionamiento, la investigacion se realizé en la Ciudad de Guatemala, Departamento de
Guatemala, la misma corresponde al periodo del mes de enero del afio 2016 al mes de

diciembre del afio 2018.

El objeto fue el estudio a la vulneracién que existe del principio de inmediacion notarial
en el caso del régimen legal y comunicaciéon de las sociedades mercantiles, ante la
implementacién tecnoldgica en las asambleas generales en el que podra realizarse por
cualquier método de comunicacién a distancia, segun lo estipulado en la escritura social
y la solucién a la problematica sin afectar la celeridad del trafico mercantil, respecto a las
instituciones que se analizaran las sociedades mercantiles, los sujetos de la investigacion
seran los miembros que integran las sociedades mercantiles, asi como los notarios de

Guatemala.

El aporte académico, destacar la importancia del principio de inmediacién notarial dentro
de Guatemala, analizar la forma en la cual funcionan los métodos de comunicacion en el
caso de las sociedades mercantiles y la ampliacion del Articulo 15 y 41 del Coédigo de
Comercio de Guatemala, con la inclusion de la firma electrénica de tal forma que se
obligue a que los socios que no estan dentro del territorio donde se celebre la asamblea
puedan expresar su opinidon y que la misma quede reflejada conforme con la ley de
Guatemala, de tal forma que permita al notario realizar su funcién dentro del territorio

nacional.
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El principio de inmediacion notarial se debe de cumplir sin excepcién dentro de
Guatemala, la importancia de la presencia del notario al momento de ejercer su funcion,
radica en que debera estar frente a las partes contratantes para poder analizar el
requerimiento, la situacion frente a la cual estan pasando y poder establecer la voluntad
de ellos redactando los instrumentos publicos de conformidad con las leyes, debido a que
el notario debe de autorizar unicamente los actos que le consten dentro de su accionar,
es necesario mencionar la importancia que tiene la forma en la cual la tecnologia ha
influido en el derecho, por lo que cada avance se considera correcto debido a que el
derecho es una materia que acepta la innovacibn como ciencia, por lo que resulta
conveniente analizar la forma en la cual se realiza esa comunicacién, para que la misma
se pueda hacer efectiva pero sin dejar de lado lo establecido en la ley respecto a la
inmediacion notarial, en tal sentido se debe de implementar un sistema de firma
electrénica que permita al notario autorizar actos, aunque las personas no estén
presentes, para que se cumpla con el principio de inmediacién, sin dejar de lado la

celeridad del trafico mercantil dentro del territorio nacional.
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Para la comprobacion de la hipétesis del trabajo de investigacidn se ha utilizado el método
analitico, el método sintético, el método deductivo y el método inductivo. Es evidente la
validacion de la hipotesis formulada al confirmar en base a los principios notariales siendo
uno de ellos y punto de esta investigacion el principio de Inmediacion Notarial, que
consiste en que debera estar frente a las partes contratantes para poder analizar el
requerimiento, la situacion frente a la cual estan pasando y poder establecer la voluntad
de ellos redactando los instrumentos publicos de conformidad con las leyes de la
republica, se puede determinar entonces que es importante que el notario esté presente
para dar fe de cada acto que autorice dentro de su funcion, que existe una contrariedad
y falta de cumplimiento al mismo frente al uso de métodos de comunicacién a distancia
como herramientas para que las personas requieran los servicios del notario al ser
requerido para faccionar en acta notarial una sesién de junta general de socios o
asamblea general de accionistas y cualquiera de esos métodos de comunicacidén a

distancia se vean inmersos en el desarrollo de |la sesion.
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INTRODUCCION %

El trabajo surge de la reforma del Cédigo de Comercio de Guatemala, a través del
Decreto 18-2017, el cual establecio las nuevas tecnologias de la comunicacién para la
comunicaciéon de los socios dentro de la asamblea general de la sociedad andnima en
Guatemala, referente a la implementacion y uso de métodos de comunicacién a distancia
para las comunicaciones entre socios o entre socios y la sociedad mercantil,
permitiéndoles poder participar y tomar decisiones desde cualquier lugar donde se
encuentren y no solo de forma fisica en las sesiones y juntas que se sefialen para la
gobernanza de la entidad, lo cual es de gran importancia para mantener la celeridad del
trafico mercantil, dentro de esta reforma se plantea que para la validez de cualquier
comunicacién a distancia, la escritura social podra determinar la aplicacion de los
mecanismos previstos en la legislacién nacional, o cualquier otra alternativa que permita

asegurar la autenticidad e integridad de sus comunicaciones.

La reforma en mencion, plantea contrariedad y falta de cumplimiento al principio de
inmediacién notarial, frente al uso de métodos de comunicacién a distancia como
herramientas para que las personas requieran los servicios del notario, al ser requerido
para faccionar en acta notarial una sesién de junta general de socios 0 asamblea general
de accionistas y cualquiera de esos métodos de comunicacion a distancia se vean
inmersos en el desarrollo de la sesién, vulnerando un principio fundamental del derecho
notarial, siendo este el contacto que debe existir entre notario y requirentes, si estos no

se encuentran fisicamente en el mismo espacio en el que el notario se encuentra.

Las reformas al Codigo de Comercio, contenidas en el Decreto 18-2017 han permitido
que las sociedades mercantiles puedan tomar decisiones para la organizacion, de forma
inmediata, sin que todos los socios estén presentes; por lo que, se adopta un criterio
mercantil cuya flexibilidad y amplitud debe estimular la libre empresa, facilitando su
organizacién y regulando sus operaciones unicamente dentro de limitaciones justas y
necesarias; no obstante, se puede afirmar que en el afan de establecer menos

limitaciones para la toma de decisiones; han obviado la necesaria inmediacion notarial
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que debe existir al momento de realizar las actas conducentes dentro de las asamlcikg,_g’r Nﬁ\;
generales, para que queden claras las disposiciones, por lo que es preciso que éé’ff"m‘u'j""&fﬁ
establezca dentro de la ley, cdmo debe subsanarse lo dispuesto en la ley para que esté
conforme al principio de inmediacion que requiere la funcion notarial dentro del territorio
nacional, para que se facilite y agilice la inclusién de los emprendedores guatemaltecos
a la economia nacional y la inscripcién de sociedades en Guatemala; como entes
generadores de riqueza y empleo para el pais, sin dejar de lado la formalidad que requiere

la funcion notarial de Guatemala.

El contenido capitular de la investigaciéon esta estructurado en cuatro capitulos: en el
primero, se trata lo relativo a la sociedad anénima; en el segundo, se detalla acerca de la
asamblea general dentro de las sociedades mercantiles en Guatemala; en el tercero, se
abarca lo relativo a el derecho notarial; en el capitulo cuarto, se puntualiza en cuanto a la
vulneracién del principio de inmediacion notarial estipuladas en las reformas de los

Articulos 15 y 41 del Codigo de Comercio de Guatemala.

Para la realizacion de la investigacion se emplearon los métodos: analitico, sintético,

deductivo e inductivo; utilizando las técnicas de investigacion bibliografica y documental.

Los objetivos de la investigacion fueron: como general, evidenciar la contrariedad que
existe al aplicar una reforma de ley, vulnerando un principio notarial, radicando la
importancia de la aplicacién; y, como especifico, analizar la observancia de los principios

que rigen en las normas legales del pais.

Para finalizar, es necesario recalcar el punto de partida de este trabajo y establecer la
importancia del principio de inmediacién notarial, dentro de Guatemala; asimismo,
analizar la forma en la cual funcionan los métodos de comunicacién en el caso de las
sociedades mercantiles, e identificar la vulneracién al principio de inmediacion notarial,

ante la reforma de los Articulos 15 y 41 del Cédigo de Comercio de Guatemala.
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1. La sociedad anénima

A continuacién, se realiza un estudio sobre la sociedad andénima y sus efectos dentro de
Guatemala, como forma de establecer un fundamento para explicar el uso de la

tecnologia y la informatica en el funcionamiento de las asambleas de accionistas.

1.1. Historia de las sociedades

Para obtener un contexto acertado sobre las sociedades en Guatemala, es necesario
analizar el devenir histérico de las mismas, para poder alcanzar un pleno entendimiento
de la sociedad andénima. La primera forma que existié de sociedad en la antigiledad se
remonta a la familia, en donde se establece la sociedad de forma implicita para la
supervivencia de la misma, siendo el jefe de familia el responsable de la misma y de su

éxito.

‘Avanzando en el tiempo, en babilonia, el cuerpo legal conocido como cddigo de
Hammurabi; contenia una serie de normas para una especie de sociedad en las que sus

miembros aportaban bienes para un fondo en comun y se dividian las ganancias.

Ahora bien, en la antigua Grecia por su parte, se establecieron los derechos politicos que
derechos privados propiamente dicho que se puede determinar en Grecia era comun

encontrar normas derecho civil que se dirigen a un rudimentario trafico mercantil

1
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que podria tomarse como una sociedad incipiente, es decir grupos de agricultores,
pescadores etc., quienes velaban por sus propios intereses, pero en comunion y

buscando el mismo objeto, el lucro.™

Teniendo en consideracion al anterior que la primera sea propiamente dicha se llevo a
cabo dentro del derecho romano ya que fue dentro de Roma que la sociedad es encontrar
alguna proyeccién universal en cuenta la responsabilidad frente a terceros las normas
gue regulan la sociedad se tecnifican y formula la conceptualizacién de persona juridica
lo cual separa por primera vez el concepto de sociedad y de las personas que la

conforman.

Se puede afirmar que histéricamente, la “asociacion en participacion era frecuentemente
utilizada por los romanos si ser codificado por el hecho de que era utilizada
frecuentemente por peregrinos y extranjeros, por lo tanto, no fue incluido dentro lus

Civile.”

Entrando a la edad media y obedeciendo al acelerado proceso que se vivid a través de
las nuevas acciones maritimas se desarroll6é el llamado contrato de Commenda, el cual
se considera como predecesor del actual asociacidén en participacion, se suscribié en los
términos siguientes: “una persona (commendator) se interesa en los resultados de un

viaje que un comerciante va a emprender, entregandole dinero o mercancias que pasan

1 Sola Caifiizares, Felipe; Tratado de Derecho Comercial Comparado. Pag. 5.
2 Alvarez Inesa, Rosalba. La asociacién en participacidon en el derecho positivo mexicano. Pag. 56.
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a la propiedad de équél, quien contrata en nombre propio y dispone de las cosas\c\a’fi}p N
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si fuesen suyas (tractator)”.3

Es necesario establecer que este contrato fue utilizado como tipo para las negociaciones
de caracter mercantil, en todo caso porque eran los mercaderes y vendedores los que se
suscribian a sus normas; es por esto que el contrato de commenda, que era propiedad
exclusiva de los comerciantes maritimos, se empezd a utilizar el mismo para cualquier
otra figura que involucrara comercio entre personas; a raiz de este contrato y de esta

forma primitiva de sociedad, se remonta el origen de las sociedades comanditarias.

Es por esto que el autor Antonio Brunetti, afirma que “con este proceso la sociedad
mercantil empieza a diferenciarse de la sociedad civil creando caracteres propios; se
fortalece la nocidn de persona juridica asi como su responsabilidad frente a terceros en
su calidad de ente colectivo”.* Con la caida del feudalismo y la entrada del Estado
moderno el desarrollo el mercantilismo asi como el fortalecimiento de las ideas liberales
y el sistema capitalista, permitié que la sociedad mercantii se perfeccionara,
fortaleciéndose en sobremanera las sociedades andénimas y responsabilidad limitada
debido a la gran responsabilidad que socios tiene frente a terceros por la gestiéon social
lo que le permiti6 que estas sociedades se encuentran mayores posibilidades de
funcionamiento e importancia estara vinculada con la economia del mercado libre sobre
el cual se basa el sistema capitalista, el cual se adapta a las necesidades de los

comerciantes dentro del derecho mercantil.

