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Licenciado Guzman Morales;

En atencion a la providencia de esa coordinacion, fui nombrado asesor de tesis
del Bachiller: CARLOS ENRIQUE YAQUE MAYORGA, quien elabord el trabajo
titulado: “ANALISIS DOCTRINARIO DE LAS SIMILITUDES Y DIFERENCIAS
JURIDICAS Y LEGALES ENTRE LA SOCIEDAD CIVIL Y LA SOCIEDAD
MERCANTIL",

. |. DEL CONTENIDO TECNICO Y CIENTIFICO. Estos aspectos se ven
reflejados en el momento en que el estudiante, hace uso de los
fundamentos juridicos y doctrinarios en materia civil y mercantil; asi
como el manejo adecuado de la terminologia juridica que informan a
esas ramas del derecho, con la que logra una precision en relacion a las
diferencias y similitudes juridicas y legales entre la sociedad civil v la
sociedad mercantil.

. DE LA METODOLOGIA Y TECNICAS UTILIZADAS. En el presente
trabajo de investigacion, se advierte una claridad investigativa, lo que
permitio emplear métodos apropiados al tema, tales como el analitico
con el cual determino las particularidades de cada una de dichas
instituciones, con el método sintético para llegar a conclusiones
confiables; con el método deductivo que permitieron partir del analisis de
un todo para establecer sus diferencias. De igual forma se evidencid un
adecuado uso de las técnicas de investigacion bibliografica vy
documental que le permitieron consultar los textos idéneos para redactar
su informe final.




Ill. DEL APORTE CIENTIFICO. En este punto el autor advierte que desde
que se redactd el Coédigo de Comercio, la mayoria de personas que
realizan actividades mercantiles han optado por las distintas sociedades
que regula este cuerpo legal, sin tomar en cuenta que la sociedad civil
continda vigente y que en muchos casos les resultaria mas adecuado
organizarse de esta manera mas que en las formas mercantiles.

I\V. DE LAS CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES. En relacion a las
conclusiones mas importantes radican en que en la actualidad, la forma
comun de sociedad es |la sociedad anonima, debido a que la mayoria de
notarios recomiendan a sus clientes que ésta es la forma de
organizacion legal mas adecuada, sin embargo, se debe tomar en
cuenta que para los pequefos negocios y para aquellos donde las
personas no tienen mayor posibilidad de lucro, resulta mas adecuada la
sociedad civil; razon por la cual se recomienda fundamentalmente que el
Ministerio de Economia, conjuntamente con la Camara de Comercio de
Guatemala, promuevan campanas publicitarias para que las personas
gue buscan ejercer una actividad comercial cuenten con la informacion
necesaria para conocer las distintas formas en que se pueden organizar
para realizar sus actlividades mercantiles de la mejor forma posible.

Del analisis anterior, considero que el trabajo presentado por el estudiante:
CARLOS ENRIQUE YAQUE MAYORGA, sera de mucha importancia para las
personas en general y especialmente para los estudiosos del derecho, pues en
el encontraran una valiosa fuente de informacion, y que por tal razén, sin lugar
a dudas, dicho trabajo de investigacion a mi juicio, retine satisfactoriamente los
requisitos de forma y fondo exigidos en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen Genera Publico , razon por la cual emito DICTAMEN FAVORABLE.

Sin otro particular, aprovecho |la oportunidad para expresarle las muestras de
mi consideracion y respeto,

Y/

Atentamente;
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LIC. CESAR AUGUSTO LaﬁEz LOPEZ
Colegiado numero 5384

Asesor de Tesis
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES, Guatemala. diecisiete de mayo de dos mil doce,

Atentamente. pase al { a la ) LICENCIADO ( A ) DIMAS ASENCIO LOPEZ, para
que proceda a revisar el trabajo de fesis del ( de la ) estudiante: CARLOS ENRIQUE
YAQUE MAYORGA, CARNE NO. 8613090, intitulado: “ANALISIS
DOCTRINARIO DE LAS SIMILITUDES Y DIFERENCIAS JURIDICAS Y
LEGALES ENTRE LA SOCIEDAD CIVIL Y LA SOCIEDAD MERCANTIL™

Me permito hacer de su conocimiento que estd facullado (a) para realizur las
modificaciones de forma v fondo que fengan por objeto mejorar la investigacion.
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el conlenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas v Sociales v del Examen General Pablico. el cual
dice: ~Tanto ¢l sstsor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes, si
opinion reéspectn del contenido clentilies v léenico de ln tesis In melodologin v lns Benicos de
unvestipouion ubilizadas, la pedocerdn, lop cuadros estodisticos s feren fecesanos, o eontiabugion
cientilicn de la mismo los conelusiones,  las recomendamones v 1o bibbografin wilady, <1 opruslhan o
desaprovban el mabdjo de mvestipacion v olras considernciones que sstime pertinentes
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Licenciado Dimas Asencio Lépez

e —————————
Guatemala, 04 de junio de 2012
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Lic. Carlos Ebertito Herrera Recinos

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis It
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales ’
Universidad de San Carlos de Guatemala

Su Despacho.

Licenciado Herrera: = =

Le informo que de conformidad con el nombramiento emitido por el
despacho a su cargo de fecha diecisiete de mayo de dos mil doce,
procedi a revisar el trabajo de tesis del bachiller Carlos Enrique Yaque
Mayorga, que se denomina: “ANALISIS DOCTRINARIO DE LAS
SIMILITUDES Y DIFERENCIAS JURIDICAS Y LEGALES ENTRE LA
SOCIEDAD CIVIL Y LA SOCIEDAD MERCANTIL", Despues de la

asesoria encomendada, le doy a conocer lo siguiente:

5 El contenido de la tesis es cientifico y técnico, ademas el ponente utilizo 1a
legislacién y doctrina acordes, redactando la misma de forma adecuada,
empleando un lenguaje apropiado y se desarrollaron de manera sucesiva
los distintos pasos correspondientes al proceso investigativo.

i Los metodos que se emplearon fueron: analitico, con el que se dio a
conocer la importancia de las sociedades: el sintético, indico lo relativo a
las personas juridicas; el inductivo, establecid sus caracteristicas y el
deductivo, sefial6 la problematica actual de las sociedades. Se utilizaron las
siguientes técnicas de investigacion: fichas bibliograficas y documental, las
cuales fueron de utilidad para la recoleccion de la informacidn actual y
suficiente para el desarrollo de la tesis,

3 La redaccion utilizada es la adecuada. Los objetivos determinaron y
establecieron que existen importantes diferencias entre la sociedad
mercantil y la sociedad civil. La hipdtesis formulada fue comprobada, dando
a conocer que la principal diferencia entre las sociedades analizadas se
debe a su origen y a su regulacién legal.

102, C. 7-43 z.1 4to nivel, oficina 41, Ed. Turin.
Tels. 22203471 y 22534343
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Licenciado Dimas Asencio Lopez

A

El tema de la tesis es una contribucion cientifica y de Gtil consulta tanto para
profesionales como para estudiantes, en donde el ponente sefiala un amplio
contenido doctrinario vy juridico, relacionado con la sociedad civil y la
sociedad mercantil en Guatemala.

5. Las conclusiones son una recension adecuada de cada uno de los
capitulos, mientras que las recomendaciones constituyen una importante
orientacion hacia las instituciones estatales para que promuevan la figura
de la sociedad civil en el sector mercantil guatemalteco.

B. Se empled la bibliografia adecuada y de actualidad. Al sustentante le
sugeri diversas enmiendas de contenido y fondo, las cuales realizé de
manera adecuada en beneficio de la calidad cientifica de la tesis.

La tesis desarrollada por el sustentante cumple con los requisitos
establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, por lo
que emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar con el tramite
respectivo, para evaluarse posteriormente por el Tribunal Examinador en el
Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente. A

Licenciado Dimas Asencio Lopez
Revisor de Tesis
Colegiado 5673
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, 17 de septiembre de 2012.

Con vista en los dictimenes que anteceden. sc autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante CARLOS ENRIQUE YAQUE MAYORGA, titulado
ANALISIS DOCTRINARIO DE LAS SIMILITUDES Y DIFERENCIAS JURIDICAS Y
LEGALES ENTRE LA SOCIEDAD CIVIL Y LA SOCIEDAD MERCANTIL. Articulos:
31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias

Juridicas v Sociales y del Examen General Publico.
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INTRODUCCION

A partir de la importancia que tienen los industriales y comerciantes para la
economia guatemalteca, el Estado ha generado mecanismos legales para que
puedan ejercer sus actividades productivas dentro del marco legal vigente en el pais,

siendo las figuras mas conocidas las sociedades mercantiles.

A pesar de lo anterior, en el Cédigo Civil esta regulada la sociedad civil, la cual a nivel
formal se parecen a la misma funcion con las sociedades contempladas por el Cadigo
de Comercio, por lo que surge la duda sobre las similitudes y diferencias entre ambas
formas en que se pueden organizar los comerciantes colectivos, planteandose como
hipotesis, debidamente comprobada, que la legislacion civii es una forma mas
practica, orientada principalmente a los micro y pequefios empresarios artesanales,
mientras que las otras formas de encuadramiento legal mercantil, son para los

mediancs y grandes empresarios.

En el plan de investigacion se establecio como objetivos el estudio de las sociedades
mercantiles, y las obligaciones que estas empresas tienen de acuerdo a la ley y su

importancia legal para el pais.

La principal teoria que fundamenta el desarrollo del informe general de tesis, es el
gue considera a las sociedades como ficciones juridicas con personalidad propia,
independiente de sus socios, por lo que las responsabilidad en las que recaigan estas

(i}

LhY JG - :
h!"*:# :l.:?:ﬁ?};
wiref g
C u

g
GORETAIL =%

gl

L



instancias legales no afecta a los socios, salvo las excepciones que plantea

explicitamente el Codigo de Comercio.

Para someter a prueba la hipotesis y alcanzar los objetivos académicos formulados,
se hizo uso de la investigacion bibliografica y documental, mientras que para el
procesamiento de informacion se utilizaron los métodos analitico, sintético, deductivo
e historico, siendo fundamental para todo el trabajo el metodo dogmatico, con el cual
se sometic a reflexion el contenido de las leyes que regulan a las sociedades en

Guatemala.

El informe final de tesis consta de cuatro capitulos, el primero, hace referencia a la
empresa mercantil, sus caracteristicas, particularidades, forma en que se encuentra
regulada y sus obligaciones legales; en el segundo, se hace referencia a la sociedad
civil, su origen, sus elementos y la forma en que lo regula el Codigo Civil; en el
tercero; se establece la forma en que el Cddigo de Comercio regula a las sociedades
mercantiles, sus requisitos para que tengan validez legal y la forma en que se pueden
liquidar; en el cuarto, se enfocan los elementos juridicos y legales que diferencian

cualitativamente a ambas formas de sociedad.

Este estudio permitid establecer la validez juridica y la importancia legal de la
sociedad civil, especialmente para los micro y pequefios empresarios del pais, los
cuales, debido a su flexibilidad, permiten una figura legal adaptada a sus

necesidades.

(i)
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CAPITULO |

1. La empresa mercantil

El derecho mercantil moderno establece la importancia de estudiar a la empresa como
nucleo de la actividad mercantil, a partir de la importancia que tiene la organizacién

comercial para el sujeto comerciante.

La empresa denota una organizacion cuya finalidad es obtener resultados positivos en
el hacer humano, puesto que ninguna actividad puede tener éxito si no se hace sobre |a
base de la organizacion de los factores que coinciden en un propésito comuan, por lo
que se pueden encontrar empresas agrarias, administrativas, comerciales, industriales
y dle servicios, entre otras, lo cual significa que en toda actividad que necesite coordinar
esfuerzos materiales y humanos para lograr un objetivo, la urganizacion empresarial es
necesaria, por lo cual, el comercio se desenvuelve mejor si el comerciante estructura
una empresa capaz de garantizarle resultados optimos, evitando la improvisacion de

sus actos mercantiles.
1.1. Antecedentes de la empresa mercantil

El devenir historico de la sociedad mercantil se encuentra en las primeras formas de

convivencia humana en la antigliedad, en donde la propiedad existente era familiar, en



donde la comunidad promovia que sus integrantes aportaran bienes para un fondo

comun del cual los beneficios eran de todos los integrantes de la familia.

*En Grecia suelen enconfrarse normas de derecho civil gue regian un incipiente trafico
mercantil, sin que llegara a estructurarse un derecho mercantil o civil con perfiles
propios. Pero aun asi, se sabe que funcionaron sociedades que explotaban actividades
agricolas y de comercio maritimo, con cierta capacidad juridica proveniente de un
negocio constituido, pero sin que se delimitara con precisién a la sociedad mercantil. En
Roma, la primera forma de sociedad que se dio fue la copropiedad familiar, la que tenia
una proyecciéon universal en cuanto a la responsabilidad frente a terceros, porque
comprendia o comprometia la totalidad de los bienes patrimoniales. En esta
civilizacion, aunque el derecho privado no se habia dividido, las normas que lo
regulaban se tecnifican y se formula el concepto de persona juridica, de singular
importancia para separar a la sociedad de las personas individuales que la integraban.
Otra nota importante del comercio romano es que las sociedades singularizan su objeto
social, llegando incluso a organizarse para la recepcion de impuestos y para la

explotacion de servicios plblicos por delegacion del Estado”.”

Luego de un largo proceso, en donde la actividad mercantil se encontraba limitado por
las fronteras maritimas, durante la denominada Edad Media, ocurre un desarrollo
acelerado del comercio maritimo por medio del Mediterraneo producto de la expansion

mercantilista y ante la aparicion institucional de las sociedades mercantiles, las que

" Brunetti, Antonio. Tratado de derecho de las sociedades, pag. 178.
2



permiten al comerciante lograr su total independencia de otras actividades productivas,

permitiéndole asumir un importante papel dentro de la sociedad.