3 Rodriguez, Rodriguez, Joaquin. Tratado de sociedades mercantiles. Pag. 76.
4 Brunetti, Antonio, Tratado de derechos de Sociedades. Pag. 30.
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Para René Arturo Villegas “la sociedad mercantil, como se le conoce hoy dia, a una ’@l,e
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las clases de comerciante que regula el Cédigo de Comercio guatemalteco, en sus

diversas formas; refleja actualmente la capacidad innata del hombre que desde el origen
mismo de la sociedad humana, ha buscado con el afan de encontrar la colaboracién entre
sus congeneres con el propdsito de organizarse y cooperar con el fin de encontrar los
satisfactores comunes de sus miembros; algo que hoy en dia va mucho mas alla de la

simple asociacion.”

Fue a partir del siglo pasado en donde se establecieron los fundamentos respecto a la
estructura juridica de la sociedad como tal ademas de la formacién de la sociedad
andénima como féormula para la fundamentacién de negocios, en donde los socios son
responsables de las decisiones que se tomen, asi como de responder en caso de no

cumplir con su funcion.

1.2. Definicidon de sociedad mercantil

Para poder determinar en qué consiste la sociedad andnima, se hace necesario definir a
la sociedad mercantil de forma general, de esta forma, se establecera la finalidad que
debe de perseguir para ser considerada como tal.

Manuel Ossorio; en su diccionario de ciencias juridicas y politicas define a las sociedades
mercantiles como: “las sociedades organizadas bajo la forma mercantil, con calidad de

comerciantes, cualquiera que sea su objeto; y, quienes ejercen en nombre propio y con

5Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil. Pag. 23.
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fines de lucro, cualesquiera actividad que se refiera a la industria dirigida a la producciéon 4“:' _
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o transformacion de bienes y a la prestacién de servicios, la banca, seguros y fianzas”.

A2

o
\\\.\:

de esta definicion se puede determinar que el autor asigna caracteristicas especificas
para que una sociedad se considere como mercantil, sobre todo la finalidad del lucro para

obtener ganancia ademas de ejercer esta pretensién a nombre propio.

“La sociedad mercantil es un sujeto autébnomo 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 para repartir consiguientemente,
entre ellos los beneficios y las pérdidas de la empresa comin en la proporcién pactada o
legal.”® Este autor establece como parte importante dentro de las sociedades, como un
sujeto independiente, que encuentra su génesis a través de un contrato para tal efecto,
teniendo como finalidad los actos mercantiles teniendo solidaridad en las pérdidas o

ganancias que surgen a raiz de la consignacion del contrato.

Guillermo Cabanellas; en su diccionario juridico elemental define a la sociedad mercantil
como: “toda persona juridica que se dedique a actividades comerciales como funcioén
profesional organizado bajo las formas de sociedades mercantiles reguladas en el codigo
de comercio”.

Este autor, matiza que la sociedad mercantil es una persona juridica, como resultado de

unién de la voluntad de las personas y su requisito sine qua non es que se dedique a

§ Villegas Lara. Op. Cit. Pag.44.
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De conformidad con el derecho positivo guatemalteco, el concepto de sociedad se
encuentra en forma genérica dentro del Cédigo Civil, el Articulo 1728 el cual establece:

“la sociedad es un contrato por el que dos 0 mas personas convienen en poner en comun,

bienes o servicios para ejercer una actividad economica y dividirse las ganancias”.

Por ser esta definicion legal de suma importancia para el desarrollo de la presente tesis
se hace necesario analizar cada uno de los elementos que conforman dicha definicion;
en tal sentido se puede afirmar que el concepto legal hace una relacion detallada sobre
el aspecto contractual de la sociedad se puede terminar entonces que la sociedad es un
contrato sefialando que la sociedad no es el contrato, sino que la sociedad nace a través

de este.

El contrato que crea las sociedades mercantiles se fundamenta entonces en las
obligaciones provenientes de un negocio juridico, que requiere capacidad de los sujetos
que declaran su voluntad ademas de no adolecer de vicio y poseer un objeto ilicito que
sea la finalidad del contrato. En tal sentido se hace necesario realizar un analisis de los
elementos que caracterizan el contrato de sociedad:

a. Capacidad: “La capacidad que se necesita para poder ser participe de estos contratos
es la aquella conocida como capacidad de ejercicio, es decir la que se adquiere con la

mayoria de edad, mientras la persona no haya sido declarada incapaz.

b. Consentimiento: Para producir efectos juridicos la voluntad debe de manifestarse.

6
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consentimiento se presume que se ha dado bajo esos términos, mientras no se

demuestre que adolece de vicios ya sea por error, dolo o violencia, hechos que hacen

anulable la relacién contractual.

Es importante establecer que los vicios del contrato como supuestos para anular los
negocios juridicos bilaterales no operan de la misma forma en un contrato plurilateral
como es el caso de las sociedades mercantiles, ya que en la sociedad no se veria afecta
la relacién juridica tota sino sélo con relacion al sujeto que provocé el vicio en la relacion,
ya que la serie de vinculos juridicos que nacen del contrato de sociedad difieren del

contrato bilateral.

c. Objeto licito: Por la naturaleza misma del contrato de sociedad, el objeto del mismo

genera presenta dificultades en su precision.

De acuerdo con nuestra legislacién, el objeto del contrato de la sociedad lo constituye la
actividad a la cual se dedicara la sociedad actividades que deben de ser licitas,
determinadas y posibles; la licitud del objeto consiste en que no sea contraria al orden
publico ni leyes expresas; el hecho de ser posible se refiere a que cualquier accion
imposible hace ineficaz el contrato, en cuanto a la determinacion del objeto es de mucha
importancia precisarlo en el contrato ya que establece la esfera de actuacién de la

sociedad y delimita las facultades de sus representantes."’

7 Villegas Lara. Op. Cit. Pag. 44.
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naturales o juridicas las cuales en virtud de un contrato realizan actos mercantiles cuya
finalidad de lucro responsables solidariamente entre ellos y frente a terceros y con la

finalidad de repartir las utilidades o pérdidas entre ellos.
1.3. Elementos de las sociedades mercantiles

Es preciso determinar cuales son los elementos que conforman las sociedades
mercantiles y como se relacionan entre si; para tal efecto es valido decir que son dos los

elementos que conforman las sociedades mercantiles, los cuales son:

A. Elemento personal: Toda sociedad mercantil, debe de tener un elemento personal, el
cual son los socios, de conformidad con la ley no puede existir una sociedad unipersonal,
sino que debe de haber pluralidad de socios, el solo hecho de pertenecer a la sociedad
da a la persona individual de la calidad de socio o condicién de socio.

Respecto al elemento personal de la sociedad, la doctrina opina: “Esta condicion es de
naturaleza juridica compleja pues consiste en un entrelazamiento de derechos y
obligaciones de diversa indole: personales y de crédito que el socio hace valer o tiene
que cumplir para con el socio. Su relevancia hace que el derecho unifique situaciones

haciendo depender el cambio del mismo hecho.”

8 Carnelutti Francisco. Teoria General del Derecho. Pag. 772,

8
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en todos aquellos aportes que se hacen dentro de la sociedad que se quiera constituir, —
para que, como persona juridica, la misma tenga sus propios recursos para disponer de
los mismos en caso de ser necesario, independientemente de la actividad mercantil a la

que se dedique.

Es necesario entonces afirmar que no puede existir una sociedad sin estos dos
elementos, debido a que no es posible una sociedad unipersonal, ya que se estaria
hablando de un comerciante individual, tampoco se puede hablar de una sociedad sin

patrimonio porque entonces hacen imposible la razén de ser de la sociedad.

1.4. Sociedad anénima

Es momento de analizar a la sociedad anénima, debido a la importancia que tiene dentro
del ambito mercantil en Guatemala, ademdas de ser la sociedad sobre la cual se
fundamenta la presente investigacion. Para tener un completo entendimiento de esta es
preciso definir a la sociedad an6énima; de tal manera que se pueda tener una idea de los

elementos que la conforman y la hacen Unica dentro del derecho mercantil nacional.

Manuel Ossorio; en su diccionario de ciencias juridicas y politicas define a la sociedad
anonima como: “Simple asociacién de capitales para una empresa o trabajo cualquiera,
que no tiene razén social ni se designa por el nombre de los socios, aunque ello pueda
hacerse, afiadiéndose la expresion sociedad andénima o sus iniciales S.A. Los socios

responden uUnicamente por la cuota determinada que hayan suscrito y que esta

9



oG JUFR
AND [
Al BAR
o ‘s\ A
._‘_(_vlc3 d
:_JI_-———-'_' - o

- AL =
o T AL A
,\l- r\u W h‘];

representada por titulos denominados acciones que pueden tener dist‘iq‘lti@
caracteristicas. La administracion y fiscalizacidén estaran respectivamente a cargo de uno-
o0 mas directores y sindicos, nombrados por la asamblea general. Para determinados
aspectos, las sociedades andénimas estan sometidas a la fiscalizacion de la autoridad
estatal. Las asambleas generales seran ordinarias y extraordinarias, y sus resoluciones
se adoptaran siempre por mayoria de los votos presentes, salvo que los estatutos

exigieran mayor numero.”

Esta definicidén de sociedad anénima es muy completa debido a que considera todos
aquellos elementos que identifican a la sociedad como tal, es por esto que se puede
considerar que la sociedad andénima, es la mas utilizada dentro del comercio, debido a
gue solo se responde por su participacion, también, tiene varios elementos como los
organos de fiscalizacién y administracién, para lo conducente dentro de la sociedad asi

como un érgano superior jerarquico llamado asamblea general.

La doctrina guatemalteca, sobre sociedad anénima establece: “La sociedad anénima es
una sociedad formalmente mercantil, de caracter capitalista, se identifica con
denominacion, tiene un capital dividido representado en titulos llamados acciones, y los
socios limitan su responsabilidad hasta el monto total de las acciones que son de su

propiedad”.®

Esta definicidbn aporta que para que una sociedad andénima se considere como tal, es

° Villegas Lara. Op. Cit. Pag.176.
10
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las cuales son llamadas acciones.

“Es la sociedad mercantil constituida por escritura publica inscrita en el Registro
Mercantil, e integrada por los tenedores de las acciones en que se divide integramente
el capital, quienes no responden personalmente por las deudas de la sociedad”.'? Esta
definicidn aporta que es necesario que se inscriba el contrato que constituye la sociedad

anonima dentro del Registro Mercantil, para que se tenga plena validez sobre el mismo.

Para Guillermo Cabanellas; en su diccionario juridico elemental: “La sociedad anénima,
se entiende como sociedad capitalista dedicada, con el capital propio dividido en acciones
y con una denominacidn objetiva y bajo el principio de la responsabilidad limitada de los

socios frente a la sociedad a la explotacién de la industrial mercantil”

En virtud de todo lo escrito se puede afirmar que tal como su nombre lo indica la sociedad
andénima tiene dentro de sus caracteristicas el publicar quién la Integra Unicamente los
capitales que la componen por ello esta clase de sociedad posee una razén social
especial, la cual de conformidad con el codigo de trabajo, en el Articulo 164, establece
“El' administrador uUnico o el consejo de administracion en su caso tendran la
representacion legal de la sociedad en juicio y fuera de él y el uso de la razoén social, a

menos que otra cosa disponga la escritura constitutiva.”

0 Garrido de Palma, Victor. Estudios sobre la sociedad anénima. Pag. 123.

11
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dos o mas personas para la formacion de una entidad mercantil para que se considere

valida su Constitucion se debe de realizar a través de una escritura publica constitutiva
siendo totalmente valida cuando se encuentra inscrita en el registro mercantil y ademas
el capital que conforman la sociedad debera de estar dividido por acciones las cuales son

propiedad de los socios y representan su participacién dentro de la sociedad.