“Es usual en esa época el contrato de commenda, origen de las sociedades
comanditarias. La Compafia, conocida forma de sociedad desde el derecho
corporativo y de la division del derecho privado en sus dos ramas: derecho civil ¥
derecho mercantil. En concomitancia con este proceso histdrico-social, la sociedad
mercantil principia a diferenciarse de la sociedad civil y crea sus caracteres propios,
fortaleciéndose la nocion de la personalidad juridica y la responsabilidad frente a
terceros en su calidad de ente colectivo. Con el ulterior desarrollo del mercantilismo, el
fortalecimiento de las ideas liberales y del sistema capitalista, la sociedad mercantil
encontrd su caldo de cultivo para perfeccionarse. Algunas formas de sociedad, como la
colectiva y la comanditaria, cayeron en desuso; otras, como la anonima y la de
responsabilidad limitada, se fortalecieron. Estas dos ultimas adquirieron mayor
importancia en el derecho mercanti moderno, sobre todo por el grado de
responsabilidad que el socio tiene frente a terceros por la gestion social. En este
sistema econdémico, la sociedad mercantil, particularmente la anénima, ha encontrado
mayores posibilidades de funcionamiento; y su importancia esta relacionada con la
llamada economia de mercado libre. Por eso el tratadista Ripert ha dicho que mas que

de era capitalista hay que hablar de la era de las sociedades por acciones” ?

*Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco, pag. 57.
3
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Luego de haberse consolidado.la actividad mercantil con plena autonomia, el derecho
se ocupa de establecer una serie de normas que regulan su naturaleza juridica, los
elementos que la integran, el frafico juridico a que estad sujeta, su publicidad, su
conservacion y la forma en que se singulariza ante la existencia de un nimero

indeterminado de organizaciones empresariales.

1.2. Naturaleza juridica

Establecer la naturaleza juridica de la empresa no significa simplemente encontrar su
esencia. Hay razones de orden técnico-juridico que se resuelven al ser precisos en el

establecimiento de su naturaleza.

Un ejemplo de lo sefalado se puede verificar con el valor de una empresa, el cual
puede ser mayor que la suma de sus elementos reales; por lo que la empresa se puede
estudiar en sus componentes particulares y, sin embargo, externamente, suele

presentarse como un todo.

Estos aspectos juridicos han dado origen a tres teorias que buscan explicar la
naturaleza juridica de la empresa: la atomista, la unitaria y la intermedia.

La teoria atomista considera que una empresa es una yuxtaposicion de ingredientes
particulares carentes de unidad juridica, por lo que aquellos mantienen su
individualidad, la teoria unitaria, establece que la empresa es una entidad que solo es

dable estudiarla como totalidad que sustituye a los elementos particulares que

4




contribuyen a formarla; mientras que la teoria intermedia, considera que la empresa, en

principio, es una unidad; pero también puede ser considerada en sus elementos.

El Articulo 662 del Codigo de Comercio, reconoce la unidad de la empresa; pero, si ésta
deja de funcionar injustificadamente, sus elementos dejan de estar ligados a una

unidad, la cual supone que pueden entrar en relaciones juridicas en forma singular.

“Algunas legislaciones -la espafiola, por ejemplo- al no tener un régimen preciso sobre
la empresa, suelen darle un caracter subjetivo, diciendo que es una persona juridica.
Afortunadamente, los autores del Codigo de Comercio de Guatemala fueron precisos al
establecer la naturaleza juridica de la empresa y no dejar lugar a ninguna duda: la
empresa mercantil es un bien mueble. Como tal, se le ubica dentro del libro que trata
de las cosas mercantiles, términos que en el Derecho Mercantil se usa como sustituto

de la palabra mueble del Derecho Civil”.

1.3. Elementos de la empresa

La empresa mercantil cuenta con diversos recursos y factores econdmicos de indole
material e inmaterial; asi como por elementos materiales regulados legalmente, tales
como: el establecimiento, el nombre comercial, las marcas, los avisos, los anuncios y

las patentes de invencion.

* Ibid.



para fines didacticos se hara una diferenciacion entre los recursos o factores

economicos, cuyo enfoque es eminentemente financiero, de los demas aspectos, los

cuales se abordaran desde lo juridico prioritariamente.

1.3.1. Los recursos o factores econdmicos

Los recursos econdmicos todos aquellos elementos y fuerzas, materiales e
inmateriales, que tengan la potencialidad de ser aprovechados en algin proceso o
actividad economica de cualquier tipo, por lo que los mismos se encuentran por doquier
en la naturaleza, en los hombres, en la sociedad, en sus mas variadas y multiples

manifestaciones.

“Los recursos se manifiestan siempre corno determinadas combinaciones de energia vy
de informacion, estén o no siendo utilizadas econdmicamente. No podremos, pues,
hablar de recursos escasos sino abundantes, ya que en todas partes encontramos

elementos y fuerzas fisicas, humanas sociales que no han sido utilizadas".*

En cambio, se entienden como factores economicos, aquellos elementos y fuerzas
materiales e inmateriales que participan actualmente en los procesos y actividades
economicas; dicho en otras palabras, factores economicos serdn aquellos recursos que

se encuentran organizados economicamente.

* Migliaro Razeto, Luis. Necesidad de ampliar la concepcién tradicional de recursos y factores
econdomicos, pag. 7.
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Como la unidad basica de la organizacidn econdmica es la empresa, factores son los
recursos en cuanto participan o estan insertos en alguna empresa o unidad economica;
es en ella que los recursos se convierten en factores, lo cual supone que hayan sido
valorizados economicamente. Asi entendidos, los factores pueden efectivamente ser

£5Ca50s.

Una distincion tan obvia entre recursos y factores no ha sido verdaderamente asumida
y utilizada en la teoria economica (o al menos no se le ha dado todo su significado para
el analisis econdmico), debido a que desde la perspectiva del capital interesan
solamente aquellos recursos que tienen expresion monetaria o que han sido
valorizados por el capital. Es por esto que se ha llegado a identificar recursos con
factores y se ha aceptado solamente una distincion entre factores empleados vy
desocupados”. Los factores desocupados serian aquellos que estando en el mercado,
teniendo por lo tanto un valor monetaric por el cual se ofertan a los empleadores, no
han sido todavia contratados o han dejado transitoriamente de estarlo. Con esta
distincion se esta reconociendo significado econémico soclamente a aquellos recursos
que hayan sido valorizados capitalistamente, esto es, que hayan asumido en alguin
momento la forma de capital, y que puedan ser expresados en unidades de capita!".5

Por esa razon los economistas distinguen solamente entre los factores capital y trabajo.
En efecto, el partir exclusivamente de la experiencia empresarial capitalista conduce a
extender el concepto de capital de manera que aparca e incluya a otros factores

necesarios, a los cuales no reconoce consistencia propia ni autonomia.

? Ibid.




Esto es asi desde los comienzos de la ciencia econémica, cuando se comienza a hablar
de tres factores: la tierra, el trabajo y el capital, discutiéndose cual de ellos seria el mas
importante y el verdaderamente productivo; luego esos factores fueron reducidos
conceptualmente solo a dos -el capital y el trabajo-, en la medida que la tierra fue
considerada como una forma mas, o particular, del capital. Incluso, el trabajo tiende a
ser considerado simplemente como una forma o expresion del capital, de modo que en
algunas formulaciones los factores economicos resultan distinguidos en capital fijo,

variable, circulante, operacional, entre otros.

Si ha perdurado el reconocimiento del trabajo como un factor distinto al capital, no ha
sido ciertamente por la logica del analisis de esos economistas, sino porque las fuerzas
reales del trabajo han luchado historicamente por su autonomia y se han opuesto al

capital levantando objetivos e intereses propios.

Si se observa la realidad de una empresa cualquiera, se distingue que en ella estan

presentes cinco factores principales:

‘a)  La fuerza de trabajo, esto es, un conjunto de personas dotadas de capacidades
fisicas e intelectuales necesarias para ejecutar una serie de actividades
laborales, y que participan directamente en el proceso de produccion (en el

sentido amplio que definimos anteriormente);



b)

d)

La tecnologia, o sea, un conjunto de conocimientos e informaciones relativos a -y
objetivados en- unos procesos y sistemas 1iecnicos de produccion,
comercializacion, organizacion del trabajo, etc.;

Los medios de trabajo, a saber, el conjuntoc de las condiciones fisicas,
instalaciones, instrumentos, equipos, insumos y materias primas, necesarios
para efectuar concretamente el proceso tecnico y las demas funciones
econdmicas propias de la empresa;

El factor financiero, constituido nnmélmente por una cierta-cantidad de dinero (o
capacidad de crédito), que permite contratar factores y establecer relaciones de
intercambio en el mercado; puede tratarse también de algun otro medio de pago
o de adquisicion de reecursos necesarios;

El factor gerencial o administrativo, es decir, un sistema de coordinacion vy

direccion unificada de las funciones y actividades propias de la vem[::r»ses:;'ﬂ.*3

Estos cinco principales factores economicos son elementos empiricamente dados que

forman parte de la empresa y pueden ser identificados mediante la observacion y el

analisis descriptivo de cualquiera de ellas. Adn cuando en economia ellos tienden a

presentarse como cosas, como elementos objetivos o -precisamente- como factores,

son de hecho realidades humanas.

En el centro de cada uno de estos factores econdmicos se encuentran personas o

grupos de personas asociados mas o menos directamente a grupos vy fuerzas sociales:

® Tello Martinez, Donaldo. Curso elemental para emprendedores, pag. 12.
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los trabajadores; los cientificos, ingenieros y especialistas; los propietarios; los

financistas; los gerentes y administradores.

Destacar el caracter subjetivo y personalizado, individual y social, de los distintos
factores economicos, es de la maxima importancia, porque constituye uno de los puntos
en que es necesario reaccionar frente a la economia convencional, que tiende a
considerar los fenomenos y elementos econdmicos como realidades siempre objetivas,
cuantificables, cosificadas, negando el ésp’ectu humano como fundamento de la

actividad econdmica.

Los cinco principales factores que integran una empresa o unidad econdmica, se
encuentran combinados técnicamente conforme a cantidades y properciones definidas.
Las diferentes proporciones en que se verifican tales combinaciones han sido
denominadas por los economistas de varias maneras: funcién de produccion, funcion
tecnologica, composicion organica del capital, etc. Tales distintas combinaciones
implican diferentes intensidades en el uso de cada factor, y consecuentemente también

distintas productividades.

‘Este nivel de articulacion de los factores en vistas de la mas eficiente actividad de la
empresa en su conjunto, corresponde a las denominadas relaciones técnicas de
produccién y en base a las diferencias que en este nivel se manifiestan entre unas

empresas y ofras, pueden distinguirse por su tamafio (micro-empresas, empresas

10
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pequenas y medianas, gran empresa, etc.), y por su grado de complejidad tecnologica

(por ejemplo, empresas artesanales, industriales, post-industriales, etc.)".’

Los factores en una empresa no solo se hayan combinados técnicamente sino,
ademas, organizados economicamente. Dicho de otro modo, la organizacion economica

de una empresa es mas que la combinacion técnica de sus factores.

Lo anterior implica que los factores no son solamente elementos técnicos sino
realidades subjetivas: porque cada factor es aportado concretamente por sujetos, que
esperan que el aporte que hacen sea adecuadamente remuneradd o recompensado;
estos factores se hayan dispersos en el mercado, siendo necesario convocarlos a
formar parte de la empresa, ofreciéndoles determinado tratamiento economico y
definidas condiciones que sean aceptables para quienes los aportan. Por todo eso la
organizacion econdmica de los factores es el aspecto mas complejo y fundamental de

la actividad empresarial.

La organizacion economica de los factores implica integrar a los distintos sujetos que
los aportan y representan, en una unidad de gestion que opera racionalmente tras la
persecucion de determinados objetivos generales de la empresa, lo cual supone que
todos los factores son funcionalizados hacia el logro de esos objetivos, que en alguna

medida deberan compartir conscientemente o aceptar por interes.

7 Ibid.
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intereses particulares de cada factor sean también acogidos en alguna medida, aunque
sea en un plano subordinado respecto a los objetivos generales de la empresa y que
esos intereses particulares sean realizados en alguin grado suficiente para que el sujeto

que lo aporta decida continuar participando y trabajando en esa entidad mercantil.

“De lo anterior se desprende que los distintos factores econémicos y los sujetos vy
grupos que los representan, pueden encontrarse en las empresas y en las economias
en general, en dos situaciones diferentes: en cuanto organizadores, que se
autocontrolan al tiempo que dirigen actividades econdmicas -situaciéon que podemos
considerar de autonomia-, o en cuanto organizados, contratados por otro factor que los

controla y utiliza -situacién que podemos considerar de subordinacic”.®

Cuando un factor es organizador sus intereses se confunden con los objetivos
generales de la empresa y la recompensa por su actividad econémica asume la forma
de beneficios o utilidades variables, que dependen de los resultados de la operacion
empresarial. Cuando son organizados se encuentran funcionalizados hacia objetivos
empresariales gue no son los propios y la remuneracién que reciben es fija, estando

establecida mediante un contrato.

Para que un factor econdmico pueda constituirse como categoria organizadora, es

preciso que tenga y desarrolle un conjunto de capacidades organizativas o espiritu de

? Ibid: pag. 21.
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empresa, porque deben estar dispuestos a correr los riesgos que implica la gestién y la
operacion econdmica, con la expectativa de obtener beneficios mayores a los que

podria obtener ofreciéndose en el mercado a otros organizadores.
1.3.2. Los elementos de la empresa desde un enfoque técnico-juridico

Desde el punto de vista legal, los elementos de la empresa son: el establecimiento, el
nombre comercial, las marcas, los avisos, los anuncios y las patentes de invencion,
siendo el principal el establecimiento que es el lugar en donde tiene su domicilio legal la
empresa mercantil, por lo qu:e no aplica en el caso de los trabajadores informales, salvo
que los mismos tengan registro en la Superintendencia de Administracion Tributaria,
porque su direccion fiscal se convierte en la direccion de su establecimiento para fines
legales. Es de hacer notar que puede existir un establecimiento principal y otros
auxiliares, tanto para la sede como para las sucursales de acuerdo a la cantidad de
negocios fisicos que tenga el comerciante, porque se trata del centro de operaciones
mercantiles, aunque los mismos no tengan la formalidad de las sedes centrales, porque
se frata de los locales que el comerciante tenga registrados legalmente. Esto implica
que donde expone y vende su mercancia, si no estad debidamente registrado, no se le

considera establecimiento mercantil.

Es precisamente, el caracter de local registrado legalmente lo que le genera la calidad
de establecimiento mercantil, lo que puede deducirse del Articulo 665 del Codigo de

Comercio, el cual establece que cualquier cambio de local del establecimiento principal

13




del comerciante debera hacerse saber al publico mediante aviso en el Diario Oficial e
inscribirse el cambio en el Registro Mercantil. Omitir esa publicidad genera

responsabilidad por los dafios y perjuicios que pudiera causarse.

Estos aspectos legales, permiten establecer que para imputarle el caracter de
establecimiento mercantil, debe estar debidamente registrado en el Registro Mercantil y
en la Superintendencia de Administracion Tributaria. La clientela seria el conjunto
indeterminado de personas individuales o juridicas que maf!tienen relaciones de
mercadeo con la empresa. Esta clientela es mas asidua y permanente en la medida en
que la empresa funciona bajo reglas, métodos y sistemas de organizacion que permiten

dar un servicio adecuado al publico.

Esa perfecta organizacion se le conoce como aviamiento y de hecho genera la fama
mercantil, aunque suele confundirseles. Tanto la clientela comeo la fama comercial o
aviamiento no son elementos perceptibles aisladamente, ni se les puede fratar
juridicamente en forma separadas; por eso estan protegidos en tanto sean elementos
integrantes de la empresa. Un comerciante, por ejemplo, no puede desviar la clientela

de otro hacia sus negocios, sin incurrir en responsabilidad”.®

Los elementos de la empresa pueden transmitirse de manera unitaria o separadamente,
transmision que debe explicitarse para que el negocio juridico no tenga lugar a duda;

sin embargo, si no se expresa lo que se estd enajenando, se entiende que son todos

* Martin Granados, Maria Antonieta, Derecho mercantil para contadores y administradores, pag. 34.
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los elementos de la empresa. Pero la ley hace la salvedad de que las patentes, los
secretos de fabrica y del negocio, las concesiones y las exclusivas, sélo se transmiten
por declaracion expresa del fitular, pues al no ser propios de la naturaleza de la

empresa no son parte de esa unidad mercantil que es la empresa.
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2. La sociedad civil

La sociedad civil ha sido una institucion proveniente del ius gentium que recogio el
derecho civil, acordandole la correspondiente tutela al dotar a la convencion de

acciones propias.
*Los romanos clasificaban las sociedades en:

- rerum, cuando su aportacion se estaba en base a bienes.

- operarum, cuando eran encaminadas por las actividades o trabajos
desarrollados.

- mixtas, donde se tenian aportaciones de bienes y aportacion de capital industrial.

- lucrativas, obtencion de ganancial.

- no lucrativas, fin no fundamental de obtener Qanancial."m

Su constitucion es a traves de un contrato sinalagmatico perfecto, de buena fe, oneroso
y conmutativo. La societas requeria para su formacién la reunion de dos o mas
personas, el aporte reciproco de cada una de ellas y un objeto comin vy licito. Se

requeria la presencia de dos o mas personas que debian tener un interés comun vy la

'" Vicente y Gella, Agustin. Introduccién al derecho mercantil comparado, pag. 56.
17



intencion de constituir una sociedad, lo cual constituia el elemento subjetivo de |a

Sociedad.

La prestacion podia consistir en sumas de dinero, bienes muebles o inmuebles,
mercaderias, creditos, trabajo personal, o bien de variada naturaleza e inclusive de
distintos valores, pero era indispensable que concurrieran con la aportacién convenida
porgue en caso contrario no habria sociedad sino otra relacion juridica distinta a la que

configura dicho contrato.

La aportacion de cada socio podia ser distinta, y no solo en la cantidad, sino también en
la calidad. Cabia la situacion en donde un socio contribuia con dinero mientras otro
prestaba sus propios servicios. Pero no surgia la relacion contractual cuando algin
socio no aportaba nada. No se concebia un contrato por el que uno de los socios

compartia solo las pérdidas y no las ganancias.

“La Sociedad Civil tiene su entronque en el antiguo consortium familiar. El consortium
es una comunidad doméstica surgida entre los ‘filifamilias' a la muerte del pater. El
interés comun de las partes estaba exteriorizado por la participacion que debia
corresponderles tanto en las ganancias como en las pérdidas segln lo convenido. La

obtencidn de beneficios no era un requisito esencial de la sociedad."™

" Ibid.
18




El consentimiento podia ser prestado expresa o tacitamente, en forma verbal o escrita y

por mensajero o por carta.

“Segun la prestacion la sociedad podria ser ‘rerum’ si el aporte hubiera consistido en
bienes, ‘operarum’ si estaba representado por el trabajo o actividad de los socios y
'‘mixtae’, si se aportaba bienes y trabajo. Segun el fin perseguido las sociedades podian
dividirse en 'societas quaestuariae’ si tenian por objeto un lucro y en ‘societas non
quaesturiae’ si los socios perseguian una finalidad exenta de lucro. Segun la extension
de la relacion se clasificaban en universales, que comprendieran la totalidad o una parte
alicuota del patrimonio de los socios y en particulares, cuando el aporte estuviera
representado por objetos o msaé determinadas. Las sociedades universales
comprendian dos tipos que abarcaban la universalidad de los bienes de los socios
(‘societas omnium bonorum') vy las que comprendian la totalidad de las ganancias que

éstos obtuvieran ('societas universorum quae ex quaestu *..fer‘u,mt"jll."12

Este tipo de sociedad se caracterizaba, entonces porque se formaba por personas que
se comprometian a poner en comin todos sus bienes. Estaban integradas por la
universalidad de los bienes de los socios, por lo que el ente social guedaba obligado a
pagar todas las deudas que los componentes confrajeran con excepcion de las
provenientes de un acto ilicito. Estas sociedades son consideradas como las mas

antiguas en Roma.

2 Viicente y Gella. pag. 57.



La sociedad universal de ganancias, eran las que se formaban mediante el compromiso
de quienes la integraban, de aportar todo lo que adquirieran durante el estado de la
sociedad, como consecuencia de sus actos; mientras que las sociedades particulares
eran aquellas donde el aporte de los socios estaba representado por objetos o cosas

determinadas. Estas también fueron de dos categorias:

- Las primeras tenian por objeto la realizacion de una operacion determinada en la
que los socios panian en comun el uso o la propiedad de una o varias cosas y
repartir los beneficios. Un ejemplo de esta sociedad es cuando dos personas
aportaban sus caballos para formar una cuadriga y venderla, procediendo luego

a dividir el precio.

- Las segundas que tenian por finalidad la realizacion de una serie de operaciones

del mismo yénero, por ejemplo, si varias personas se asociaran para dedicarse

al comercio.

Como efecto del contrato de sociedad, los socios quedaban obligados a efectuar el
aporte convenido. Cada uno debia garantizar la eviccion y los defectos ocultos de las
cosas que constituyen el objeto de la aportacién, y tales vicios podian dar lugar a la

disolucidn del contrato.

La sociedad debia producir resultados comunes para todos los componentes, tanto en

las ganancias que se obtuvieran como respecto a las perdidas que se produjeron.

20
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De este contrato deriva la accion a favor del socio, que era el medio para hacer
efectivas las obligaciones reciprocas de los socios. Esta accion tenia caracter
infamante, era utilizada para hacer valer las obligaciones reciprocas de los miembros de
la sociedad, también podia ser utilizada después de su extincion, sirviendo para pedir la
disolucion de la sociedad y determinar la parte alicuota que a cada componente le
correspondiera, era una accion general de rendicion de cuentas. Esta no era eficaz para
dividir el patrimonio social una vez disuelta la sociedad, ya que solo podia lograrse
mediante la accién de dividendos comunes que se empleaba para la division de |la cosa

comun, o sea, del patrimonio social.

“En este caso se disolvia la sociedad:

- Por las personas: por muerte de uno de los socios, pero si las paries nubieran
convenido que la sociedad debia continuar con los socios sobrevivientes, el
contrato no se consideraba disuelto por la muerte de uno de ellos. Tambien se
disolvia por la disminucion de capital medio.

- Por las cosas: cuando concluia la operacion para la que habia sido constituida, si
expirara el plazo convenido, se perdieran las cosas, o cuando se presentara
alguna circunstancia que hiciera imposible el cumplimiento del fin para la que se
habia constituido.

% Por la voluntad: cuando asi lo acordaban todos los socios, o alguno presentara

suU renuncia.

21




- Se disolvia cuando alguno de los integrantes demandara la disolucion ejerciendo

la accion a favor del socio™.”?

La extincion llevaba a la particion de los bienes que fueron aportados por los socios,
deduciendo todas las cargas. La particion del patrimonio podia lograrse por acuerdo de
los socios o, por decision judicial pronunciada por el gjercicio de la accion comun del

dividendo.

Los romanos en su antiguo derecho, contemplaban la sociedad, debida a su mas
amplia concepcion, que es la asociacion, en ella, debian preciar que bienes serian
comprometidos con la misma, asi como el objeto o mira de resultado de ella, para los
romanos, si no existia acuerdo sobre sus gananciales y pérdidas, estas, se
contemplarian por partes iguales. Para ello se tenia la afectacion societaria, como razon

para que ambas partes distinguieran este contrato de |a simple indivision de bienes.

2.1. Definicion de sociedad civil

La sociedad civil es un contrato por el cual dos o mas personas se obligan a poner en
comun dinero, bienes o industria, con animo de repartir entre si las ganancias. Por ello
se puede entender como un convenio celebrado entre dos o mas personas que a partir

de que deciden ser socios, aportan recursos, esfuerzos, conocimientos o trabajo, para

" Ibid.
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mutuamente a darse cuenta.

Este tipo de sociedad, también se le puede entender como una corporacion privada,
dotada de personalidad juridica, que se constituye por contrato celebrado entre dos o
mas personas, para la realizacion de un fin comun, licito, posible y preponderantemente
economico, mediante la aportacion de bienes o industria o de ambos, siempre y cuando

no adopte forma mercantil.

“La sociedad civil como contrato, en el Derecho positivo argentino, existe cuando dos o
mas personas se hubiesen mutuamente obligado, cada una con una prestacion, con el
fin de obtener alguna utilidad apreciable en dinero, que dividiran entre si, del empleo

que hicieren de lo que cada uno hubiere aportado para un fin comun.”™

De acuerdo con el Articulo 1728 del Codigo Civil guatemalieco, la sociedad es un
contrato por el que dos o mas personas convienen en poner en comun bienes y

servicios para ejercer una actividad economica y dividirse las ganancias.

El Cadigo no le denomina Sociedad Civil, pero de Acuerdo con el Articulo 10 del Codigo
de Comercio, las sociedades mercantiles se rigen por lo establecido en él, por lo que se

entiende que la regulada en el Codigo Civil es una tipica Sociedad Civil.

" Martin Granados, Maria Antonieta. Derecho mercantil para contadores y administradores, pag. 87.
23
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Las caracteristicas de la sociedad civil son:

- La agrupacion de 2 o mas personas.

- La reunidn con un fin comun.

- Que ese fin consista en una utilidad apreciable en dinero.

- Que todos los socios participen en las ganancias y las pérdidas.

- La entrega de bienes o la prestacion de servicios.

Aungue tengan similitudes las sociedades mercantiles y las civiles, puesto que ambas
buscan un fin lucrativo, este tipo de sociedad se opone a la sociedad mercantil. Es dificil
establecer una distincion clara entre ambas. En la doctrina general se distingue la
sociedad civil por ser aguélla que se constituye sin los requisitos que demanda una
sociedad puramente mercantil.

Los aspectos esenciales de |la sociedad civil son:

- Consentimiento. El acuerdo de wvoluntades consiste en constituirse para la
realizacion de un fin comun.

- Objeto. Es el fin comin puede ser cualquier actividad lucrativa en la esfera de lo
politico, cientifico, comercial o de recreo, siempre que no esté prohibido por la
Ley.

- Capacidad. Ambas partes necesita capacidad general.

- Forma. Debe ser siempre por escrito, en Escritura Publica y registrarse en un

Registro estatal.

24



2.2. Caracteristicas de la sociedad civil

La sociedad civil se rige por lo establecido en la escritura publica de su constitucion, la
cual debe celebrarse ante Motario; debera ser inscrita en un Registro publico, como en
el caso de Guatemala se registran en el Registro Civil del domicilio de la sociedad,

para que surtan efectos contra terceros.

Dentro de los elementos que informan su clasificacion juridica se encuentran los

siguientes:

- Contrato Plurilateral. Existen dos o mas partes contratantes.
- Contrato Oneroso. Crea provechos y gravamenes correlativos.
- Contrato Conmutativo. Se determinan las prestaciones al momenio de celebrarse

el contrato.
Los principales atributos de la sociedad civil son:
- Nombre o Razon Social
Es el nombre con que se identifica la sociedad y se forma con el nombre y apellido de

uno de los socios o con los apellidos de dos o mas de ellos, con el agregado obligatorio

de la leyenda: Y Compania Sociedad Colectiva, leyenda que podra abreviarse "y Cia.,



S.C." Por ejemplo: Victor Manuel Aragdn Portales y Cia. S.C. o Galvez Aguilar, Gomez

Perez y Cia. S.C.