1.5. Caracteristicas de la sociedad anénima

Es necesario determinar cudles son las caracteristicas que corresponden a la sociedad

anénima, dentro de Guatemala, para tal efecto es preciso sefialar las siguientes:

A. Es de caracter capitalista, lo mas importante dentro de esta sociedad se circunscribe

en que cada socio hace un aporte a la misma y no sus caracteristicas personales.

B. La sociedad anénima tiene una denominacién, la cual es libre teniendo como

obligacién de incluir la leyenda sociedad anénima, o bien S.A.

C. La forma de dividir el capital de la sociedad sera a través de titulos valores, los cuales
reciben el nombre de acciones, sirven para acreditar y transmitir la calidad y los derechos

de los socios.

D. La responsabilidad de los socios responde directamente al monto de las acciones que

han suscrito.

12
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E.La sociedad anoénima, esta dividido en varios o6rganos, los cuales funé}oné_n N4
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independientemente y cada uno tiene sus funciones especificas.

F. Su forma de gobierno es democratica en el sentido que dentro de la asamblea general,
el voto de la mayoria, es decir la voluntad de la mayoria es la que da fundamento a los

acuerdos sociales, a través de una votacion.

Legalmente, se deben de sefialar a los Articulos 87, 88, 99, 125 del Cédigo de Comercio
de Guatemala, para encontrar las caracteristicas de esta sociedad dentro del pais, los

cuales se analizan a continuacion.

El Articulo 87, del Cédigo de Comercio establece: “La sociedad andnima se identifica con
una denominacion, la que podra formarse libremente, con el agregado obligatorio de la
leyenda: Sociedad Andnima, que podra abreviarse S.A. La denominacién podra contener
el nombre de un socio fundador o los apellidos de dos o mas de ellos, pero en este caso,
debera igualmente incluirse fa designacion del objeto principal de la sociedad.”

De conformidad con lo que la ley establece, la sociedad an6nima se establecera de forma
libre; de tal manera que puede tener cualquier denominacién, teniendo como una
obligacion unicamente que se agreguen las palabras Sociedad An6énima y de forma
abreviada S.A. El Articulo 88, del Cddigo de Comercio por su parte establece el capital
autorizado de una sociedad anénima; el cual sera la suma maxima que la sociedad puede
emitir en acciones, sin necesidad de formalizar un aumento de capital. El capital
autorizado podra estar total o parcialmente suscrito al constituirse la sociedad y debe

expresarse en la escritura constitutiva de la misma.

13
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acciones dentro de la sociedad anénima, estableciendo lo siguiente: Las acciones en qu
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se divide el capital social de una sociedad anénima estaran representadas por titulos que

serviran para acreditar y transmitir la calidad y los derechos de socio.

A los titulos de las acciones, en lo que sea conducente, se aplicaran las disposiciones de
los titulos de crédito. Se tiene que integrar lo anterior al Articulo 125 del Cddigo de
Comercio, el cual regula que las sociedades andénimas que emitieren acciones
nominativas o certificadas provisionales llevaran un registro de los mismos que

contendra:

A. El nombre y el domicilio del accionista, la indicacion de las acciones que le pertenezcan
expresandose los numeros, series, clases y demas particularidades.

B. En su caso, los llamamientos efectuados y los pagos hechos.

C. Las transmisiones que se realicen.

D. La conversion de las acciones nominativas o certificados provisionales en acciones al

portador.
E. Los canjes de titulos
F. Los gravamenes que afecten a las acciones.

14
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Estos requisitos tomaron mas importancia debido a que en virtud del decreto 55-2010 del

Congreso de la Republica de Guatemala; Ley de extincion de dominio se determino que

todas las sociedades anoénimas solo se aceptaran acciones nominativas.
1.6. El capital de la sociedad anénima

Se ha mencionado que la sociedad andénima es eminentemente capitalista en ese sentido
es necesario determinar en qué consiste el capital de esta sociedad; ya que es un
requisito sine qua non para que exista la misma es decir sin capital no puede haber

sociedad.

Manuel Ossorio; en su diccionario de ciencias juridicas y politicas, sobre el capital afirma:
“Acepciones muy dispares de esta voz aconsejan referirse con separacion total a sus
principales significados. Ante todo, su concepto econémico, de dificil definicion y sobre
cuyo contenido los autores discrepan fundamentalmente; teniendo en cuenta los
aspectos de su formacion, son capital los bienes a los cuales se renuncia por un tiempo
y los que se adquieren a consecuencia de ese renunciamiento y de los cuales se
obtendran goces demorados pero mayores. Es la riqueza empleada para ayudarnos a
producir mas riqueza, asi como los medios de produccion producidos. Se relaciona este
concepto con la retribucion del trabajo, sosteniendo que son capital los salarios que se
abonan transitoriamente en dinero o en especie. Para otros es un producto que sirve para

producir; trabajo pasado al que se aplicara trabajo actual.”

15
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dineraria y que utilizara para una actividad determinada, sobre todo en el caso de las—

sociedades; en especial en la sociedad anénima.

Ahora bien, como se menciond con anterioridad, “Cuando nos referimos al elemento
patrimonial de las sociedades, se trata de los bienes que se aportan para formar el capital
social, que en el momento de la fundacion de la sociedad los conceptos de patrimonio
social y capital social son equivalentes, pero al realizar sus operaciones la sociedad

establece diferencia entre los mismos.

Mientras que el patrimonio social es variable, segun el éxito o fracaso de la actividad
mercantil de la sociedad, el capital social debe mantenerse en los términos pactados en
la escritura social y no se puede variar si no se modifica la escritura constitutiva. En la
sociedad andénima el capital social esta integrado por la suma del valor nominal de las

acciones en que esta dividido”."!

El capital social como concepto econémico aplicado a las ciencias juridicas y el derecho
de sociedades mercantiles; teniendo tres facetas dentro del capital, las cuales son: capital
autorizado capital suscrito y capital pagado. Por lo tanto, se puede determinar que el
capital es la funcion de caracter juridico econdmica claramente identificado vy
diferenciado; el capital, cumple varias funciones dentro de la sociedad andonima en las

principales se puede mencionar funcién organizativa empresarial y de garantia. Estas

1 Paz Alvarez, Roberto. Derecho Mercantil. Pag. 107,
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funciones se explican a continuacion: \ %,

A. Funcion organizativa: Tiene un papel importante de orden juridico organizativo,"ia‘ s

participacion de los accionistas en el capital social, resulta del numero de acciones

poseidas y del valor nominal de estas.

B. Funcion empresarial: “El capital social, es fundamentalmente, un fondo de
explotacion empresarial, integrado por las aportaciones de los socios. Siéstos, ademas,
aportan primas de emision éstas se integran en una reserva especifica y no en el capital

social.”?

C. Funcién de garantia: Esta constituye una cifra de retencion del patrimonio neto en
garantia de los acreedores para que puedan hacerse aportaciones sociales de bienes no

susceptibles de ejecucion.

Por su parte, se puede determinar que en esta clase de sociedad; existen tres tipos de

capital:

a. Capital autorizado, que es el monto maximo de acciones que a la sociedad le esta

permitido emitir de conformidad con la escritura social.

b. capital suscrito, es el monto que la sociedad ha emitido en acciones y a las que los

accionistas se comprometen a pagar.

2 Aguilar Guerra, Vladimir. Sociedades mercantiles. Pag. 58.
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c. capital pagado, es el que esta autorizado en acciones, pero no necesariamen’&e gl
capital suscrito debe estar completamente pagado, segin nuestra legislacién podra
pagarse un minimo del veinte por ciento del capital suscrito y por el resto se comprometen

a pagarlo conforme los llamamientos.
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CAPITULO II % &
2. La asamblea general dentro de las sociedades mercantiles en Guatemala

Es necesario establecer la importancia que posee la asamblea general dentro del
contexto de las sociedades mercantiles de Guatemala y como la formalidad de las
mismas determina la manera en la cual la sociedad debera de actuar en virtud de las

decisiones que han sido tomadas por los socios.

2.1. Organos de las sociedades mercantiles

2.1.1. Organo de soberania

La voluntad social reside en la reunion legal de los socios en junta general o en asamblea
general. La ley reserva el calificativo de asamblea general para la sociedad anénimay la
comanditaria por acciones, para las demas formas de sociedad se denominara junta
general. Técnicamente debe de utilizarse tales términos para denominar la reunién de

cada uno de los socios en cada tipo de sociedad.

Para que esta reunidén se considere que es manifestacion de voluntad social, debe de
celebrarse conforme lo establezca su contrato y la ley mercantil, sobre todo en cuanto al
lugar de la celebracién de la junta o asamblea debe de citarse previamente por conductos

legales y realizar otros actos que se necesiten en casos especificos.

19



JCAS
{T_E‘P\N le"l\ ’

Como excepcidn con lo escrito se puede decir que la ley regula la junta totalitaria,\y se A
da cuando todos los socios sin previa convocatoria se encuentran reunidos por si o
debidamente representados y deciden celebrar sesion con aprobacién de la agenda con

unanimidad. El funcionamiento de esta junta o asamblea es accidental para la sociedad,

de manera que no necesita regulacion contractual.

Como se puede observar, es acertado resumir que la funcién del érgano de soberania es
la de marcar las directrices fundamentales de la sociedad en cuanto a su existencia y
funcionamiento como persona juridica. Esto quiere decir que este es el érgano supremo

de la sociedad.

2.1.2. Organo de administracion

La sociedad mercantil Unicamente puede actuar a través de los administradores, por ello
representan una funcidén necesaria para que pueda manifestarse frente a terceros. Esta
representacion es necesaria en las sociedades por que la sociedad como ente ficticio no
puede actuar por ella misma; de acuerdo con Jorge Barrera Graf; en la revista de derecho
comercial, la representacion es “un poder que se concede a una persona para celebrar

actos juridicos a nombre de otra y sobre todo, el ejercicio de tal poder frente a terceros”.

Con el objeto de explicar este poder se han dado tres teorias la cuales son: la teoria del
mandato, la teoria de la representacion legal y la teoria del 6rgano; continuacion,

explicare someramente cada una de estas teorias, con la finalidad de obtener un
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concepto, mas claro y amplio sobre el 6rgano de administracion en las sociedadé &
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mercantiles.

2.1.3. Organo de fiscalizacién

La funcioén del 6rgano de fiscalizacién es establecer el correcto funcionamiento de la
sociedad, de acuerdo con la ley y el contrato, asi como velar por el cumplimiento de la
voluntad social. Cabe mencionar que este 6rgano es bastante difuso pues en alguna
sociedad funciona como un cuerpo bien delimitado, mientras que en otras se diluye como
un derecho de todos los socios. También se le puede llamar comisién de vigilancia, de
cualquier forma, es un érgano importante de la sociedad porque permite que los

administradores y socios ajusten su conducta a lo prescrito por el Cédigo de Comercio.

2.2. Concepto de asamblea general

Es necesario establecer cual es el concepto que se tiene de asamblea general, de tal

forma que se pueda tener una idea sobre en qué consiste la misma y la importancia que

posee dentro de las sociedades mercantiles.

Las sociedades en general se caracterizan por tener un 6rgano de gobierno, un érgano

de administracién, un 6rgano de representacion que puede ser el mismo que el de

administraciéon y un érgano de fiscalizacién.
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El primero de ellos caracterizado por las asambleas o reuniones de socios; al segyndo

de ellos le corresponde la ejecucidon de las resoluciones sociales; al tercero, la

representacién de la sociedad ante actos, contratos o terceras personas fisicas o
juridicas; y al ultimo, la fiscalizacion interna de la sociedad a través de un sindico o
comisidn fiscal. Como 6rgano fundamental de una sociedad, las asambleas o reuniones
de socios es el 6rgano deliberativo por excelencia y en el cual se pueden llegar a tomar

decisiones tan importantes que pueden marcar el curso del futuro societario.