“La razon social es la denominacion de las Sociedades con responsabilidad solidaria de
los socios, formada por el nombre de uno o mas de éstos, con el agregado y companiia

u otro que indigue la naturaleza societaria del ente asi designado.""ﬁ
Mientras que la denominacion se utiliza en aquella sociedad en la cual se desconoce
quienes son los accionistas, como la sociedad andnima y en este caso es la

denominacion libremente elegida.

Domicilio

De acuerdo con Castan, el domicilio: "Es el lugar o circulo territorial donde se ejercitan
los derechos y se cumplen las obligaciones, y que constituyen la sede juridica y legal de
la persona. Para Barbosa de Magalhaes: El domicilio de una persona esta en el lugar
que la ley le asigna o, en su defecto de fijacion legal, en el lugar en donde ella tiene su

residencia y centro de sus negocios e intereses, con la intencion de permanecer.” "'

- Patrimonio

" Ibid.
' |bid; pag. 88.
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El patrimonio es el conjunto de derechos y obligaciones apreciables en dinero que

CDFI’E!EPDHE'EI"I da una persana.

- Capacidad de Goce

La capacidad de goce es el grado de aptitud que tiene la persona juridica individual de
ser titular de derechos y obligaciones vy ser sujeto en las relaciones juridicas, pero
ejercitandolo Unicamente por medio de sus representantes legales. Esa capacidad de
goce, es inherente a todos los seres humanos y comienza con el nacimiento y llega

hasta que |a persona juridica individual adquiera la mayoria de edad.

En este tipo de capacidad, la persona juridica individual solo goza de la aptitud de
adquirir derechos y contraer obligaciones, pero por razones de edad, enfermedad o
defectos fisicos, no esta facultado por el Derecho para adquirirlos o contraerlos
personalmente, para suplir esta incapacidad, el derecho permite que otras personas
puedan representar legalmente al menor de edad o al incapacitado, para ello el

Derecho ha creado las siguientes instituciones: la patria potestad y la futela.

- Capacidad de Ejercicio

La capacidad de ejercicio es la aptitud para poder adquirir y ejercitar por si mismo sus
derechos y obligaciones, con caracter de sujeto activo o pasivo de las relaciones

juridicas, se adquiere con la mayoria de edad, 18 afos.
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Mientras que la capacidad procesal se refiere esta clase de capacidad a la posibilidad
de ejecutar actos procesales con eficacia juridica. Por consiguiente |la tienen aquellos
gue se encuentran en el pleno goce de sus derechos civiles, o por la ley se las concede

para determinados actos.

2.3. Organos de la sociedad civil

La sociedad civil tiene tres érganos: el Organo Supremo, el Representativo y el de
Control. El primero se encuentra representado por la asamblea de socios, |la cual debe
reunirse cuando menos una vez al afio, o en la época fijada en los estatutos de la

sociedad civil.

La asamblea de socios resuelve los asuntos contenidos en la Orden del Dia de la
convocatoria correspondiente; las votacionies generalmente se toman por mayoria de
votos. Ahora bien, cada socio gozara de un voto en las Asambleas Generales, a
excepcion de las decisiones en que se encuentre directamente interesado en forma
personal, su conyuge, ascendiente, descendientes, parientes colaterales dentro del

segundo grado.
El organo representativo es el que permite que la sociedad pueda hacer valer sus

derechos y obligaciones requiere de un representante, que es el administrador. Sin

embargo, el Articulo 1735 del Cédigo Civil guatemalteco establece que el socio que
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contrate en nombre de la sociedad antes de que ésta pueda actuar como persona

juridica, queda directamente responsable por los efectos del contrato celebrado.

El érgano supremo es el que se encarga de la administracion de la sociedad, es decir;

se encarga de la gestion de los negocios sociales, y puede conformarse por:

- Todos los socios.
- Alguno o algunos de los socios.

- Persona o personas extranas a la Sociedad Civil.

En este tipo de sociedad, las decisiones del Consejo de Administracion, generalmente
son tomadas por mayoria de votos; asimismo, el nombramiento de los socios
administradores, se hace constar en acta de asamblea general de socios y el
nombramienio no podra revocarse sin el consentimiento de la mayoria de socios, a

excepcion de dolo, culpa o inhabilidad judicial.

Por lo regular, los socios administradores, necesitan autorizacidén expresa en acta de
asamblea general de socios, para vender los bienes de |a sociedad; para empenfar los

bienes sociales, gravarlos, hipotecarlos; para tomar créditos de importancia relativa.

La vigilancia de la sociedad civil, corresponde al Organo de control o Consejo de
Vigilancia o Interventor de la sociedad. Para ello, el nombramiento puede recaer en

todos los socios no administradores, en algunc o algunos socios no administradores, o
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bien, en persona o personas ajenas o extrafias a la sociedad, generalmente

profesionales.

La actividad de este Consejo, se circunscribe a vigilar los actos de los administradores,
en cuanto al desempefo de su cargo, informando previo dictamen, cuando menos una
vez al afio, al Organo Supremo o Asamblea General de Socios, debido a sllo, tanto el
nombramiento, facultades, restricciones, revocacion, etc., deben constar por escrito en
Acta de Asamblea General de Socios, protocolizarse ante Motario e inscribirse en el
Registro carrespondiente. Es de sefialar que esta estructura administrativa se considera
valida si la sociedad civil ha sido creada por mas de dos socios que hagan necesario
este andamiaje organizativo, puesto que si fue creada Unicamente por dos personas no
se requiere ninguna de estas instancias, aunque se entiende que los dos asumirian las

tres funciones en cada situacion dada.

2.4, Derechos y responsabilidad de los socios

Los socios, por el hecho de serlo, tienen derecho a asistir a las asambleas que se
convoquen, con voz y voto; en donde la calidad del voto de los socios es proporcional al
monto de sus acciones. Por lo que cuando se haya pactado en forma expresa, tienen

derecho a participar en la forma convenida en el reparto de utilidades.

Tienen derecho a no ser excluidos sino por acuerdo unanime y por causas graves

establecidas en la escritura publica; de igual manera, tienen derecho a participar en la
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administracion, cuando no se haya encomendado a determinada persona; asimismo a

examinar el estado de los negocios sociales y la documentacion social.

Cuando sean mayoria, los socios tienen derecho a exigir rendicion de cuentas de los
administradores, aun cuando no sea época senalada en el contrato social;, Tambien
pueden ceder sus derechos o partes sociales, si los estatutos no lo prohiben o bien al

tanteo, en caso de que un socio quiera ceder en parte la totalidad de su parte social.

Los socios también pueden separarse de la sociedad, en caso de que no estén de
acuerdo con el aumento de capital acordado por la mayoria o bien de separarse de la
sociedad, en caso de que sea por tiempo indeterminado y cuando la sociedad entra en
liquidacion, después de cubiertos los compromisos sociales, si sobran bienes, los

socios tienen derecho a la devolucion de sus aportaciones.

De acuerdo al Articulo 1742 Cadigo Civil, ante las obligaciones sociales primero se
debera recurrir a la sociedad civil, v si se agota su patrimonio, entonces, se involucran
los bienes propios de los socios, lo cual se denomina responsabilidad subsidiaria,
mientras que se entiende que ademas de la subsidiareidad los socios tienen
responsabilidad solidaria, a excepcion de los socios menores de edad o incapaces

quienes responden Unicamente al monto de sus aportaciones entregadas.

Los socios responden de manera ilimitada de las obligaciones sociales, hasta con su

patrimonio particular, aungue uno de ellos no haya participado en la negociacion del
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contrato, puesto que como establece el Articulo 1761, son obligatorios para los socios
los contratos celebrados por el socio administrador, o por el que estuviere autorizado
para ello. Mientras que el Articulo 1762, establece gue los socios quedan obligados por
la deuda de que se ha aprovechado la sociedad, aunque se haya contraido por algan

socio sin autorizacion.

2.5. Requisitos para la constitucion de una sociedad civil

De acuerdo al Articulo 1729 Codigo Civil, la sociedad civil debe celebrarse por escritura
publica e inscribirse en el Registro respectivo para que pueda actuar como persona
juridica, para lo cual debe tenerse en cuenta que en la escritura son nulas y se tienen
por no puestas las clausulas del contrato de sociedad en que se estipule que alguno de
los socios no participara en las ganancias o que la parte del capital o bienes que aporte
estaran libres de responsabilidad o riesgo. Tampoco pueden los socics hacer pacto
alguno reservado, ni oponer contra el contenido de la escritura de sociedad ningun

documento privado ni prueba testimonial (Articulo 1733).

De acuerdo al Articulo 1740, por los menores o incapaces podran sus representantes
celebrar contrato de sociedad, previa autorizaciéon Judicial por utilidad comprobada. La
responsabilidad de los menores o incapaces se limitara al monto de su aportacion

entregada.
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En la escritura de sociedad se debera expresar el objeto de la sociedad, su razon
social; el domicilio de la sociedad; su duracion, el capital y la parte que aporta cada
socio; la parte de utilidades o perdidas que se asigne a cada socio, fecha y forma de su
distribucion; los casos en que procedera la disolucion de la sociedad antes de su
vencimiento; y las bases que en todo caso de disolucion deberan observarse para la
liquidacion y division del haber social; la cantidad que puede tomar periodicamente
cada socio para sus gastos personales; el modo de resolver las diferencias que surjan
entre los socios; y la forma de administracion de la sociedad, y los demas pactos que

acuerden los socios.

Segun el Articulo 1731 del Codigo Civil, si la sociedad se constituye para propodsito u
objeto que por su naturaleza tenga duracion limitada, pero cuyo plazo no sea posible
fijar, se entendera que su duracion sera por el tiempo necesario para la realizacion de

aquel objeto.

En la creacion de |la sociedad, la aportacion de bienes implica la transmision de su
dominio a la sociedad como persona juridica, salvo que expresamente se pacte otra
cosa. Los inmuebles o derechos reales sobre los mismos, deberan inscribirse en el

Registro de la Propiedad.

De acuerdo al Articulo 1742 del Caédigo Civil, las obligaciones sociales se garantizan
con los bienes de la sociedad y si éstos no fueren suficientes, con los bienes propios de

los socios, por lo que estos deben poner en la masa comun dentro del plazo convenidao,



sus respectivos capitales; y contra el moroso puede la sociedad proceder
ejecutivamente hasta que se verifique la entrega o rescindir el contrato en cuanto a
dicho socio, segln el Articulo 1744 del mismo cuerpo legal. Asimismo, cada socio esta

obligado a entregar y sanear a |la sociedad la cosa que prometio (Articulo 1745).

Segun al Articulo 1746 del Codigo mencionado, el socio que retarde la entrega de su
capital, cualquiera que sea la causa, debe abonar a la sociedad el interés legal del
dinero que no entregd a su debido tiempo; Asimismo, el Articulo 1747 define que los
socios que ponen su industria en comun, daran cuenta a la sociedad de las utilidades
que hayan obtenido del ejercicio de esa industria, por lo que el riesgo de las cosas
ciertas y determinadas, no fungibles, que se aportan a la sociedad para que solo sean
comunes su uso, frutos o productos, corresponde al socio propietario; Sin embargo, si
las cosas aportadas son fungibles o no pueden guardarse sin que se deterioren, o se
aportaron para ser vendidas, el riesgo corresponde a la sociedad. También
correspondera a la misma, a falta de pacto especial, el riesgo de las cosas
justipreciadas al aportarse vy, en este caso, la reclamacion se limitara al precio en que

fueron tasadas (Articulo 1748).

2.6. Limitaciones para constituir una sociedad civil

Dentro de las limitaciones para que las personas constituyan la sociedad civil, el
Articulo 1736 del Codigo Civil, establece que los cdényuges no pueden celebrar entre si

contrato de sociedad que impliqgue la formacién de una persona juridica, salvo que
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figuren como consocios ferceras personas. Se exceptia también el caso de sustitucion
legal. Asimismo, el Articulo 1737 senala que durante el matrimonio no puede la mujer,
sin el consentimiento del marido, ni éste sin el de aquélla, celebrar con terceros contrato
de sociedad en relacion a bienes comunes o aportar a una sociedad esta clase de

bienes.

De igual manera, el Articulo 1738 de ese mismo Codigo, le prohibe al tutor y el
guardador celebrar contrato de sociedad con sus representados mientras no haya
terminado la minoria de edad o la incapacidad y estén aprobadas las cuentas de la

tutela y canceladas las garantias.

En relacion a los declarados en quiebra, el Articulo 1739 de ese cuerpo legal, senala
que no pueden celebrar contratos de sociedad los declarados en quiebra mientras no
hayan sido rehabilitados. Mientras que en el Articulo 1743, existe |la prohibicion especial
referente a que a |la sociedad no pueden ser aportados como capital social de menores
sus bienes inmuebles o derechos de propiedad sobre ellos, pero si los frutos o

productos de dichos bienes.

2.7. Naturaleza juridica de la sociedad civil

La sociedad civil constituye un poderoso auxiliar de la empresa economica de la
industria y del comercio, satisfaciendo las necesidades colectivas mediante una

operacion comun pueden satisfacerse y pueden ser corporaciones de derecho privado
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que persiguen un fin preponderantemente econdmico debido a la aportacion de bienes

pero sin que esa finalidad economica implique una actividad mercantil.

Por otra parte, también se puede sefalar como ejemplo de la naturaleza juridica de la
sociedad civil, propiamente, de que e&s un contrato plurilateral, desde la perspectiva de
su constitucion, y la de una persona juridica, desde el angulo de su existencia como

organizacion.

“El sistema juridico mexicano reconoce diversas clases de sociedades, entre ellas, las
mercantiles. Atendiendo a su irregularidad, estas sociedades son el objeto de esta
investigacion. Es necesario entonces, antes de analizarlas, establecer los conceptos
generales de las sociedades civiles, de las sociedades mercantiles y la diferencia que
existe entre ambas, porque lo individual (las sociedades mercantiles irregulares) sélo
puede comprenderse si se coloca dentro del encadenamiento general que le sirve de

fundamento.””

Si se considera a la sociedad como un contrato, entonces éste tiene una particularidad:
el efecto creador de una persona moral, distinta a cualquiera y a todos los asociados.
Este efecto —creacion de una persona moral- Unicamente puede darse de una manera
contractual, a través de los contratos de asociacion, de sociedad civil y de sociedad

mercantil.

" Mascheroni, Fernando. Manual de sociedades de responsabilidad limitada, pag. 45.
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Si la sociedad es considerada como un contrato, entonces es necesario establecer un
concepto, una clasificacion y fijar sus elementos esenciales como elementos de

existencia y requisitos de validez de |a sociedad civil.

“Tradicionalmente la sociedad ha sido considerada como un acto juridico de naturaleza
contractual; un acto juridico plurilateral de naturaleza contractual. Desde el Derecho
Romano se estudid la sociedad como un contrato pero, principalmente autores de
derecho publico, el iniciador de ellos, Ledn Duguit en su tratado de derecho publico,
como Hariou, Salle, Salleiles, han discutido la naturaleza juridica contractual de |a
sociedad, pero principalmente Duguit, ha negado el caracter contractual para esta

operacion juridica, contrato de sociedad."®

Se entiende, entonces, que por el contrato de sociedad civil, los socios se obligan
mutuamente a combinar sus recursos o esfuerzos para la realizacion de un fin comun,
de caracter preponderantemente economico, pero que no constituya una especulacion

comercial.

'8 Ibid.
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CAPITULO 1ll

3. Las sociedades mercantiles

En los albores de la humanidad se puede observar al hombre aislado, posteriormente
se advierte el creciente auge del fendmeno asociativo. Cuando el individuo advierte que
no puede vivir aisladamente, se agrupa y busca la colaboracion de otros. Ello se
manifiesta particularmente en el ambito economico dando lugar a diversas formas
asociativas, algunas embrionarias, que van logrando un mayor desarrollo vy
perfeccionamiento, en forma paralela con la evolucion de la ideas economicas vy
politicas, hasta llegar a la actual sociedad, como sujeto de derecho independiente de

los socios que la integran.

Las sociedades de personas son una forma popular de organizacion porque ellas
proporcionan un medio conveniente y poco costoso de combinacion del capital y de
habilidades especiales de dos o mas personas. La sociedad no es una entidad legal

separada en si misma sino simplemente una asociacién voluntaria de individuos.
3.1. Personalidad juridica de las sociedades mercantiles

Para que una sociedad pueda constituirse como tal, es necesario que esta tenga
personalidad juridica, esto significa que la sociedad es una entidad de derecho, es un

ser ficticio que puede adquirir derechos y obligaciones, al igual que una persona
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natural, es susceptible de ser representada y de actuar por si en la vida de los

negocios.

Por ser la sociedad una persona juridica, tiene un patrimonio propio, los bienes que
aportan los socios pasan de la propiedad de estos a la propiedad de este nuevo ser de

derecho que nace con el solo hecho de celebrarse una sociedad.

Otro elemento de la personalidad juridica de la sociedad, la constituye la circunstancia
de que ella tiene un domicilio propio, distinto del que pudiera tener cada uno de los
sacios, ya que qgueda estipulado en la escritura social, por la misma razon la sociedad

posee un nombre propio, segun sea el tipo de sociedad.

Con relacion al derecho positivo guatemalteco, al tenor del Articulo 14 del Codigo de
Comercio y en concordancia con el Articulo 15, inciso 4o0. del Cddigo Civil, toda
sociedad mercantil en Guatemala tiene personalidad juridica cualesquiera sea su forma.
Pero esta certidumbre del derecho guatemalteco no es compartida por la doctrina ni es

unanime en el derecho comparado.

“Hay sistemas juridicos como el francés en los que se reconoce gue toda sociedad
tiene personalidad, o sea que es un ente independiente de los socios individualmente
considerados. A la vez, hay sistemas, como el aleman y el italiano, en los que se hace
una distincion entre sociedades de personas y sociedades de capital. A las sociedades

de capital se le reconoce plena personalidad; en cambio a las sociedades de personas,
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se les asigna una personalidad atenuada, pues si bien no es un ente absolutamente
independiente de los socios, goza de algunos atributos propios de la personalidad vy por
Ultimo, esta el sistema inglés, en el que Unicamente se le atribuye personalidad a la

sociedad andénima™.'®

De acuerdo con lo anterior, se puede afirmar que la ley guatemalteca es receptora de la

tendencia francesa en materia de personalidad juridica de la sociedad mercantil.

El procedimiento para que a una sociedad se le atribuya personalidad, varia de una ley
a otra. Para algunas legislaciones se establece un tramite de cuyo cumplimiento
depende el reconocimiento de su personalidad; para otras, surge de un acto
discrecional del poder publico y las hay también mixtas, en las que la personalidad de
ciertas sociedades deviene del cumplimiento de un proceso establecido en la ley;

mientras que para otras, es una gracia del Estado.

En Guatemala, contrariamente al sistema mixto del antiguo Cddigo de Comercio, la
personalidad deviene del cumplimiento de un procedimiento establecido en la ley, el
que principia con la autorizacion de la escritura publica. El proceso de constitucion, al
ser calificado por el Registro Mercantil en forma positiva, produce la inscripcion
definitiva de la sociedad y se inicia su personalidad juridica, la que se extiende hasta la
fecha en que el mismo registro cancela la inscripcion a solicitud de los liquidadores,

luego que se ha concluido el tramite de disolucion y liquidacion de la sociedad, segtin el

" Paz Alvarez, Roberto, Teoria elemental del derecho mercantil guatemalteco, pag. 47,
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balance general final, a partir de lo cual, las sociedades mercantiles son personas

juridicas, con los atributos siguientes:

= la sociedad es sujeto de derecho y obligaciones;

- la sociedad tiene un nombre que la identifica e individualiza frente a las demas.

Este nombre puede ser una denominacion o una razon social. La primera es para la
sociedad anonima; y la segunda, para sociedades como las colectivas y las

comanditas. La de responsabilidad limitada puede tener denominacion o razon social.

La denominacion se forma, por lo regular, indicando la actividad a que se dedica la
sociedad; por ejemplo: Calzado Adoc, Sociedad Anonima; Licorera Quezalteca,
Sociedad Andnima. Como se puede observar, en ambas denominaciones se indica la
actividad economica principal de la sociedad. Pero también se puede usar
denominaciones caprichosas como por ejemplo: Celasa, Industria de Vidrio, S.A. o bien
Mayatrac, Maquinaria Agricola, Sociedad Andnima. Hay casos en que la ley permite
que una denominacion se forme con nombres de socios fundadores que por su
prestigio comercial pueden contribuir a la publicidad de |la empresa; pero, en todo caso,

es obligatorio agregar la actividad economica a que se dedica la sociedad.

En cuanto a la razdn social, se forma con los nombres y apellidos de los socios o de

uno de ellos, mas el agregado de la sociedad que se esté identificando: colectiva,



comanditaria o limitada. Ejemplos de razén social podran ser: “Manuel Garcia Lopez y

1, it

Compania, Sociedad Colectiva”; “Martinez Bolafios-Rosa De Ledn y Cia. Ltda.”.

Sobre su nombre, la sociedad ejerce un verdadero derecho de propiedad, ya que de
conformidad con el Articulo 26 del Codigo de Comercio, una vez se encuentra inscrita
en el Registro Mercantil, su razén social o denominacién no puede ser adoptada por

ofra.

En algunos casos se encuentra agregada a la razon social, la palabra “sucesores”.
Esta adicion indica que uno o mas socios, por fallecimiento o retiro voluntario, han
dejado de pertenecer a la sociedad; pero permiten sus herederos o el mismo socio, que
el nombre siga apareciendo en la razon social, lo que ayuda a la objetivacion del modo
de identificarse. En otras palabras, cuando se observa en una razon social la palabra
sucesores, debemos saber que la composicidon personal individual de la sociedad, ha

variado en cuanto a los que concurrieron al contrato de fundacién.

Interesa aqui hacer un breve comentario sobre algunas criticas que se han venido
gestando en contra del consagrado concepto de persona juridica, criticas que ponen en
duda todo el derecho de la personalidad que se les atribuye a los entes colectivos. Se
afirma que bajo el concepto de la persona juridica y sus existencias independientes de
los socios, se han cometido una serie de anomalias en perjuicio de terceros, que ponen

en entredicho el valor de esta institucion tal como se le ha conocido tradicionalmente.
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“Resulta que en la practica es un hecho notorio que muchas veces se organizan
personas juridicas y concretamente sociedades mercantiles, que defraudan a terceros y
esconden los verdaderos intereses de |os socios, bajo el principio de que la sociedad es
un ente independiente de los socios individualmente considerados. Por ese motivo se
habla de levantar el velo de la persona juridica; es decir, reconocer su existencia, pero
no permitir que por tal concepto se cometan abusos que pongan en peligro la seguridad
juridica, porque no es un secreto gue el capitalismo moderno utiliza para sus fines |a
persona juridica; que se justifica con ella la independencia de la sociedad anonima; que
de ella se sirve para afirmar el respeto de las sociedades en el extranjero y para
interpretar en su favor los tratados internacionales. Sabido es, como mas tarde, en
beneficio de los mismos intereses, se favorece la concepcion abstracta de la persona
juridica; de modo que, se le puede utilizar como un escudo o cortina que defiende de

toda injerencia o investigacion la vida interna de la sociedad anénima”. *°

La personalidad de las sociedades y de todos los entes colectivos debe entenderse,
pues, en su justa realidad; el legislador debe crear un texto legal en el que la persona
juridica esté garantizada en su existencia, como necesidad del trafico juridico; pero, su
regimen legal debe ser lo suficientemente cauto para no permitir que, tras el velo de

una persona juridica, se oculten responsabilidades personales en fraude a terceros.

A partir de contar con personalidad juridica propia y actuar en el derecho mercantil

como persona independiente de los socios, la sociedad puede realizar actos vy

% Zamudio, Salvador. La prérroga extemporanea de la sociedad mercantil, pag. 226.
e



contratos, pero tambien puede optar a establecer negocios juridicos dentro del cual
puede suceder una fusion de esta con otra u otras para alcanzar un objetivo comercial

superior.

3.2 Clasificacion de las sociedades mercantiles

Para clasificar a las sociedades mercantiles se puede hacer como lo hacia el derecho
espanol, definiendolas como las sociedades generales y particulares, siendo la general
era la que se formaba para diversos negocics, sin determinarlos y particular, la que su
finalidad era un negocio especifico. Evidentemente, en la actualidad sélo se puede dar
la particular, pues conforme la legislacion civil y mercantil, el objeto de un contrato debe
estar determinado, maxime que esto tiene trascendencia para determinar las facultades

generales de sus representantes legales.

En la doctrina se pueden encontrar distintas sociedades seguln la importancia que
tienen las mismas o la forma en que se encuentran constituidas, sea porque las
personas que las integran tienen prestigio comercial o bien porque el capital aportado

en si mismo permite que la sociedad tenga importancia mercantil por si misma.

Desde esta perspectiva se encuentra a las sociedades de personas y sociedades de
capital, aunque esta clasificacion ha sido criticada bajo el argumento de que no puede
concebirse una sociedad solo de personas o una sociedad sélo de capital; los dos

elementos son de importancia.
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por medio de una serie de mecanismos que permiten entrever el predominio del factor
personal o del factor capital. La critica es atendible si la clasificacion se tomara en un
sentido ortodoxo; pero debe entenderse ésta, no en razén de que la persona o el capital

sean lo importante, porque ambos elementos lo son, sino en la medida de que hay

preeminencia del uno u otro factor”.”'

Dentro de las sociedades de personas se encuentran la colectiva y las comanditarias; y
una de sus caracteristicas es que se identifican con razén social, lo que permite que el
publico las conozca por medio de los nombres o apellidos de sus socios, los que

generalmente son conocidos en el trafico comercial. Este elemento denota su

naturaleza personalista.

Para las sociedades de capital el ejemplo es la sociedad andnima. En ésta no interesa
el credito personal del socio; no importa si tiene o no fama comercial; lo que cuenta es

el capital que aporte; la cantidad de acciones que compra; y ese volumen de capital va

a determinar su influencia dentro de la sociedad mixta.

“Existe tambien dentro de esta gratificacién, una sociedad de naturaleza mixta en la que
es importante la persona v el capital. Esta es la sociedad de responsabilidad limitada
que puede tener razon social o denominacion; su numero limitado de socios permite el

conocimiento entre los mismos; y se aplica en su organizacion, tanto la naturaleza

1 Ibid.
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personalista como la capitalista, en lo que fuere compatible con sus caracteristicas
peculiares. En sintesis, las sociedades de personas son intuito personae; y las

sociedades de capital intuito pecuniae; sin olvidar gque ambos elementos son

" 22

complementarios

Si se tona en cuenta el grado de responsabilidad del socio frente a las obligaciones de
la sociedad, se clasifican en sociedades de responsabilidad limitada y sociedades de

responsabilidad ilimitada.

En las de responsabilidad limitada, el socio tiene siempre una obligacion subsidiaria o
sea que Unica y exclusivamente en el caso que el patrimonio social no alcance, se
puede perseguir el patrimonio particular del socio, si es que la ley que regula este tipo
de sociedad lo permite; ejemplo de estas son la sociedad anonima y la de

responsabilidad limitada.

Mientras que en la sociedad de responsabilidad ilimitada, se refiere a que el socio, por
las obligaciones de la sociedad, responde con lo que haya aportado el capital social y

con su patrimonio particular; ejemplo: la colectiva.