Cuando se habla de Asambleas o Reuniones de accionistas o socios tendemos a pensar
en dos tipos: Ordinarias y Extraordinarias, pero también podemos tener asambleas
Especiales, estas Ultimas especificamente para las Sociedades Anénimas. Las
Asambleas Ordinarias tienen por finalidad analizar la gestién interna de la sociedad,
entendiéndose esto por la aprobacion de estados contables, balances, informes de los
organos de administracion, direccion y fiscalizacion, la gestion de los administradores o
directores o sindicos, su remocién y eleccion, fijacién de retribucién, y determinacion de

la responsabilidad.

Sin perjuicio de esta competencia exclusiva para este tipo de asambleas, pueden
discutirse asuntos que los 6rganos de administracion o fiscalizacion hayan puesto a
consideracién de los socios, los cuales por su importancia o responsabilidad pueden
generar en la administracién societaria una necesidad de que sean considerados vy

resueltos por los socios o accionistas.
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Es el érgano de mayor jerarquia, es decir la Asamblea General formada por tod.Bs 'ibg
socios legalmente convocados. A su competencia se encuentran subordinados los demé”s:“
6rganos sociales, confirmando asi que cuenta con la potestad de tomar decisiones en
relacion a asuntos expresamente determinados por la ley, o por la escritura social. En tal
sentido, se pude determinar que la asamblea general es la entidad con mas alta jerarquia

dentro de la sociedad, por lo que corresponde a la misma como debe de manejarse la

sociedad mercantil en cuestion.

La terminologia de asambleas de accionistas o reuniones de socios dependera del tipo
social del que se hable, pero perfectamente puede entenderse como sinénimos, ya que
la finalidad que en ellas se cumple es la misma, es la deliberacion de asuntos de
importancia por los titulares de las participaciones sociales. Las asambleas o reuniones
de socios son de tal importancia que las resoluciones que alli se tomen deberan ser
cumplidas por el 6rgano de administracion o direccion social. Asimismo, estas
resoluciones ademas de obligar a todos los socios aun disidentes y ausentes, (con
algunas excepciones), obliga a los representantes y administradores sociales o cualquier

ejecutor de las medidas resueltas en las mismas.
2.3. Naturaleza juridica de las asambleas en las sociedades

Cuando se habla de la naturaleza juridica de las asambleas de accionistas lo que se
busca establecer es si cada vez que esta declara su voluntad, lo hace como un acto
unilateral, es decir, una Unica voluntad o si, por el contrario, son varias voluntades. Dentro

de la doctrina, existen dos grandes grupos de autores que hablan sobre este punto. El
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primero, establece que su naturaleza es la de un acto unilateral; mientras que el segyndp,

afirma que se trata de un acto complejo.

Antes de establecer su criterio sobre la naturaleza juridica de una asamblea de
accionistas, se debe de establecer que se debe de realizar en un acto unilateral, el cual
se define: “Por acto unilateral se entiende aquel en que intervienen una o varias personas
gue manifiesten su voluntad en un mismo sentido; por acto plurilateral, se entiende aquel
en el que dos o mas personas declaran su voluntad en sentidos opuestos o diferentes”.”?
Uno de los supuestos que podria confundir de qué tipo es la naturaleza de las asambleas
de accionistas es el hecho que, en algunos casos, las decisiones no se toman por
unanimidad o de mutuo acuerdo sino es decidida por la mayoria. En consecuencia, se
podria decir que existen dos voluntades expresadas: la de la mayoria y la de la minoria
de accionistas. Sin embargo, esto es totalmente irrelevante pues luego de tomar una
decision la unica voluntad que se expresa es la que se acord6, por la mayoria, la cual

constituye la voluntad de la sociedad completa.
2.4. Tipos de asambleas que existen en Guatemala

Se puede afirmar que conforme con la ley, existen las siguientes clases de asambleas,

las cuales son:

a. Asamblea constitutiva: Se celebra una sola vez en la vida de la sociedad.

13 Vasquez del Mercado, Oscar. Asambleas de Sociedades Anénimas. Pag. 663.
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b. Asamblea Ordinaria: se celebra por lo menos una vez al afo, dentro de los t‘:y_étro
meses que sigan al cierre del ejercicio contable y también en cualquier tiempo en qué
sea convocada. Los asuntos a tratar en una asamblea ordinaria son los del giro ordinario
de la sociedad, éstos estan establecidos en el Articulo 134 del Cédigo de Comercio de

Guatemala, Decreto Legislativo Numero 2-70.

c. Asamblea Extraordinaria: se puede celebrar en cualquier tiempo con previa
convocatoria y sus resoluciones generalmente afectan la existencia juridica de la
sociedad. Los asuntos a tratar dentro de ésta asamblea estan establecidos en el Articulo

135 del Cédigo de Comercio de Guatemala, Decreto Legislativo Numero 2-70.

Para poder celebrar alguna de las asambleas generales es necesario realizar una
convocatoria previa, mediante avisos que deben de publicarse por lo menos dos veces
en el Diario Oficial, (Diario de Centro América) y en otro de mayor circulacién en el pais

con una anticipaciéon de quince dias por lo menos a su celebracion.

Dicha convocatoria debe cumplir con los requisitos establecidos en el Articulo 138 del
Cédigo de Comercio de Guatemala, Decreto Legislativo Numero 2-70. Es importante
anotar que si se tratara de asamblea general extraordinaria los avisos de convocatoria

deberan indicar la agenda a tratar en dicha asamblea.

d. Asambleas Especiales: actian cada vez que se prevea la participacion de diversas

clases de acciones y para cada una de estas clases se estipula una forma de actuacion
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a través de una asamblea especial, en las cuales se adoptaran resoluciones que a{eci;gan
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al derecho de cada tipo de acciones.

Las asambleas especiales no son asambleas generales, ya que no retnen a todos los
socios. Se celebran cuando en la Sociedad Andnima existan diversos grupos de socios
accionistas con relacion a la clase de acciones que tienen en propiedad, y en algun
momento alguna de estas categorias considere que sus derechos son perjudicados por
alguna decision que se tome. En este tipo de asambleas se aplican las mismas reglas de

las asambleas.

e. Asamblea mixta: Son aquellas en donde se deliberan asuntos que normalmente tienen
que ver con los aspectos reservados para las asambleas tanto ordinarias como

extraordinarias, segun el caso.

f. Asamblea totalitaria: Es aquella que puede reunirse sin previa convocatoria, siendo las
decisiones que se adoptan validas, siempre que se encuentre representada la totalidad

del capital social.

2.5. Requisitos de la asamblea general

En primer término, es necesario establecer que en primer termino se debe realizar una
convocatoria, la cual puede ser:
a) por el 6rgano de administracion

b) por el de fiscalizacion
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c) Porlos accionistas que representen por lo menos el 25% de las acciones con derecho
a voto, o

d) Judicialmente, cuando los administradores rehusaren realizarla o no la hicieren

dentro de los quince dias siguientes a aquel en que hayan recibido la solicitud.

Lo anterior se encuentra regulado en los Articulos 38 inciso 2°, 140, 141 y 142 del Cédigo
de Comercio de Guatemala, Decreto Legislativo Namero 2-70. La asamblea general a
celebrar debe reunirse en la sede de la Sociedad Andénima, o en el lugar que indique la
escritura social. La agenda a tratar debe contener los asuntos que seran sometidos a la
discusion y aprobacidn de la asamblea general. Estos extremos los establecen los

Articulos 143 y 144 de nuestra legislacion mercantil.

Previo a celebrar la asamblea general los socios que posean acciones nominativas que
se encuentren inscritos en el libro de registro respectivo, deben depositar sus acciones
con cinco dias de anticipaciéon ante una institucién bancaria o ante un juez, segun lo
indicado en la escritura social. Segun lo indicado por los Articulos 146 y 119 del Codigo
de Comercio de Guatemala, Decreto Legislativo Numero 2-70.

El dia fijado para la celebracién de la asamblea general, esta sera presidida por el
Administrador Unico o por el presidente del Consejo de Administracion y a falta de ellos

por el que fuere designado por los accionistas presentes.

Es necesario indicar que, durante la celebracién de una asamblea general, sea esta
ordinaria o extraordinaria, se dan dos clases de quérum: el quérum de presencia, que es

el numero de accionistas requerido por la ley para dar inicio a la asamblea de que se
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trate; y el quérum de votacién, que es el nimero de accionistas que se requieré\,péra

aprobar o improbar un punto de la agenda, el cual esta establecido también en la Ie)}__

mercantil de Guatemala.

Si se celebra una asamblea general ordinaria, el quérum de presencia requerido por la
ley es por lo menos de la mitad de las acciones con derecho a voto. Y el quérum de
votacion requerido es por lo menos de la mayoria de los votos presentes. Lo anterior se
encuentra regulado en el Articulo 148 del Cédigo de Comercio de Guatemala, Decreto
Legislativo Numero 2-70. Y si se celebra una asamblea general extraordinaria, el quérum
de presencia requerido por la ley, salvo que la escritura social fije una mayoria mas

elevada, es de un minimo del 60% de las acciones que tengan derecho a voto.

Mientras que el quérum de votacién requerido es de mas del 50% de las acciones con
derecho a voto. Segun lo establecido en el Articulo 149 del Cédigo de Comercio de
Guatemala, Decreto Legislativo Nimero 2-70. Es necesario indicar que, si la escritura
social permitiera la reunién de la asamblea general ordinaria o extraordinaria por segunda
convocatoria, la misma debe de cumplir con los requisitos establecidos en el Articulo 150

del Cédigo de Comercio de Guatemala, Decreto Legislativo Numero 2-70.

Es importante anotar que tanto la asamblea general ordinaria como la extraordinaria
pueden presentar la modalidad de Asamblea General con caracler Tolalilario, la cual se
encuentra regulada en el Articulo 156 del Codigo de Comercio de Guatemala, Decreto

Legislativo Numero 2-70. Lo especial de dicha asamblea es que no necesita convocatoria
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previa, pero es necesario que todos los accionistas decidan celebrarla y apruébé/fh? la

agenda por unanimidad.

En cuanto a su convocatoria, se puede afirmar que el Articulo 138 del Céodigo de
Comercio, establece que se deberan publicar por lo menos dos avisos de convocatoria,
antes de los quince dias de celebrarse la asamblea. Los mismos deberan contener los
requisitos contenidos en este articulo. Aunado a estas publicaciones, se deberan enviar
a los tenedores de acciones nominativas avisos con los requisitos del mencionado
articulo. Esta convocatoria debera realizarse por los administradores u 6rgano de

fiscalizacion.

En cuanto a derecho de convocatoria de la minoria de accionistas se puede afirmar que
se estableci6 que los competentes para convocar a las asambleas son los
administradores y el érgano de fiscalizacién. Sin embargo, el Coédigo de Comercio,
especificamente en el Articulo 141, atribuye el derecho a la minoria de accionistas para
convocar a una asamblea. El presupuesto para que esto ocurra es que esta minoria
represente el 25% de las acciones con derecho a voto, que se solicite por escrito al

organo de administracion.

Si ésta se rehusa o no la lleva a cabo dentro de los quince dias siguientes, los accionistas
podran acudir ante Juez de Primera Instancia de donde tenga su domicilio la Sociedad,

para gue éste decida a través de la via incidental si procede o no la convocatoria.
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En cuanto al lugar de celebracion, segun el Articulo 143 del Codigo de Comercio,'siénla
~LHALAS

escritura de constitucion de la sociedad se permitid celebrar las asambleas en un lugar

distinto a la sede de la sociedad, se podra; de lo contrario, se llevaran a cabo en la misma.

En cuanto a los temas a tratar, los asuntos que se trataran dentro de la asamblea seran
los que se encuentren establecidos en la agenda realizada por quien convocé a la misma.
El derecho de convocar a una asamblea lleva consigo el derecho a establecer o pedir
asuntos a tratar. Uno de los derechos mas importantes que tienen los accionistas es a
tener a su disposicién, quince dias anteriores a la asamblea, informes y estados, en las
oficinas de la sociedad. Ademas, en caso de ser asamblea extraordinaria o especial,
debera estar a disposicion de cada accionista un informe circunstanciado sobre cuanto

concierna a la necesidad de adoptar la resolucion de caracter extraordinario.

En cuanto al derecho de asistencia a las asambleas de accionistas, se puede afirmar que
el derecho de convocatoria de cualquier accionista, ademas de la situacion descrita en el
parrafo anterior, cualquier accionista podra promover la misma accién para convocar a

asamblea general, si la asamblea anual no ha sido convocada o no se hubiesen tratado

temas de su competencia.
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CAPITULO Il Ny A
3. El derecho notarial

El derecho notarial es de suma importancia dentro de Guatemala, ya que a través de este
se desarrolla la manera en la cual los notarios deben actuar, los requisitos para los

documentos y como estos se realizan en el territorio nacional.
3.1. Definicion de derecho notarial

Es necesario establecer en que consiste el derecho notarial y como funciona el mismo

dentro de Guatemala, en tal sentido se deben de analizar definiciones y como las mismas

se entrelazan entre si.

En ese contexto, se puede decir que “derecho notarial es el conjunto de doctrinas y de
normas juridicas que se encargan de la regulacidén de la organizacion del notariado, la
funcién notarial y la teoria formal del instrumento publico”.’* En ese contexto se puede
afirmar que el derecho notarial, tiene como funcién la de establecer como se desarrolla
el que hacer del notario, su organizacién y el instrumento publico; para poder normarlo y

que este tipo de derecho se desarrolle conforme con la ley.

4 Salas, Oscar. Derecho notarial de Centroamérica y Panama. Pag. 20.
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Otra definicion que se puede otorgar es la siguiente: “El derecho notarial es la\rama A

—

auténoma del derecho publico que se encarga de estudiar la institucién del notariado, asi

como también la teoria general del instrumento publico notarial”.*®

Se puede afirmar que el derecho notarial, se reconoce plenamente que el derecho notarial
es una rama del derecho publico, lo cual es acertado debido a que el Estado mantiene el
control total sobre la institucién del notariado debido a la trascendencia juridica que
supone, debido a que es el Estado el que desarrolla la manera en la cual deben de
funcionar los notarios en Guatemala debido a que es el mismo Estado quien le otorga al

notario fe publica dentro del territorio nacional.

“Es el Derecho que estudia las formas en que participa el Notario en la formulacién del
documento y el procedimiento que utiliza para llegar a ellas”. Por lo que se puede afirmar

gue los elementos que conforman la definicién del derecho notarial, es la siguiente:

a) La organizacién del notariado, cuales son los requisitos que habilitan a un notario para
ejercer, impedimentos e incompatibilidades, etc. El autor referido expresa que esta

primera parte estd compuesta por normas de caracter administrativo;

b) La funcion notarial es realizada por el notario y los efectos que produce;
c) La teoria formal del instrumento publico, elemento de vital importancia, ya que el objeto

del derecho notarial es la creacion del instrumento publico.

15 Lopez Aguilar, Santiago. Introduccioén al estudio del derecho. Pag. 146.

32



3.2. Objeto y contenido del derecho notarial \

Es importante realizar un estudio sobre el objeto y contenido del derecho notarial y como

este se realiza dentro del territorio nacional para su cumplimiento.

El objetivo del derecho notarial es el consistente en la creacién del instrumento publico.
Todo el ordenamiento legal, asi como también los distintos regimenes que abarca el
derecho notarial, cuentan con una finalidad y un propdsito como lo es la creacion del
instrumento publico, de conformidad con las formalidades legalmente que hayan sido
requeridas para otorgarle plena efectividad a los instrumentos autorizados a través del

notario.

El instrumento publico notarial, para que sea eficaz, tiene que cumplir con los requisitos
tanto de forma como de fondo. Es por ello por lo que el notario guatemalteco, dentro de
los requisitos habilitantes para el ejercicio de la profesion, tiene que ser un profesional
del derecho, lo cual supone un completo conocimiento de las normas juridicas vy,
adicionalmente debe conocer la técnica notarial que se necesita para la satisfaccion de
los requerimientos de forma que tienen que cumplir los instrumentos publicos que

autorice.

Por su parte, el contenido del derecho notarial se puede decir que son tres son los
aspectos de importancia al estudiar el contenido del derecho notarial, siendo los mismos

los que se presentan:
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a) Organizacion del notariado: este aspecto del derecho notarial es el referente a\todos

los requisitos que se tienen que tomar en consideracion para el ejercicio de la profesion’

del notario. Por ende, abarca las normas de caracter administrativo que se encargan de

la regulacion del ejercicio profesional.

Dentro de dicho conjunto de normas juridicas, se encuentran los requisitos que tiene que
poseer el notario, asi como también los motivos que limitan su ejercicio y las
incompatibilidades. También, adicionalmente se refiere a los diversos tipos de
responsabilidad que entrafia el ejercicio del notariado y el campo de competencia que le

es correspondiente.

b) Régimen juridico de la funcién notarial: es la funcion notarial o quehacer o actividad
gue lleva a cabo el notario que tiene necesariamente que encontrarse encuadrada dentro
del orden legal vigente. Su actividad se encuentra limitada por lo que ese régimen legal
le autoriza a hacer y el notario solamente puede actuar en estricto apego a las funciones
que le asigna la ley. El quehacer del notario es coadyuvante a que las normas de derecho
vigentes, que tienen caracter material o sustantivo, puedan ser aplicadas o llevadas de

conformidad con la voluntad de los particulares o bien a través de un mandato legal.

c) Régimen formal del instrumento publico: el derecho notarial para ser social y
juridicamente efectivo tiene que tomar en consideracion especial la forma de los
instrumentos publicos consistentes en las escrituras, actas, razones de legalizacién de

firmas y actas de legalizacion de firmas y documentos.
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La falta de cumplimiento de los requisitos formales conlleva a la pérdida de la efect‘tvidad

del instrumento.

3.3. Principios del derecho notarial

consisten en los aspectos doctrinarios y filosoficos, fundamentales y necesarios de

observar y constituyen la guia de los diferentes ambitos de aplicacién y elaboracién del

derecho.

El derecho notarial, tomando en cuenta su naturaleza, o sea, como derecho adjetivo y
de orden publico, cuyo objetivo es la elaboracion del instrumento publico, necesita de los

principios del derecho notarial, los principios del derecho notarial son los siguientes:

a) Forma: el derecho notarial trata acerca de la forma de la forma y el mismo supone el
cumplimiento de las formalidades establecidas legalmente, a efecto de otorgarle total
validez al acto autorizado por un notario. La inconsistencia del cumplimiento de la forma
conlleva la posibilidad de nulidad del acto, para que se de en una forma absoluta o
relativa. Por ende, uno de los principios propios del derecho notarial es el de la forma,
debido a que, si ésta no se cumple o se cumple de forma imperfecta, se pone en riesgo
la efectividad y validez del instrumento autorizado por el notario, lo cual, de forma
evidente, comporta la posibilidad de que se le deduzcan responsabilidades al profesional

y se lesione al cliente que ha buscado la seguridad juridica.
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El Cédigo de Notariado regula los requisitos formales de los instrumentos protoco@re;y

extraprotocolares, o sea, de los que van dentro y los que van fuera del protocolo. -

b) Rogacién: la intervencién del notario guatemalteco no puede darse de oficio, sino que
la misma tiene que ser llevada a cabo en base a una solicitud para que lo hagan las
personas particulares, o autoridad competente, a efecto de que preste sus servicios
profesionales. Dicho principio de las actuaciones notariales determina la diferencia con
relacion a las jurisdiccionales, en donde efectivamente puede existir la actuacion de
oficio, y también pone de manifiesto que el derecho notarial se da dentro de la fase normal
del derecho, o sea, ocurre con base en el acuerdo de las partes, quienes de forma libre
y sin existencia de coaccién alguna, toman la decision de valerse del derecho notarial

para la formalizacién de sus negocios juridicos.

¢) Inmediacion: se aplica en diversas ramas del derecho, en el derecho en estudio
establece la obligacién que tiene el notario de conocer por si mismo las manifestaciones
de voluntad de las partes y de los requirentes, asi con base en esa corroboracion de la
voluntad y de las actuaciones de los comparecientes, hace constar el acto o el contrato

del cual se encargara de dar fe o autorizara.

d) Consentimiento: una nota primordial del negocio juridico en general es la referente al
consentimiento en su forma mas desarrollada que es consistente en el contrato. Si no
existe el consentimiento, no puede darse entonces la funcién notarial, debido a que
existiria litis, y por ende, tiene que dilucidarse la controversia ante érgano jurisdiccional

competente.
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El notario solamente puede actuar cuando existe avenimiento de las partes \en“el
propdsito y objetivo del negocio juridico o del acto para el cual se requiera de su_;
intervencién. El consentimiento, se da en relacién al contenido del instrumento, el cual
autoriza el notario, en el cual consta la voluntad de las partes, lo cual se manifiesta

mediante la firma del mismo, como ocurre en las escrituras publicas.

e) Autenticacién: la credibilidad legal que se les reconoce a los instrumentos que
autorizan los notarios, tiene por fundamento la funcién reconocida por el Estado al notario
en lo relacionado a que autentique, a través de su firma y sello, los documentos que
autorice. A través de la firma y del sello se establece que un hecho o acto ha sido

comprobado y declarado por un notario.

f) Seguridad juridica: tomando en consideracién a los particulares, la funcion notarial
encuentra su justificaciéon basandose en la certeza y seguridad juridica que provee. Los
instrumentos que son autorizados por los notarios hacen fe y producen plena prueba, tal

y como lo regula el Articulo 186 del Cbdigo Procesal Civil y Mercantil antes citado.

g) El Estado se ha encargado de instituir la funcidén notarial precisamente para proveer
de dicha certeza y seguridad juridica a los negocios juridicos en donde intervenga el
notario para garantizar las relaciones entre particulares, dotandoles de credibilidad en
relacion con lo acordado entre las partes en presencia del notario y frente a todos los

hombres.

37



h) Publicidad: entre los principios fundamentales del derecho notarial se encuentﬁa el E:ie

la publicidad, el cual es de interés legal y consiste en que las inscripciones que se llevan--

a cabo en los registros son el canal para el aseguramiento de la pubilicidad, o sea, el
conocimiento a la sociedad en relacién a los actos que llevan a cabo las personas cuyas

implicaciones sean legales, en particular sobre los aspectos relacionados con todo tipo

de negocios juridicos.

iy Unidad del acto: una forma esencial para impedir la posibilidad de que se utilice de
forma indebida la funcién notarial, o que la misma sea sorprendida de forma alguna, es
la consistente en que las autorizaciones y las actuaciones en que intervenga el notario,
tienen que llevarse a cabo en un acto, evento o suceso que tenga continuidad, desde que
éste comienza hasta que termina. De la forma anotada, las partes tienen que concurrir al
otorgamiento de un contrato, ambas a la vez con el notario, para lo cual se procedera al
faccionamiento de la escritura con base en la voluntad manifiesta de las partes. La unidad
del acto lo que busca es garantizar el avenimiento de las partes y la seguridad juridica de
las correspondientes autorizaciones notariales, evitando cualquier posibilidad de falsedad
o de cambio de voluntad de las partes o algun tipo de fraude, de forma tal que el
instrumento se encuentre revestido de certeza sobre las manifestaciones de voluntad y

de los hechos que se evidencian en el mismo.

j) Permanencia: es constitutiva de uno de los fines de la funcidén que lleva a cabo vy, por
ende, del derecho notarial. La permanencia de los instrumentos se asegura mediante el
protocolo, el cual, como registro publico, asegura que los documentos perduraran en el

tiempo, inclusive mas alla de la vida del notario que los autoriza.
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Extraneidad: Este principio, tiene como fundamento la prohibicion legal reguladé\_‘eﬁ_é[ ~
Articulo 77 numeral 1 del Cédigo de Notariado, relativa a que el notario es el encargadd'
de autorizar actos y contratos en los cuales sea parte, o bien, alguno de sus parientes,

en los grados reconocidos por la ley.