Dentro de esta clasificacion también existe una sociedad mixta que tiene socios que

responden en forma ilimitada y socios que responden en forma limitada; se trata de las

* Ibid; pag. 227.
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sociedades comanditarias en las que el socio llamado comanditado, responde

limitadamente, mientras que el comanditario ilimitadamente.

“Ahora bien, el hecho de que se hable de sociedades limitadas e ilimitadas, debe
entenderse claramente que es en razon de la responsabilidad del socio frente a las
obligaciones sociales, ya que todas las sociedades, como personas juridicas, tienen

responsabilidad ilimitada; pero se trata de su responsabilidad y no la de los socios”.**

Por otra parte, se encuentran las scciedades que se clasifican de acuerdo a la forma de
representar el capital, siendo estas por acciones y sociedades por aportaciones, partes

de interés o cuotas.

‘Lo esencial de esta clasificacion es que, en las primeras, el aporte del socio se
representa por un documento o titulo valor llamado accion, el que representa y da la
calidad de socio; ejemplo de estas sociedades: la anonima y la en comandita por
acciones. En las segundas, el capital se divide en aportaciones cuyo monto consta en
la escritura constitutiva, siendo prohibido representar estos aportes por acciones o
titulos semejantes. Ejemplo: sociedad de responsabilidad limitada, colectiva y

comandita simple".?*

* Ibid,
* Ibid; pag. 228.
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Otras dos clasificaciones aceptadas en la doctrina y reguladas enla  ley, son las que
se clasifican por ser de capital fijo o variable, asi como las sociedades irregulares y de

hecho.

Las sociedades de capital fijo son aquellas que, para modificarse su capital, necesitan
modificar su escritura constitutiva; ejemplo de ellas son todas las sociedades
mercantiles. Las de capital variable, al contrario, pueden modificar su capital sin alterar
su instrumento constitutivo; ejemplo: la cooperativa, ya que en ésta el ingreso de un

nuevo socio altera el capital, pero no hay necesidad de modificar el acta de fundacion.

Mientras que cualquier sociedad que funcione en contravencion a la ley se considera

irregular o de hecho, particularmente en cuanto a los sujetos individuales que la forman.

De conformidad con los Articulos 222 v 223 del Codigo de Comercio, una sociedad es
irregular por dos motivos: primero, por tener fin ilicito, en cuyo caso, existiendo
irregularidad, aunque esté inscrita, debe disolverse y liquidarse de inmediato v,
segundo, cuando una sociedad se exterioriza frente a terceros y no esta inscrita en el
Registro Mercantil. En este segundo caso, la sociedad es irregular porque no tiene
personalidad juridica, ya que esta deviene de la inscripcion registral. Ante esta
situacion, la ley establece |la responsabilidad solidaria e ilimitada de los socios frente a

las obligaciones contraidas en nombre de la sociedad irregular.
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En relacion a la sociedad de hecho, conforme el Articulo 224 del Codigo de Comercio, =

podemos decir que es aquella que aparentemente se manifiesta frente a terceros, sin
que en su formacion se hayan observado las solemnidades que la ley prescribe para la
fundacion de sociedades mercantiles o sea la celebracion del contrato mediante

escritura publica.

3.3. Fusion de sociedades

Una de las caracteristicas del movimiento comercial dentro de la economia capitalista,
es la tendencia a crear entes comerciales que permiten el control del mercado, la
eliminacion de la competencia o bien la defensa de intereses comunes. Estas
instancias comerciales se forman mediante la fusion de las sociedades mercantiles; y el

fenomeno es conocido como concentracion o union de empresas.

“Las formas en que se pueden presentar la union de empresas varia de una otra. El
cartel, por ejemplo, tiene la finalidad de regular concurrencia y dosificar la competencia,
estableciendo mecanismos para el control del mercado. Pero las sociedades en el
cartel no desaparecen; siguen conservando su individualidad y la entente comercial
puede, incluso, no manifestarse frente a terceros. El consorcio, es otra forma de
concentracion de empresas individuales que no pierdan su caracter de tales, pero que
se agremian en otro ente, el consorcio, con el fin de satisfacer intereses empresariales.
La fusion sociedades es también un fenomeno de concentracion de empresas; pero se

diferencia con relacién a los anteriores, en que, al darse la concentracion, desaparece

50



por lo menos una de las empresas concentradas. Esta es la nota fundamental para

identificar a la fusion”. *®

La fusion de sociedades es la reunion de dos o mas sociedades que forman una nueva
sociedad. En |la doctrina se suele discutir si las sociedades a fusionarse deben ser de
diferente o de igual forma. A partir de que no existe prohibicion alguna en la legislacion
mercantil guatemalteca, pueden fusionarse sociedades anonimas con sociedades de
responsabilidad limitada o colectiva con colectivas, ya que podran ser de diferente o

igual forma mercantil.

El Articulo 256 del Codigo de Comercio establece dos formas o procedimientos para
fusionar sociedades por medio de integracion o por medio de absorcion.  Hay
integracion cuando varias sociedades se fusionan en una sola y desaparecen todas sin
excepcion; y hay absorcion, cuando una de las sociedades fusionadas subsiste por
absorber a las demas. En ambos casos, las sociedades fusionadas, a excepcion de las
que absorbe, entran en estado de disolucion, como acto previo a la fusion y la nusva
sociedad o aquella que ha absorbido a las demas, adquiere los derechos y obligaciones

de las sociedades disueltas.

Para explicar la naturaleza juridica de la fusion de sociedades se ha formulado |a teoria

de la sucesion universal y la contractual. Para la primera, este acto juridico sucede igual

® Hoscar Herdocia. “Funcién de Sociedades”, Revista de |a facultad de Derecho de la Universidad de
Micaragua, pag.30.
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que en la sucesidén de la persona individual o sea que el ente supérstite adquiere la
universalidad patrimonial de las personas desaparecida. Con el agregado gue no solo
relaciones patrimoniales se trasladan a la nueva sociedad; también se traslada &l

elemento humano, el que, evidentemente, no se puede heredar.

“Para la teoria contractual, la fusion de sociedades solo puede explicarse
contractualmente. Esta teoria distingue el acto unilateral en que cada sociedad, de
acuerdo con su estructura particular, decide fusionarse; y, la suscripcion del contrato de
fusion después del tramite administrativo. Si aceptamos la validez de la teoria
contractual para fundamentar la naturaleza juridica de la sociedad, no hay dificultad
para explicar tambien contractualmente cualquier acto que afecte a la misma.

Conforme esta teoria la fusion de sociedades es un contrato”.*®

Como la sociedad tiene elementos personales y patrimoniales, la fusion surte efectos
sobre estos dos elementos fundamentales. Con relacion a los socios se produce la
reunion de un solo grupo humano y con relacion al patrimonio y el capital, se unifica en

una sola unidad economica.

Para que la fusion produzca los efectos normales es necesario cumplir todos aquellos
requisitos establecidos en la ley; sobre todo cuando, como consecuencia de la fusion,

va a resultar una sociedad formalmente diferente a las que se fusionan. En todo caso,

" paz. Ob. Cit; pag. 67.
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las relaciones activas y pasivas de las sociedades que desaparecen con motivo de |a

fusion se trasladan a la sociedad resultante o a la sociedad que subsiste.

El procedimiento de la fusidon de sociedades, contiene varios elementos que se

describen a continuacion:

En primer lugar, cada sociedad, segun su forma mercantil, resuelve fusionarse,
lo que constituye un acto unilateral de voluntad contenido en el acuerdo social;

El acuerdo social se inscribe en el registro mercantil, siendo suficiente para el
efecto, acta notarial en la que se transcriba dicho acuerdo. Esta inscripcion
tiene caracter provisional y provoca la actividad registral que manda hacer
publicaciones en el Diario Oficial y otro de mayor circulacién, haciéndose saber a
terceros ei acuerdo. Esta publicacion tiene por objeto que si un acreedor creyere
que le perjudica la fusion, puede pretender lo que mejor convenga a su derecho:
Transcurridos dos meses a partir de la ultima publicacion, si no hay oposicion o
si se han satisfecho las pretensiones de los acreedores que se oponen a la
fusion, puede autorizarse la escritura de fusion. La ley, en este aspecto, no dice
gue el testimonio de la misma deba presentarse al Registro Mercantil, v pudiera

creerse que el aspecto registral ya esta cubierto con la inscripcion.

Toda fusion genera responsabilidades de los socios de las sociedades fusionadas, tal
como lo estipula el Articulo 261 del Cédigo de Comercio al establecer que el socio que

no esté de acuerdo con la fusion, puede separarse pero, su aportacion y su
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responsabilidad ilimitada, si se trata de socios colectivos o comanditos, continuaran

garantizando el cumplimiento de obligaciones anteriores a la fusion.

“En un principio la disposicion parece justa, ya que obliga al socio separado a
responder por las obligaciones sociales contraidas mientas el tenia tal caracter de
socio; pero si examinamos con atencion el problema podemos ver que tal solucion
pudiera resultar injusta para el socio que se retira y los acreedores personales del
mismo. En el caso de que la sociedad se encuentre insolvente en forma absoluta en el
momento de realizarse la fusion, es logico que el socio que se retira deba responder
plenamente con su participacion social y su responsabilidad ilimitada, si se trata de
socio colectivo o comanditado; en cambio, si la sociedad es plenamente solvente y
existe un saldo activo, del cual recibe el socio que se retira el valor real de su aporte, no
me parece justo que quien se opuso a la fusion, estando la sociedad solvente en ese
momento, tenga que responder luego a quien expresa o tacticamente apoya la aventura

fusionista™.?”

Aun con estas situaciones que pueden ser adversas al socio que se opone a la fusion,
lo cierto es que la legislacion mercantil toma en cuenia que este tipo de acto juridico es
fundamental para aquellas empresas que requieren ampliar su actividad mercantil, en
un contexto comercial en donde de manera individual se les torna casi imposible
realizarlas, debiendo recurrir a la unificacion de esfuerzos para lograr sus fines

comerciales.

! Ibid.
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De igual manera, el Cddigo de Comercio acepta como una realidad la transformacion
de sociedades, pues sucede que la figura legal inicialmente adoptada, en la practica, no
responde a las necesidades de los socios o bien la actividad que realizan demanda otra
forma de expresion legal, por lo gue resulta importante describir los elementos

fundamentales de ese acto transformativo.

3.4. Transformacion de las sociedades mercantiles

El Codigo de Comercio establece en el Ariculo 262 que las sociedades constituidas
conformo el mismo, pueden transformarse en cualquier otro tipo de sociedad mercantil,
manteniendo la misma personalidad juridica de la sociedad anterior o sea que, una
sociedad colectiva se pude transformar en limitada, una anonima en comandita u otra

forma que considere pertinente.

Doctrinariamente no es la situacion anterior la Unica que se conoce como
transformacion de sociedades. La transformacion puede operar también en los
siguientes casos:

- Cuando sociedad civil se transforma en mercantil. Es el caso previsto por el Cédigo
de Comercio en la norma transitoria V1, en la gque se establecio el plazo de un afo,
contado a partir de la vigencia del mismo, para que las sociedades civiles que
tuvieran por objeto actividades tipicamente comerciales se transformaran en

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

- La transformacion del tipo de sociedad, que se la Unica que reconoce el Codigo de
Comercio de Guatemala o sea cambiar de forma, Por ejemplo si una sociedad de
responsabilidad limitada se vuelve sociedad andénima, solo en ese caso hay

transformacion de sociedades conforme el derecho guatemalteco.

“Los efectos que produce la transformacion dependen del punto de vista que se tenga.
En primer lugar, si se acepta que la transformacion de la sociedad extingue la
personalidad juridica del ente transformado, la nueva sociedad cuenta con una nueva
personalidad juridica. En segundo lugar, si la transformacion es una simple modificacion
de la estructura legal de la sociedad, que no afecta la personalidad juridica ya existente
en la sociedad transformada, lo Unico que se obtiene es una investidura legal diferente.
La ley guatemalteca se orienta por el segundo criterio, en el sentido de que, ante la
transformacion de sociedades mercantiles, hay continuidad de la persona juridica. Al
proceso de transformacion de sociedades se aplican los Articulos 258, 259, 260, 261 y
262 del Codigo de Comercio que se refieren a la fusion, de manera que toda

observacion sobre dichas normas también es aplicable a la transformacion”.**

3.5. Disolucion y liquidacion de sociedades

2 \fillegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco, pag. 98.
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El tema de la disolucién y liguidacion de sociedades mercantil se encuentra regulado

en los Articulos 225 y 255 del Codigo de Comercio.

La sociedad mercantil por ser persona juridica, al igual que la persona individual, tiene
un periodo de vida que se inicia al estar definitivamente inscrita en el Registro Mercantil
y se principia a extinguir cuando se disuelve. Para que se realice la disolucion, se
requiere la presencia de una causa prevista en la ley o en el contrato social, porgque
todo hecho que afecte la existencia juridica de la sociedad se conoce como causa de

disolucion.

'l as causas de disolucion las podriamos clasificar desde dos puntos de vista segun la
fuente de donde proviene, puede ser voluntaria y legal. Las primeras surgen de la
voluntad de los socios expresada en el contrato y la segunda son las que estan
previstas en la ley. Segun que afecten a determinado tipo de sociedad o a todas las
sociedades, pueden ser especiales o generales. Hay dos tipos de disolucion de
sociedades, disolucion parcial y disolucion total. La primera no termina con la vida de la
sociedad, pero le produce mutaciones en su existencia juridica, no siendo en realidad
una verdadera disolucion: la segunda es la que produce la terminacién de la

sociedad”

La disolucion parcial de una sociedad por exclusion y por separacion de uno o mas

socios esta contemplada legalmente. La diferencia entre exclusion y separacion radica

 |bid, pag. 102.
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en que, la primera, el socio es retirado de la sociedad por incurrir en infracciones al
contenido de la escritura constitutiva o lo que establece el Codigo de Comercio. En
cambio, la separacion proviene de la voluntad del socio; el socio se separa por causas

que unicamente a el es dable conocer.