3.4. El notario

Es importante analizar en que consiste el notario y su funcion dentro de Guatemala, para
poder determinar como deben de realizar la misma en el territorio nacional y como el

como depositario de la fe publica del Estado realiza su quehacer en el territorio nacional.

Doctrinariamente, se define el notario como: “Notario es el profesional del derecho,
encargado de una funcion publica, que consiste en recibir, interpretar y dar forma legal a
la voluntad de las partes, redactando los instrumentos adecuados a ese fin, confiriéndoles
autenticidad, conservando los originales de éstos y expidiendo copias que den fe de su
contenido. En su funcién esta contenida la autenticacién de hechos. Cabe agregar a esta
definiciéon, un aspecto mas esta facultado para tramitar y resolver algunos asuntos no
contenciosos, llamados en nuestros medios asuntos de jurisdiccion voluntaria.”'® Por lo
tanto, el notario es la persona que por disposicion del Estado tiene la facultad de hacer
constar actos que sean hechos en su presencia, en los cuales tiene que recibir, interpretar

y dar forma legal para lo que fue requerido a las partes conducentes.

6 Nery Roberto Mufioz. Introduccion al Estudio del Derecho Notarial. Pag. 61.
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En la actualidad el notario es considerado un profesional del derecho, funcionario al cual

el Estado, debido a la necesidad y la falta de presencia del mismo, ha investido de fe

publica para autorizar aquellos actos o contratos, que estan dotados de legalidad, en los
que intervienen personas individuales, juridicas por medio de sus representantes legales
y hasta el propio Estado a través del escribano de gobierno, para garantizar la seguridad
juridica de las partes contratantes, y el propio contrato, logrando que la funcién realizada

lleve implicita un peso legal ante cualquier situacién que pudiese surgir.

El notario lleva a cabo la funcién publica a través de la autorizacion de los contratos, en
virtud de que el Estado le ha dotado de fe publica para autorizarlos. Se debe agregar la
funcién de dar tramite y resolver aquellos asuntos contenciosos, como lo establece
Guillermo Cabanellas; en su diccionario juridico elemental: “Jurisdiccion voluntaria
Aquella en que no existe controversia entre las partes; la que no requiere la dualidad de
las mismas.”

Notario, es aquel funcionario publico, que esta autorizado por el Estado para dar fe, de
conformidad con lo que establecen las leyes, de aquellos actos o contratos en particular
y demas actos extrajudiciales.

La funciéon exclusiva del notario hace referencia al funcionario autorizante y redactor del
instrumento publico, pero no se debe olvidar que en su actividad, él es el profesional del
derecho, quien va a guiar la voluntad de las partes. Quien tiene en su poder la facultad
de darle forma legal y redactar instrumentos publicos de conformidad con las leyes. “El
notario es profesional del derecho: ;Por qué? Debido a que requiere de una preparacion
universitaria que culmina con el titulo profesional de notario. El hecho de tener el titulo

profesional lo hace eso: profesional, perito, experto en derecho, conocedor a profundidad
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del derecho interno y del derecho internacional”.'” En este sentido la formacién \quée se

adquiere en el estudio del derecho, es la base para que pueda interpretar la funcidn que -

el notario debe realizar en todos los aspectos de su actuar, desde el instrumento publico
mas complejo hasta el mas sencillo, por ello es necesario que el estudio sea

interpretativo, mas no ser de memorizar las leyes y documentos.

En Guatemala, el notario como tal es un funcionario publico en ese sentido, se puede
determinar que en virtud de que su labor se cumple con fundamento en la autorizaciéon
del Estado, quien es el encargado de conferir la fe publica en los actos y contratos que
autorice para los particulares. Dicha funcién se lleva a cabo con relacién a la recepcion
de la voluntad de las partes, la cual tiene que ser interpretada con la recepcién de la

voluntad de las partes y de forma técnica a efecto de darle la correspondiente forma legal.

Después de ello, el servicio profesional del notario tiene que materializarse en el
instrumento que obtenga la voluntad de las partes y cumpla con los fines legales

necesarios, los cuales, debido a ser autorizados por el notario, cuentan con autenticidad.

El notario en el pais; conserva los instrumentos originales, al menos en lo relacionado a
los de tipo protocolar que van dentro del protocolo y solamente pueden extender copias
que, bajo el amparo de la fe publica que tiene el notario, prueban el contenido de los
originales y sirven de prueba en los diferentes ambitos en los que sea necesario hacerlos

valer y demostrar su existencia.

7 Mufioz. Op. Cit. Pag. 72.
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3.5. Funcion del notario \

El notario, de conformidad con la ley de Guatemala, posee las funciones siguientes:

a) Funcion receptiva: Se lleva a cabo a partir de que los requirentes trasladan su peticion
hacia el notario, es decir que le hacen saber el acto o contrato que desean realizar, y el
notario recibe la voluntad de ambas partes, trata de entender lo que esta sucediendo, con
el propésito de ayudar, dar respuesta o una solucién a la inquietud de las partes, basado

en sus conocimientos y aplicando el derecho.

b) Funcién asesora: Esta realiza el notario, luego de recibir la voluntad de las partes, le
da la interpretacion a su peticion, esta funcion la adquiere través del estudio del derecho,

la formacién que requiere el notario a lo largo de su carrera profesional.

c) Funcién legitimadora: Es importante que el notario cumpla con el requerir la
identificacion de las partes contratantes, para establecer efectivamente su presencia y

con ello evitar que exista falsedad en los actos o contratos autorizados por €l

d) Funcién modeladora: El darle forma a la voluntad de las partes, la debe realizar el
notario de conformidad con las leyes, atendiendo a los requisitos esenciales de cada acto

o contrato, para poder establecer el peso legal de cada negocio juridico autorizado.

e) Funcién preventiva: En su actuar el notario debe prever problemas futuros que puedan
surgir de la autorizacién de los actos o contratos, evitando con ello que posteriormente

se dé un conflicto entre las partes “La redaccion de las clausulas requiere de sabiduria
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legal y responsabilidad profesional para evitar que en el contrato se declarr}n como o '
verdadero aquello que no es cierto, de suerte que prevalezca el orden juridico y la buéﬁg '
fe”. Por lo tanto, se entiende que los contratos autorizados por el notario, ademas de los
requisitos legales establecidos, requiere que sus clausulas que lo componen estén
redactadas con inteligencia legal, para poder establecer la veracidad del contenido y que

todo lo relacionado tenga la caracteristica de buena fe.

f) Funcién autenticadora: La fe publica que posee el notario, hace que los actos o
contratos autorizados por él, que lleven su firma y sello en original, tengan certeza y

autenticidad, siempre que no exista prueba en contrario.
3.6. Deberes y obligaciones del notario

l.os derechos y obligaciones, en el notario, son determinados por su funcion; en tal
sentido se puede determinar que son comprendidos como imperativos morales y éticos
que tanto dentro del orden de motivaciéon personal como por el servicio que se presta a

los clientes, se espera que cumplan el desempefio de su funcién como profesional.

En ese contexto, se puede determinar que los deberes del notario son los siguiente:
a) Imparcialidad: la imparcialidad consistente en no tomar parte es la que supone en el
ejercicio profesional del notario que se observe una actitud informativa y asesora para

con las personas que intervienen en los instrumentos que autoriza y con los clientes.
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b) Veracidad: el notario como responsable y autor de los documentos que autoriza\, es el

encargado de hacer constar los actos y los hechos de conformidad con lo legalmente——

permitido y a través de la delegacion del Estado guatemalteco, para el servicio de los
particulares. Dichos documentos gozan de credibilidad publica y de una presuncion legal
de prueba, asi como de valor ejecutivo por haber sido autorizados por un notario. Pero,
el imperativo y supuesto fundamental en dichos instrumentos, es consistente en que la
actuacién del notario se encuentra bajo el apego a la realidad de los hechos y que, con
fundamento en la honorabilidad, probidad y formacién del profesional solamente hace

constar lo verdadero y real.

c¢) Abstencién del litigio: el litigar, es una funcion del abogado, pero no del notario. En
paises como Guatemala, es bastante dificil determinar una diferencia completa entre el
abogado y el notario, ya que el mismo profesional cuenta con ambas calidades. Pero, en
otros paises es factible deslindar ambos quehaceres debido a qué quien es notario no

ejerce la abogacia y viceversa.

d) Actuar eficazmente: la eficacia consiste en lograr el efecto que se desea o se espera.
Ademas, se asocia al concepto de eficiencia, que, es la capacidad de disponer de alguien
o de algo para conseguir un efecto determinado. El notario en sus actuaciones
profesionales debe ser eficaz y eficiente, lo cual entrafa que, como conocedor del
derecho, en general, y del derecho notarial, en particular, tiene que cumplir, en los
instrumentos que autoriza, con la satisfaccion del cliente en lo relacionado a los fines

legales que éste busca.
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e) Secreto profesional: el notario en la realizacién de sus funciones, en la mayoria\de las

y se entera de las intimidades y de las circunstancias que ameritan de su discrecién y
secretividad, como un requerimiento minimo de la lealtad que tiene que observar para

con sus clientes.

Los derechos de los notarios son los siguientes:
a) Autodeterminacién: en ejercicio de este derecho, el notario guatemalteco cuenta con
libertad para la calificacién y proposicidén de las soluciones mayormente adecuadas de

conformidad con un criterio técnico legal, para aquellos casos que le sean planteados.

a) Asociarse: dicho aspecto tiene que ser comprendido desde un doble punto de vista. El
notario puede asociarse con otro o con otros profesionales para la prestacion de servicios,
o bien de gremiales o para otras finalidades legales que considere necesarias, lo cual se
encuentra asegurado mediante la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala a

todo ciudadano de la Republica guatemalteca.

b) Al cobro de honorarios por los servicios prestados: en la legislacion civil vigente se
establece de forma general, que los profesionales que presten sus servicios y quienes
los soliciten son libres para la contratacién relativa a honorarios y a condiciones de pago.
El Articulo 2027 del Cédigo Civil regula: “Los profesionales que presten sus servicios y

los que los soliciten, son libres para contratar sobre honorarios y condiciones de pago”.
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El Articulo 2032 de la citada norma regula lo siguiente: “Salvo pacto en contrario, los que
prestaren servicios profesionales tendran derecho a ser retribuidos, cualquiera que sea

el éxito o resultado del negocio o asunto en el cual hubieren intervenido”.
¢) A excusarse: el notario como profesional del derecho liberal, puede y debe cuando asi

lo considere necesario por motivos personales, de conciencia o de legalidad, excusarse

de prestar sus servicios. No se encuentra obligado a aceptar o prestar sus servicios.
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CAPITULO IV \

4. Vulneracion del principio de inmediacion notarial estipuladas en las reformas

de los Articulos 15 y 41 del Cédigo de Comercio de Guatemala

Es necesario establecer como se puede vulnerar el principio de inmediacion notarial, ante
las reformas de los Articulos 15y 41 del Cédigo de Comercio de Guatemala y los efectos

que posee el mismo en el territorio nacional.

4.1. Consideraciones generales

La inmediacién notarial, se define como de la presencia del notario al momento de ejercer
su funcién, por lo que consiste en que debera estar frente a las partes contratantes para
poder analizar el requerimiento, la situacion frente a la cual estan pasando y poder
establecer la voluntad de ellos redactando los instrumentos publicos de conformidad con
las leyes de la republica, se puede determinar entonces que es importante que el notario

esté presente para dar fe de cada acto que autorice dentro de su funcion.

Por su parte, el Cédigo de Comercio de Guatemala, fue reformado a traves del Decreto
18-2017, el cual establecié las nuevas tecnologias de la comunicacion para la
comunicacién de los socios dentro de la asamblea general de la sociedad an6nima en
Guatemala, referente a la implementacién y uso de métodos de comunicacion a distancia
para las comunicaciones entre socios o0 entre socios y la sociedad mercantil,

permitiéndoles poder participar y tomar decisiones desde cualquier lugar donde se
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encuentren y no solo de forma fisica en las sesiones y juntas que se sefalen para. la

gobernanza de la entidad, lo cual es de gran importancia para mantener la celeridad der

trafico mercantil, dentro de esta reforma se plantea que para la validez de cualquier
comunicaciéon a distancia, la escritura social podra determinar la aplicacion de los
mecanismos previstos en la legislacién nacional, o cualquier otra alternativa que permita
asegurar la autenticidad e integridad de sus comunicaciones; pero se puede afirmar que
en el animo de favorecer el trafico mercantil se obviaron los requisitos que son

fundamentales para ejercer la funcién notarial dentro del territorio nacional.

En ese contexto; la investigacién plantea una contrariedad y falta de cumplimiento al
Principio de Inmediaciéon Notarial frente al uso de métodos de comunicacion a distancia
como herramientas para que las personas requieran los servicios del notario al ser
requerido para faccionar en acta notarial una sesion de Junta General de Socios o
Asamblea General de Accionistas y cualquiera de esos métodos de comunicacién a
distancia se vean inmersos en el desarrollo de la sesion, lo que trae a colacion la pregunta
de qué sucede con ese contacto que debe existir entre notario y requirentes, si estos no

se encuentran fisicamente en el mismo espacio en el que el notario se encuentra.

Las reformas al Coédigo de Comercio, contenida en el Decreto Numero 18-2017 han
permitido que las sociedades mercantiles puedan tomar decisiones para la organizacion
de forma inmediata sin que todos los socios estén presentes, por lo que se adopta un
criterio mercantil cuya flexibilidad y amplitud debe estimula la libre empresa, facilitando
su organizacién y regulando sus operaciones Unicamente dentro de limitaciones justas y

necesarias, no obstante se puede afirmar que en el afan de establecer menos limitaciones
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para la toma de decisiones, han obviado la necesaria inmediacién notarial que de\be de

existir al momento de realizar las actas conducentes dentro de las asambleas generales,

para que queden claros las disposiciones, por lo que es preciso que se establezca dentro
de la ley como debe subsanarse lo dispuesto en la ley para que este conforme al principio
de inmediacién que requiere la funcion notarial dentro del territorio nacional, para que se
facilite y agilice la inclusién de los emprendedores guatemaltecos a la economia nacional
y la inscripcion de sociedades en Guatemala como entes generadores de riqueza y
empleo para el pais, sin dejar de lado la formalidad que requiere la funcién notarial de

Guatemala.

El derecho mercantil, por definicion es un derecho que tiende a la celeridad y al poco
formalismo, en tal sentido debe de procurarse que se realicen todos los actos de la forma
en la cual se priorice el trafico mercantil; lo anterior puede aplicarse en todos los actos
mercantiles, incluyéndose dentro de estas a las sociedades mercantiles reguladas en
Guatemala, debido a la forma en la cual se realizan los negocios dentro y fuera del

territorio nacional.

En ese contexto; los legisladores promulgaron el Decreto 18-2017, el cual contiene una
reforma al cédigo de comercio de Guatemala, para los efectos de la presente
investigacion, es necesario centrarse en la reforma a los Articulos 15 y 41, respecto a la
forma en la cual estos establecen como se puede llevar a cabo la comunicacion y las
resoluciones de las asambleas de las sociedades, estableciéndose que la participacién o
toma de decisiones en asambleas, juntas, sesiones administrativas, el envio de

convocatorias y cualquier comunicacion entre los socios o entre los socios y la sociedad
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mercantil, podra realizarse por cualquier método de comunicacion a distancia, seé}fm lo

estipulado en la escritura social.

En caso se utilicen tecnologias que permitan la comunicacion a distancia, se considerara

que el acto ocurrido en el lugar en el que la sociedad tenga su domicilio.

Para la validez de cualquier comunicacioén a distancia, la escritura social podra determinar
la aplicacion de los mecanismos previstos en la legislacién nacional, o cualquier otra

alternativa que permita asegurar la autenticidad e integridad de sus comunicaciones.

A pesar de lo anterior, no se otorga ninguna garantia para esta autenticidad, lo cual rifie
con la formalidad que reviste a las asambleas generales, las cuales deben de constar en
acta que tiene que ser autorizada por notario, misma que no puede ser autorizada debido
a gue no estan todos los miembros de la sociedad presentes, con lo cual se vulnera el
principio de inmediacién notarial respecto a Unicamente autorizar los actos que le consten
y las firmas que sean puestas ante sus oficios, en tal sentido, es necesario que se
modifique la manera en la cual esta redactado este articulo para que este en
concordancia con el propio cédigo de comercio, asi como el cédigo de notariado de

Guatemala.
4.2. La importancia de la inmediacion notarial en las sociedades mercantiles

Es importante establecer qué como se menciono con anterioridad el contrato de sociedad

debe celebrase en escritura publica y el Cédigo de Notariado en el Articulo 46, también
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establece los requisitos especiales para que el contrato de sociedad an6nima, de manera

~P
Ly
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que la escritura debe contener los siguientes requisitos:

a) Nombres, datos personales y domicilio de los socios

b) Enunciacién clara y compleja del objeto de la empresa o negocio del que tome su

denominacién

c¢) Capital de la compania, nimero de valores y clases de acciones en que se divide, las
preferencias en el pago de dividendos y amortizaciones de las distintas series de
acciones, si las hubiere; las primas que se establecen en el caso de redencién y la forma

y plazo en que los socios deben consignar su importe en la caja social

d) El monto del capital suscrito en el momento de la organizacidn de la sociedad y la parte

de éste efectivamente pagada

e) La forma de administracion; forma de nombrarlos y facultades de los administradores;

atribuciones de la junta general de accionistas;

f) Epoca en que debe formarse el inventario, el balance de inventario y o cuadro del

estado financiero y fecha en que se acordaran los dividendos

g) Parte de las utilidades que formara el fondo de reserva
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h) El tanto por ciento de pérdida de capital social que causara la disolucion de la sociedad \,«?’

antes de su vencimiento

Como se puede determinar, dentro de la ley se exige que el notario tenga que utilizar el
principio de inmediacion para darle forma legal y validez a la sociedad, es por esto que
la participacién del notario es necesaria para que las decisiones de esta tengan validez
plena sobre todo en situaciones que involucren disposiciones que modifiquen la forma en

la cual la sociedad se realiza.

El principio de inmediacién notarial por su parte responde a la necesidad de la seguridad
en las transacciones hace que en la sociedad moderna sea verdaderamente
indispensable ya, para la vida de la sociedad, la existencia de un notario organizado. El
notario es la base y nucleo central de la seguridad juridica contractual y testamentaria.
No lo es el instrumento que no es sino su obra. Lo es él, como autor, si el notario no
responde a su funcion, si carece de moralidad, competencia juridica y dedicacién
profesional debidas, el instrumento publico padecera las consecuencias e

imperfecciones.

El principio de inmediacién juega una importancia trascendental en la actividad notarial.
Siendo el notario la base y nulcleo central de la seguridad juridica y testamentaria l6gico
es, que él como creador de su obra, presencia los hechos y tiene una relaciéon de
inmediacion, entre éstos, los otorgantes y demas intervinientes, para luego dar forma

legal a la voluntad de las partes, manifestada en su obra, siendo ésta como ya se dijo, el
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instrumento publico, cuya perfeccién o imperfeccion, validez o invalidez, de\pehae

esencialmente del notario.

De lo anteriormente relacionado, se deduce que el contacto del notario con los otorgantes
y hechos manifestados en el instrumento publico no es otra cosa mas que la inmediacion,
comunicacion y contacto directo que éste desarrolla a través de las diversas actividades,
como: Receptiva, directora o asesora, legitimadora, modeladora, preventiva y

autenticadora.

En conclusién, no puede concebirse la creacién de un instrumento publico, sin la
presencia e inmediacion del notario, de suceder, que éste refrende el acto o negocio con
su firma y sello, se estaria autorizando algo que al fedatario no le consta, violandose los
principios propios del derecho notarial, especificamente, los de inmediacién y de unidad

del acto, e incurriria en responsabilidades.

El notario como persona en particular, se desenvuelve en diversidad de actos y se
relaciona con varias personas, tal como sucede en las sociedades, por lo que debe de
existir una proximidad o inmediacion entre €l y las partes; pero no es esa inmediacién la
gue interesa en este trabajo, sino la que se manifiesta en el ejercicio profesional como

notario, en la autorizacioén de actos y contratos.

La anterior referencia, sirve de punto de partida y base para responder a la interrogante
planteada, cuya respuesta es: “Las personas que intervienen en el acto o contrato

autorizado por notario y que provocan la inmediacién notarial, son ademas del notario,
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\ .
los otorgantes o partes y demas personas que por disposicion legal como testigos e

intérpretes, deben intervenir en el mismo para su validez” (el autor).

Es oportuno aclarar que dos son los términos utilizados al respecto, se denomina
otorgantes y también partes; el Codigo de Notariado asi los denomina, aunque en nuestro
medio entendemos este ultimo término, referido mas al derecho controvertido que al
derecho notarial. Consolidando la respuesta a la interrogante formulada, téngase
presente que, si se tratare de una compraventa, los otorgantes son: el vendedor y el
comprador, ya actien unilateral o pluripersonalmente, compareciendo personalmente o

a través de representacién legal.

La mayoria de preceptos legales en la sociedad se presume implicita la inmediacion
notarial, cumplen una funcién importante en el instrumento, por lo que el notario debe de
estar presente y hacer constar los actos, debido a que en €l se manifiestan otros
principios como el de fe publica, consentimiento, de autenticacion, pero especialmente el
de la unidad del acto, que exige que el acto o contrato, se perfeccione en su totalidad, el

mismo dia en que se inicia y que los otorgantes estén presentes en el mismo.
De omitirse estas formalidades se origina la accion legal para promover la nulidad del

instrumento, por motivos de forma o de fondo. Hay que tener presente para tal efecto los

Articulos: 32, 33 y 42 del Codigo de Notariado.
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4.3. El Decreto Numero 18-2017 y la inmediacion notarial \

Es necesario establecer en que consiste el Decreto 18-2017, del Congreso de la
Republica de Guatemala y como se realiza la modificacion al Codigo de Comercio de
Guatemala para poder determinar como afecta la inmediacién notarial dentro de este
decreto, en tal sentido, se deben de analizar los considerandos de este Decreto; para la
comprension del espiritu que fue redactada esta ley. En tal sentido, se analizara uno por

uno de estos.

El primer considerando, afirma lo siguiente: “Que la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala indica que el régimen econémico y social de la Republica de Guatemala
se funda en principios de justicia social y reconoce la libertad de comercio”. Por lo que es
necesario que la libertad de comercio es de suma importancia dentro del territorio
nacional, lo cual permite que las relaciones mercantiles, sean de gran importancia y con
poco formalismo dentro del territorio nacional.