Hay causas de expulsion que operan para todo tipo de sociedades y son las contenidas
en los Articulos 29 y 39 del Codigo de Comercio, las que se refieren principalmente a la
negativa injustificada del pago del aporte o el uso indebido de la razon social o de la
denominacion; asimismo, la comision de actos fraudulentos o dolosos contra la
sociedad en cualquiera de sus formas, son causas de exclusion conforme el Articulo
226 de Cddigo de Comercio, la condena por falsedad o por delito contra la propiedad, la

quiebra y la interdiccion declarada judicialmente para ser comerciante.

“En el antiguo Cadigo, Articulo 382 las causas anteriores eran objeto de disolucion total
para la sociedad colectiva; pero el legislador, dandole su verdadero significado a la
personalidad juridica de la sociedad, la convirtié en causas de disolucion parcial, lo que
es mas tecnico y mas acorde con el principio de conservacion de la empresa y con el

reconocimiento de la personalidad juridica de la sociedad”.™

Para que el acuerdo de exclusion sea valido, deberd ser tomado por la mayoria de
socios reunidos para ese efecto. En la junta de socios que decide la exclusian, el socio

afectado no puede votar, pero si tiene voz, ya que nadie puede ser condenado sin ser

* Ibid. Pag. 105.
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oido. El acuerdo de exclusion debera ser comunicado al socio, quien tiene un plazo de
treinta dias para presentar oposicion en juicio sumario ante Juez de Primera Instancia

Civil.

Como se supone que la excusion provine de una especie de conducta anormal del
socio, al ser excluido respondera frente a la sociedad de los dafos y perjuicios que
haya causado a la misma, con motivo de los actos que determinaron su exclusion.

Por ofra parte, la separacion proviene el socio y se origina en actos de los que no
puede responsabilizarsele. La ley guatemalteca distingue causas de separacion para
las sociedades accionadas y para las no accionadas. En las no accionadas, las causas
de separacion son las siguientes:

1) Por no estar de acuerdo con la modificacion de la escritura social (Articulo 16 del

Codigo de Comercio).

2) Por no estar de acuerdo con el nombramiento de administradores extrafios
(Articulo 58 del codigo de Comercio).

3) Por no estar de acuerdo con la fusion de la sociedad (Articulo 261 del Codigo de
Comercio).

4) Cuando no reparten utilidades, no se excluye el socio culpable de alguna

infraccion o es de plazo indefinido (Articulo 229 del Cadigo de Comercio).

En las sociedades accionadas se establece como causas de separacion cuando no se

reparten utilidades en forma gue lo establece el inciso 1°. del Articulo 229 del Cédigo de
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Comercio o cuando la sociedad cambie de objeto, prorrogue su plazo, traslade su
domicilio al extranjero, se transforme o se fusione. Es de establecer que, conforme al
Articulo 230 del Codigo de Comercio, el ejercicio del derecho de separacién es
consecuencia de una pretension no satisfecha por parte de la sociedad, en los términos

y en el tiempo que dicha norma establece.

Como efectos de la disolucion parcial por la exclusion o separacion del socio, la
sociedad debe practicar una liquidacion parcial del patrimonic con el objeto de pagarle
al socio todo lo que le corresponda dentro del haber social. En el caso de la exclusion,
la sociedad puede retener la cuota a liquidar, hasta dilucidar la responsabilidad del

socio para con la sociedad y con terceros, sin que esta retencion pueda pasar de tres

afos.

Cuando la disolucion es total, la misma afecta definitivamente |a existencia juridica de la
sociedad y su principal efecto es provocar la liquidacion completa del patrimonio de la
persona juridica. Las causas que provoca pueden estar previstas en la ley o en &l

contrato. El Articulo 237 del Codigo de Comercio, sefiala como causas de disolucion,

las siguientes:

Vencimiento del plazo, salvo que se prorrogue.
Imposibilidad de realizar el objeto social o consumacion del mismo.
Por resolucion de los socios tomando en junta general o asamblea general

extraordinaria.
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- Pérdida de mas del 60% del capital pagado. tuy ¢

- Reunion del capital en una sola persona o socio.
- También puede considerarse como causa de disolucion total la nulidad del
contrato.

- La difusion en cuanto a las sociedades que desaparecen.

De inmediato que se conoce una causa de disolucion total, la administracion debe
convocar a una junta o asamblea general de socios con el objetc de acordar la
disolucion, sin perjuicio de que los socios pueden tomar las medidas necesarias para
subsanar el problema que se presenta como causa de disolucion, y que la sociedad
pueda continuar con su actividad normal. Si se acuerda la disolucion, debe publicarse
lo resuelto por medio del Registro Mercantil, para que afecte a terceros. Desde el
momento en que se declara la disolucion, se suspende la actividad productiva y se pasa

un estado de liquidacion, cuyo principal efecto es la desaparicion de la sociedad.

Juridicamente la liquidacion total de una sociedad mercantil es la realizacion de una
unidad patrimonial para cubrir el pasivo social y repartirse el remanente entre los socios
por medio de las cuotas de liquidacion, en proporcion a la parte de capital que
corresponda a cada socio o en |la forma que se haya pactado. La sociedad en
liqguidacion conserva su calidad de persona juridica durante el plazo en que debe
liquidarse, el que no debe exceder de un ano; y debe agregarse a la denominacién o a

la razon social las palabras “en liquidacion”.
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"Regularmente en el contrato social establece la forma y las personas que van a llevar a
cabo la liquidacion. En caso contrario, la mayoria de socios, en el acto en que se
acuerde la disolucion, resolvera sobre este particular, en caso contrario, a peticién de
cualquier socio, el Juez de Primera instancia Civil nombrara a los liquidadores. La
liquidacion puede estar recomendada a una o varias personas; en el segundo caso,
debe actuar en conjunto y tiene responsabilidad solidaria.  Si hay discrepancias entre
los liquidadores, el problema lo resuelven los socios por mayoria o por el Juez de

Primera Instancia Civil, mediante procedimiento incidental”.*’

La ley establece que los liquidadores nombrados judicialmente deben caucionar su
responsabilidad como tales, antes de entrar en el ejercicio del cargo. Y en cuanto a la
remocion, todo liquidador puede ser removido si asi lo decide la mayoria de socios: o

por el Juez de Primera Instancia Civil, si existe justa causa.

En una sociedad en liquidacion, los liquidadores se subrogan en la funcion que durante
la vida de la sociedad cumple la administracion social. Por lo tanto, al cesar la
administracion, la representacion social la tiene el 6rgano liquidador. El Articulo 247

del Codigo de Comercio establece las siguientes atribuciones:

Representar a la sociedad, judicial y extrajudicialmente.

Concluir los negocios pendientes.

Exigir cuentas a quien haya tenido el manejo de la sociedad.

! Paz. Ob. Cit; pag. 73.
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- Liquidar y pagar las deudas de la sociedad. Dewir b0

- Cobrar los creditos, percibir su importe, cancelar gravamenes y otorgar finiquitos.

- Vender bienes sociales, aun cuando haya menores o incapaces entre los socios,
porque la sociedad es una persona juridica diferente de los socios
individualmente considerados, a manos que estuvieran pactada la devolucion de
dichos bienes.

- Presentar estado de liquidacion cuando sea requerido por cualquier socio.

- Presentar cuentas de su administracion al finalizar la liquidacion.

- Disponer la practica del balance general de la sociedad, sometiéndolo a la
aprobacion de los socios.

- Liquidar a casa socio su haber social.

- Depositar en el Registro Mercantil el balance general de la sociedad, luego que
ha sido aprobado por los socios; y obtener en dicho registro la cancelacion de |a

escritura social y de la persona juridica.

‘En estricto derecho, lo gue realmente se cancela es la inscripcion de la persona
juridica, la cual fenece, y no la escritura como dice el Cédigo de Comercio, ya que esta

solo la puede cancelar el notario. No es potestad del Registro Mercantil cancelar

escrituras”.*

Con el objeto de garantizar equidad en la liguidacion de una sociedad, la ley establece

el orden que los liquidadores deben observar en el pago de las acreedurias de la

* \lillegas. Ob. Cit; pag. 106.



sociedad en liquidacién.  Ese orden o prelacion se establece en el Articulo 248 del

Cddigo de Comercio, asi:

= En primer termino, deben pagarse las deudas los gastos de liquidacion;

- En segundo lugar, deben pagarse las deudas de la sociedad, estando
garantizada la prioridad de los acreedores sociales conforme lo establece el
Articulo 249 del mismo Codigo.

- Cuando ya se ha cubierto las deudas de |la sociedad, se pagan los apories de los
socios segun aparezca en la escritura social o segln el nimero de acciones que
tenga; vy

- Por ultimo, se pagan las utilidades.

Con relacién a los dos Ultimos casos senalados en la ley se prevé que el socio, antes
de que finalice la liquidacion, no puede solicitar que se entregue su parte alicuota del
capital, salvo el caso en que su aporte sea no dinerario y este consista en el simple
usufructo del bien aportado al fondo comin. Asimismo, para distribuir el remanente en
las sociedades accionadas, debe formularse un balance que informe de la proporcion a
repartir con relacion a cada accion, balance que debe publicarse para que los socios

puedan hacer las reclamaciones gue crean pertinentes.

Este balance debera ser aprobado en asamblea general, pagandose a cada socio lo

que le corresponde contra la entrega de las acciones debidamente canceladas. Sino
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se cobra el remante dentro del plazo de cinco afios, las cantidades prescriben

gratuitamente a favor de la Universidad de San Carlos de Guatemala.
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CAPITULO IV

4. Similitudes y diferencias entre la sociedad civil y la sociedad mercantil

Dentro del concepto civil, la sociedad es el contrato por medio del cual dos o mas
personas se obligan mutuamente con una prestacion de dar o de hacer, con el fin de
obtener una utilidad apreciable en dinero, la que dividiran entre ellos en la proporcion de

sus respectivos aportes o de lo que hubieren pactado.

Por otra parte, la sociedad mercantil es un contrato por el cual dos o mas personas se
unen, poniendo en comun sus bienes e industria, para practicar actos de comercio, con

animo de lucro que pueda corresponder y soportar asimismo las pérdidas en su caso.

El hecho de que coexistan y se coordinen el Codigo Civil y el Codigo de Comercio y se
ocupen ambos de las sociedades, impone la necesidad de hacer algunas distinciones,
porque las sociedades civiles y las sociedades mercantiles tienen apuntes basicos
comunes que hacen pensar en una identidad de fondo. Fuera de ello estan sujetas a

un regimen juridico distinto.

Substancialmenie no hay diferencia entre acto civil y comercial; la diferencia consistira
en la intencion y en el habito o repeticion del mismo acto. En muchos contratos civiles,
siempre en el de compraventa, existe la transferencia de una a otra persona y algunas

veces el traslado material de un lugar a otra de la cosa vendida, convirtiéndose el
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comprador en vendedor con una nueva transferencia como hace el comerciante, quien
compra para vender. La repeticion de esas compraventas pueden convertir en
profesion, en acto mercantil la enajenacion y compra, pero esa repeticion de actos y
hasta la profesion en muchos casos, no convertiran en comercial un contrato; serviran
de presuncion, como medio de prueba, pero no calificaran aisladamente el contrato. Un
comerciante puede adquirir de otro comerciante una cosa con animo de usarla
solamente y puede también contraer deudas no comerciales. En muchos actos y
contratos celebrados por comerciantes no se aplica el derecho mercantil y en cambio,
como veremos después, algunos actos son mercantiles sin que tengan el concepto de

comerciantes los que en ellos intervienen.

Puede también suceder que la sociedad constituida para la compra de fincas no trate
de enajenarlas ni explotarlas como propietario, sino de demolerlas para vender sus
materiales o despoblarlas arrancando todo el arbolado y vendiéndolo. En este caso y
siempre que sea ese el objeto de |la sociedad sera considerada como mercantil, pero si
no constifuye su objeto determinado, si la sociedad no se constituye para repetir estos
actos, sino que son consecuencia Unicamente de su dominio o de reformas o
renovacion de su propiedad, la sociedad no tendra el concepto de comercial por faltarle

la intencion y repeticion de actos mercantiles.

4.1. Similitudes entre la sociedad civil y la sociedad mercantil
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La sociedad mercantil se rige por las estipulaciones de la escritura social y por las
disposiciones del Codigo de Comercio; asimismo, como persona juridica se hace
representar en sus actividades a traves de administradores o gerentes que son

personas fisicas o naturales.

La inscripcion en el Registro Mercantil le otorga a la sociedad como persona juridica el
uso exclusivo de su razén social o sea el nombre con que se ideniifica en sus
relaciones mercantiles; asimismo, los bienes aportados a la sociedad constituida pasan
a formar parte de ella y por tal situacion, pueden disponer de los mismos para la
realizacion de sus fines y al quedar inscrito el contrato de sociedad en el Registro
Mercantil la misma adquiere personalidad juridica y aptitud para ser sujeto de derechos

y obligaciones como cualquier comerciante individual,

De las obligaciones contraidas responde la sociedad mercantil como persona juridica
con sus bienes y unicamente se afecta el patrimonio de los socios cuando la
responsabilidad de estos sea ilimitada y subsidiaria como en el caso de la sociedad

colectiva.

Las sociedades civiles y las colectivas, tienen rasgos comunes que las hacen muy
similares. El Unico criterio que existe en |a legislacion guatemalteca para diferenciarlas,
aparta de su forma, es su objeto, pues las sociedades‘ civiles deben tener un objeto no
mercantil. Por ello, si una sociedad en la que los socios tienen responsabilidad

personal, tiene por objeto una actividad mercantil, serd necesariamente colectiva y, por
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lo tanto, regida por el Codigo de Comercio, en tanto que si la sociedad tiene un objeto
no mercantil, puede ser una sociedad civil.