“Que el Cadigo de Comercio de Guatemala se fundamenta en un criterio mercantil cuya
flexibilidad y amplitud debe estimular la libre empresa, facilitando su organizacion y
regulando sus operaciones Unicamente dentro de limitaciones justas y necesarias, que
permitan al Estado mantener la vigilancia de las mismas, como parte de su funcion
coordinadora de la vida nacional.” Por lo que es necesario que el Estado, en el ambito
mercantil, realice los elementos necesarios para poder facilitar el trafico mercantil dentro
de Guatemala, de tal manera que se puede afirmar que la facilitacién de las normas

mercantiles es necesaria para que este derecho funcione dentro del territorio nacional.
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“Que es necesario facilitar y agilizar la inclusion de los emprendedores guatemaite}sos a

la economia nacional y la inscripcion de sociedades en Guatemala como ente-s'
generadores de riqueza y empleo para el pais, coadyuvando al desarrollo integral de la
persona y al ejercicio empresarial en un mundo globalizado.” Se puede afirmar entonces
la importancia que requiere la facilitacion que requiere la inscripcion de sociedades y
como esta funciona dentro de Guatemala ademas de la incorporacién que es necesaria

para la misma dentro del territorio nacional.

Es necesario entonces analizar el articulado de este Decreto; sobre todos aquellos que
son nombrados en el presente trabajo de tesis, en tal sentido el Articulo 1 afirma: “Se
reforma el articulo 15 del Cédigo de Comercio de Guatemala Decreto Numero 2-70 del

Congreso de la Republica, el cual queda asi:

“Articulo 15. Régimen legal y comunicacién de las sociedades mercantiles. Las
sociedades mercantiles se regiran por las estipulaciones de la escritura social y por las
disposiciones del presente Codigo. Contra el contenido de la escritura social, es prohibido
a los socios hacer pacto reservado u oponer prueba alguna. La participaciéon o toma de
decisiones en asambleas, juntas, sesiones administrativas, el envio de convocatorias y
cualquier comunicacion entre los socios o entre los socios y la sociedad mercantil, podra
realizarse por cualquier método de comunicacion a distancia, segun lo estipulado en la
escritura social. En caso se utilicen tecnologias que permitan la comunicacion a distancia,
se considerara que el acto ocurrido en el lugar en el que la sociedad tenga su domicilio.

Para |la validez de cualquier comunicacion a distancia, la escritura social podra determinar
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la aplicacion de los mecanismos previstos en la legislacién nacional, o cualquiet otra

alternativa que permita asegurar la autenticidad e integridad de sus comunicaciones.”

Es necesario analizar como este articulo puede prestarse para violentar la inmediacion
notarial dentro del territorio nacional, se puede afirmar que establece que las sociedades
mercantiles se regiran por las estipulaciones de la escritura social, lo cual quiere decir
gue conforme a la manera en la que esta convenida en la escritura de constitucion
sujetandose a las reglas que han quedado escritas en la misma para poder desarrollarse
la sociedad conforme con la ley de Guatemala; es importante el avance que establece
respecto al uso de la tecnologia en las sociedades del pais, sobre todo en el caso de
tomas de decisiones, mismas que pueden ser realizadas a través de métodos que no
sean presenciales, a través del uso del internet como herramienta de comunicacion, lo
anterior, supone una forma mas sencilla para la forma como debe de operar la sociedad
en cuestion; no obstante, se puede afirmar que en el animo de favorecer el trafico
mercantil, se obvio la necesidad de que el notario debe de hacer constar los actos que le

constan para poder autorizar estos.

Por lo que en la forma en la cual esta ley esta escrita en la actualidad, vulnera el principio
de inmediacion notarial, consistiendo en que el Notario a la hora de actuar siempre debe

estar en contacto con las partes.

La funcion notarial demanda un contacto entre el notario y las parte, y un acercamiento
de ambos hacia el instrumento publico, por lo que es necesario que sea incluido dentro

de esta reforma una manera que permita al notario desarrollar su funcion.
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Por su parte, el Articulo 3 de este Decreto afirma: “En los asuntos que deban res@\lve_r'_'ée

LA

por los socios y que conforme al contrato social o por disposicion de esta Ley, ne -

requieran una mayoria especial, decidira el voto de la mayoria. Constituira mayoria la que
se haya establecido en el contrato y a falta de estipulacion, la mitad mas uno de los
socios, o la mitad mas una de las acciones. La participacion o toma de decisiones en
asambleas, juntas, sesiones administrativas, el envio de convocatorias y cualquier
comunicacion entre los socios o entre los socios y la sociedad mercantil, podra realizarse
por cualquier método de comunicacién a distancia, segun lo estipulado en la escritura

social.

En caso se utilicen tecnologias que permitan la comunicacion a distancia, se considerara,
que el acto ocurrié en el lugar en el que la sociedad tenga su domicilio. Para la validez
de cualquier comunicacién a distancia, la escritura social podra determinar la aplicacion
de los mecanismos previstos en la legislacion nacional, o cualquier otra alternativa para

asegurar la autenticidad e integridad de sus comunicaciones.”

Se puede determinar entonces que este articulo, adolece de la misma situacioén del
articulo anteriormente analizado en donde para favorecer la tecnologia de la
comunicacion a través del internet, se olvida determinar como debe de realizarse la
funcion notarial en el caso de toma de decisiones en asambleas, juntas, sesiones
administrativas, mismas en las cuales la utilizacién de un notario es importante para

algunas situaciones que deben de resolverse en la sociedad en cuestion.
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4.4. La necesidad de la inclusion de la inmediacion notarial en el caso }sl_e los

Articulos 15 y 41 del Cédigo de Comercio de Guatemala

Habiendo analizado con anterioridad los Articulos 15 y 41 del Cédigo de Comercio de
Guatemala y como estos en la manera en la cual estan redactados, tienden a vulnerar el

principio de inmediacién notarial, en el caso de las sociedades en Guatemala.

Es importante mencionar la importancia que tiene la forma en la cual la tecnologia
ha influido en el derecho, por lo que cada avance se considera correcto debido a

que el derecho es una materia que acepta la innovacion como ciencia.

Se puede afirmar que la forma en la cual se realiza en la actualidad las decisiones de
comunicacion legal en las sociedades en Guatemala, aunque se adapta a la manera
tecnologica de actuar, la misma puede refiir con las obligaciones que han sido estipuladas
en la ley para los notarios, por lo que es importante que dentro de la misma, sea
estipulada la forma en la cual el notario debe de actuar para el cumplimiento de su
funcion; por lo que resulta conveniente analizar la forma en la cual se realiza esa
comunicacion, para que la misma se pueda hacer efectiva pero sin dejar de lado lo

establecido en la ley respecto a la inmediacién notarial.

La actividad notarial es de gran importancia dentro de cada pais debido a que los mismos
existen para darle validez a los actos dentro del territorio nacional, por lo tanto, todas las
leyes que incidan dentro del quehacer del notario deben de respetar sus principios, es

por esto por lo que se hace necesario que se plantee una modificacién a la manera en la
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cual los articulos 15 y 45 obvian el principio de inmediacién notarial, fundamental blara el

A

accionar del notario dentro de Guatemala.
En tal sentido los Articulos en cuestion deben de quedar de la manera siguiente:

Articulo 15 Régimen legal y comunicacién de las sociedades mercantiles. Las sociedades
mercantiles se regiran por las estipulaciones de la escritura social y por las disposiciones
del presente Codigo. Contra el contenido de la escritura social, es prohibido a los socios

hacer pacto reservado u oponer prueba alguna.

La participacion o toma de decisiones en asambleas, juntas, sesiones administrativas, el
envio de convocatorias y cualquier comunicacion entre los socios o entre los socios y la
sociedad mercantil, podra realizarse por cualquier método de comunicacién a distancia,
segun lo estipulado en la escritura social. En caso se utilicen tecnologias que permitan la
comunicacion a distancia, se considerara que el acto ocurrido en el lugar en el que la

sociedad tenga su domicilio.

Para la validez de cualquier comunicacién a distancia, la escritura social podra determinar
la aplicacion de los mecanismos previstos en la legislacion nacional, o cualquier otra
alternativa que permita asegurar la autenticidad e integridad de sus comunicaciones;
cuando sea necesario la participacion activa de notario, los socios que no estén presentes
hara constar su aceptacion a través de firma electronica de tal manera que el notario

pueda dar fe de la validez de las firmas que han sido realizadas ante su presencia.
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Articulo 41. Resoluciones. En los asuntos que deban resolverse por los socios y que ij'- )
conforme al contrato social o por disposicion de esta Ley, no requieran una mayoria |
especial, decidira el voto de la mayoria. Constituira mayoria la que se haya establecido
en el contrato y a falta de estipulacion, la mitad mas uno de los socios, o la mitad mas

una de las acciones.

La participacion o toma de decisiones en asambleas, juntas, sesiones administrativas, el
envio de convocatorias y cualquier comunicacion entre los socios o entre los socios y la
sociedad mercantil, podra realizarse por cualquier método de comunicacion a distancia,
segun lo estipulado en la escritura social. En caso se utilicen tecnologias que permitan la
comunicacion a distancia, se considerara, que el acto ocurridé en el lugar en el que la

sociedad tenga su domicilio.

Para la validez de cualquier comunicacién a distancia, la escritura social podra determinar
la aplicacion de los mecanismos previstos en la legislacidon nacional, o cualquier otra
alternativa para asegurar la autenticidad e integridad de sus comunicaciones; cuando sea
necesario la participaciéon activa de notario, los socios que no estén presentes hara
constar su aceptacion a través de firma electronica de tal manera que el notario pueda

dar fe de la validez de las firmas que han sido realizadas ante su presencia.

A través de esta adicion de la firma electrénica, el notario puede establecer los actos que
le constan de tal manera que pueda autorizar los mismos dentro del territorio nacional

aunque no todos los socios estén en el pais, por lo que es necesario que esta
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modificaciéon sea incluida dentro de la ley de tal manera que se incluya la inmeé‘iaci‘c’m
notarial para que este pueda hacer constar los actos que le consten dentro del accionar
de las sociedades mercantiles y la manera en la cual estas pueden tomar sus decisiones

en el territorio nacional.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El derecho mercantil se caracteriza por ser un derecho progresista, en cuanto se adapta
a los cambios econdémicos; actualizandose constantemente para poder favorecer el
trafico mercantil en una sociedad determinada para poder obtener mayor ganancia, en
tal sentido, se puede afirmar que, en Guatemala este derecho cumple con estas
caracteristicas; por ello el Congreso de la Republica de Guatemala, buscando que se
actualice el trafico mercantil en el territorio nacional, modificaron el Cédigo de Comercio
a través del Decreto 18-2017, donde se incluye la utilizacién de la tecnologia de la
comunicacién para la toma de decisiones de las sociedades mercantiles dentro del

territorio nacional.

En virtud de lo anterior; se puede afirmar que, en el animo de promover el trafico mercantil
a través de la tecnologia de la comunicacién; no se le otorga al notario las herramientas
suficientes para poder realizar su funcion, de tal manera que se vulnera el principio de
inmediacion notarial; el cual es fundamental para darle validez a los actos que el notario
debe de autorizar, en tal sentido, es necesario que el Congreso de la Republica, en su
funcién legislativa, modifique la forma en la cual estan redactados los Articulos 15 y 41
del Cédigo de Comercio de Guatemala, con la inclusion de la firma electronica y asi se
obligue a que los socios que no estan dentro del territorio donde se celebre la asamblea,
puedan expresar su opinion y que la misma pueda reflejarse y adecuarse conforme con
la ley de Guatemala, de tal forma que permita al notario realizar su funcién dentro del

territorio nacional.
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