Tanto en la sociedad civil como en la mercantil, la escritura constitutiva forma con la ley
el conjunto de normas que rigen a la sociedad, contiene las reglas de mas elevada

jerarguia y tambien las decisiones de mas alto rango.

De acuerdo con el Articulo 15 del Codigo de Comercio, al regular que las sociedades
mercantiles se regiran por las estipulaciones de la escritura social y por las
disposiciones del Codigo respectivo, por lo que les prohibe a los socios hacer pacto

reservado u opaner prueba alguna conira el contenido de la escritura.

Igualmente, el Articulo 16 dei mismo Cddigo, impone que toda modificacidn, incluyendo
prarrogas, aumento o reduccidén de capital, cambio de razon social o denominacian,
fusion, disolucion o cualesquiera otras reformas o ampliaciones, se hagan en escritura
publica vy el Articulo 17 somete al mismo régimen de registro y publicidad tanto |a
escritura constitutiva como sus ampliaciones y modificaciones, estableciendo con ello &

principio de la primacia de la escritura constitutiva.

Conforme a este principio, la primacia de la escritura constitutiva, las estipulaciones
originarias o las modificaciones, son las reglas de mas elevada jerarquia entre las que
integran el régimen juridico de una sociedad. Dichas estipulaciones estan

subordinadas a la ley.
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A partir de esa primacia escrituraria, la jerarquia de las normas aplicables a las
sociedades mercantiles y civiles es:

1°. La ley (Cadigo de Comercio, Codigo Civil, otras leyes);

2°, La escritura constitutiva;

3°. Las decisiones de la Junta o Asamblea General;

4°, Las decisiones de los administradores.

Consecuencia de |la jerarquizacion de las normas que integran el régimen juridico de las
sociedades mercantiles y de las sociedades civiles, es que las decisiones de los
administradores se subordinen a las decisiones de la Junta o Asamblea General, éstas

a la escritura constitutiva y esta a la ley.

Debe recordarse tambien que la ley tiene disposiciones de caracter imperativo que
rigen la organizacion y funcionamiento de las sociedades mercantiles y dispusiciones
voluntarias o supletorias; las primeras estan por encima de la voluntad de los socios y
no es licito derogarlas absoluta ni relativamente y respecto de las segundas cabe pactar

y valen solo en tanto no existe una voluntad diversa manifiesta en la escritura social.

El hecho de que las leyes guatemaltecas consideren que la sociedad civil y la mercantil

tienen personalidad juridica produce las siguientes consecuencias:

7



b)

d)

Les confiere la condicion de sujetc de derecho ya que forman una entidad civil
distinta de sus miembros individualmente considerados; puede ejercitar todos los
derechos y contraer las obligaciones que sean necesarias para realizar sus fines.
Les atribuye autonomia patrimonial, al considerar que la aportacion de bienes
implica transmision de su dominio a la sociedad.

Extrafa separacion de responsabilidades entre la sociedad y los socios, ya que
en las sociedades las obligaciones sociales se garantizan con todos los bienes
de la sociedad y unicamente los socios de la sociedad civil y de las colectivas
responden con sus propios bienes en los casos previstos especialmente en la
ley.

La sociedad civil o mercantil tiene nombre propic y exclusivo, domicilio vy
nacionalidad.

Estas sociedades actian por medio de personas fisicas.

En ambas sociedades, se establecen las causas y los mecanismos legales para su

disolucion, lo cual no es otra cosa que la verificacion de las causas de suspension y

resolucion de las relaciones juridicas establecidas para la consecucion del fin comun.

Por lo que la relacion juridica de la sociedad puede disolverse respecto a uno de los

socios y persistir para los demas o respecto de todos, caso en el cual se trata de la

extincion de la sociedad.

De igual manera, si las sociedades, civil o mercantil, se disuelven, previamente deben

iniciar la fase de liquidacién antes de dejar de existir en realidad. En este caso, la
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liguidacion puede definirse como el procedimiento por cuyo medio se determina el valor

de los bienes y se paga a los acreedores. En donde, para la determinacion de dichos

bienes y para hacer los pagos a creedores es necesario realizar una serie de

operaciones.

Asi pues la liquidacion es un estado juridico especial al cual llega la sociedad una vez
declarado el estado de disolucion, y que se traduce en una serie de operaciones para

determinar, en dinero, el patrimonio neto que podra ser al fin dividido entre los socios,

en dinero o en bienes.

4.2. Diferencias entre la sociedad civil y la sociedad mercantil

La sociedad mercantil es regulada por el Caodigo de Comercio y la sociedad civil por el
Cadigo Civil, siendo que la sociedad mercantil esta sujeta a publicaciones al constituirse

e inscribirse en el Registro Mercantil, mientras que la sociedad civil no esta sujeta a ese

requisito.

En cuanto al registro las sociedades civiles se inscriben en el Registro Civil del
Municipio donde se haya autorizado la sociedad, mientras que las sociedades
mercantiles se inscriben en el Registro Mercantil y esta obligada llevar contabilidad
completa de acuerdo al codigo de comercio y la sociedad civil no requiere ese nivel de

complejidad contable, porque puede lleva sus cuentas como pequefio contribuyente.
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Por su forma, las sociedades constituidas bajo alguna de las formas detalladas en &l
Articulo 10 del Codigo de Comercio, son siempre mercantiles cualquiera que sea su

objeto o fines.

Por lo anterior, todas las formas mercantiles de sociedad, tienen caracteres que las
hacen inconfundibles con la sociedad civil, encontrandose, en las sociedades en
comandita simple y a las sociedades en comandita por acciones, la existencia de dos
categorias de socios: unos con responsabilidad personal y otros con responsabilidad
limitada; mientras que la limitacion de responsabilidad de los socios, que es una
institucion puramente mercantil, tipifica inconfundiblemente a las sociedades de

responsabilidad limitada y a las anonimas.

Las sociedades mercantiles son agrupaciones que requieren para su funcionamiento de
la actuacion de algunas personas fisicas en determinadas funciones. Esas funciones
estan atribuidas por la ley a los que se denominan 6rganos sociales los cuales pueden

ser de tres clases:

a) Organos de decision: Las Juntas o Asambleas Generales;
b) Organos de fiscalizacion: Los Auditores o Comisarios;

c¢) Organos de administracion: Los Directores y Gerentes.

En las sociedades accionadas (anénima y en comandita por acciones), la fiscalizacion

esta a cargo de los propios accionistas, o se ejerce por uno o varios contadores o
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auditores o por uno o varios comisarios, de acuerdo con las disposiciones de la

escritura social o lo establecido en el Articulo 184 del Codigo de Comercio.

En las sociedades mercantiles, las responsabilidades se rigen por el principio del
control del riesgo. Conforme a este principio, la responsabilidad va intimamente ligada
a la posibilidad de realizar o no las actividades de la sociedad, de tal manera que a
mayor poder de ejecucion mayor responsabilidad, o, dicho en ofras palabras, a mayor

control del riesgo mayor responsabilidad.

De igual manera, en las sociedades mercantiles, la reserva legal esta intimamente
ligada con la relacién entre capital y patrimonio, la cual se entiende como una parte del
patrimonio social que sin ser capital fundacional no debe distribuirse entre los socios.
La reserva es una limitacion a la distribucién de utilidades, que, al igual que el capital,

no designa bienes o cosas, sino cifras de valor.

Aunque ambas sociedades pueden tener bienes propios, Unicamente la sociedad
mercantil le puede tener, en sentido genérico, el capital de la sociedad, integrado por el
capital social, que es el valor total de los bienes aportados a la sociedad, lo cual
constituye una entidad juridica y contable que aparece en la escritura constitutiva como
la cifra resultante de sumar los aportes entregados u ofrecidos y sirve principalmente

para determinar si hay ganancias o perdidas.
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En el caso de |las sociedades mercantiles anénimas y en comandita por acciones, se
habla de accion, la cual se trata de lo que el socio entrega para formar el capital e

integrar el patrimenio de la sociedad.

La aportacién constituye la obligacion principal de los socios ya que el objeto de la
sociedad es poner en comun bienes o servicios para ejercer una actividad econdmica y
dividirse las ganancias, por eso es que el incumplimiento de esta obligacion se
sanciona con la exclusion de la sociedad del socio moroso o con la ejecucion forzosa

en su contra.

Es irrelevante el contenido de la aportacién la cual puede consistir en dinero, en bienes
que no consistan en dinero tales como aportaciones de bienes muebles o inmuebles,
las patentes de invencion, los estudios de prefactibilidad vy factibilidad, los costos de
preparacion para la creacion de la empresa, asi como la estirnacion de la promocion de
la misma, siempre que fueren expresamente aceptados en su justipreciacion, tal como

lo regula el Articulo 27 del Cédigo de Comercio.

La aportacion implica la transmision de los bienes en que consista a la sociedad sin
necesidad de tradicion, debiendo Unicamente detallarse vy justipreciarse en la escritura
constitutiva o en el inventario previamente aceptado por los socios v el cual debera

protocolizarse.
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La dificultad de destinar el conirato de sociedad y los que a ella se asemejan aumenta
cuando se pretende marcar la linea divisoria entre sociedades civiles y mercantiles:
ambas proceden del mismo tronco, se integran con los mismos elementos, funcionan
casi siempre de la misma manera y hasta muchas veces se exteriorizan en la misma
forma. En ambas sociedades se agrupan hombres e intereses con la misma intencion

de lucro.

La capacidad de los agrupados, la constitucion del fondo comin o capital social, la
necesidad de tener un objeto y una causa licita, la prosecucion de una ganancia
repartible entre todos los socios, etc., todos los factores hasta aqui estudiados son
comunes, salvo pequenas variantes, a ambas sociedades; son materiales que proceden
de la misma cantera. La distincion entre ellas ha de buscarse en la forma externa de su

organizacion o en el objeto o negocio perseguido.

Todos los talentos que colaboran en la misma deben ser utilizados de modo que
confribuyan al desarrollo y a la armonia de |a sociedad de la que forma parte; no solo &l
dinero —talento peligroso pero poderoso-, sino también los hombres, quienes son el mas
valioso de los talentos con que cuenta la empresa, el que mejor puede fructificar, el que
ofrece, alin desde el punto de vista economico, mayor capacidad de rendimiento, ya

que contiene en si mismo una semilla espiritual de posibilidades casi ilimitadas.

No basta, pues, que la empresa sea un centro de creacién de productos o de servicios:

debe también enriquecer esa creacion con los aportes de aquellos que durante mucho
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tiempo no se les ha pedido que sean mas que meros ejecutores. Por ejemplo tiene el o

deber de dedicar especial atencién a la formacion de los mandos intermedios y de los
trabajadores y de darles oportunidad de participar en la elaboracion de los planes que

estan llamados a ejecutar.

En cuanto a las metas en esta zona de actuacidn, si bien deben ser concretas tienen
que ser fijadas de acuerdo con las condiciones economicas, politicas y sociales que

afectan a cada empresa y que a su vez son afectados por ella.

Lo importante es que, como todo grupo dirigente de la sociedad, la empresa no se
desinterese del desarrollo economico. Mas adn, no es ni siquiera suficiente que
subordine su prepio interés al del bien comun; debe lograr armonizar los intereses
publicos con los particulares de modo tal que lo que contribuye al bien comun coincida

Con su propio interés.

La empresa debe esforzarse para que todo aquello que es productivo para la sociedad,
todo aquello que la fortalece y hace mas prospera sea una fuente de estabilidad,

prosperidad y beneficio para la comunidad.

El mantenimiento del caracter privado de la empresa debe encontrar su justificacion en
la capacidad de la libre empresa para enfrentar las cargas, los riesgos vy las
responsabilidades de caracter econémico y de caracter social que de otro modo

terminarian por ser asumidas exclusivamente por la colectividad.
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‘En el derecho italiano se caracterizan |las sociedades comerciales por el empleo del
capital social en actos de comercio. Si el objeto perseguido es obtener ganancias por
medio de actos calificados de comerciales la sociedad sera mercantil. Ni la forma de
constitucion, ni el caracter de las personas que forman la sociedad es criterio de
distincion; solamente la persecucion del lucro por actos comerciales o civiles sirven de
norma en ese derecho para caracterizar a la sociedad. En el derecho francés no se
establece la distincion entre ambas sociedades o al menos no se establece en forma
clara y franca. Sus comentaristas y su jurisprudencia se inclinan a caracterizar las
sociedades por el fin perseguido, por los actos que ejecuten, independientemente del
nombre y forma gue adopten al constituirse vy de las personas que las formen. El
nombre o forma, dicen, no puede variar la substancia de las operaciones y no es justo
exigir a las que persigan actos civiles, las estrechas responsabilidades establecidas

para los comerciantes”. >

Ese criterio de las legislaciones francesa e italiana, que es el de casi todas las
naciones, es el mas racional; ni la forma, ni la denominacion, ni la personalidad de los
socios deben impedir se considere como sociedad civil a la que no persiga un fin
comercial, ni realiza actos de comercio. En los contratos se atiende mas al contenido y
a la intencion que al nombre; el error en la denominacion o en la forma no ha de variar
tan profundamente la legislacion aplicable. Persiguiendo un fin no comercial, la

sociedad no debe considerarse sujeta al derecho mercantil; sin embargo, si su objeto es

** Viillegas. Ob. Cit; pag. 108.
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realizar actos mercantiles la legislacion aplicable es la que se encuentra reservada a la

regularizacion de los actos comerciales.

El criterio de distincion adoptado por la legislacion guatemalteca es el de la forma de la
sociedad, de tal manera que sea cual sea su objeto, si adopta una de las formas

reconocidas por el Codigo de Comercio la sociedad sera mercantil.

El sistema guatemalieco, es pues de comercialidad de la sociedad mercantil por la
forma, sin que haya ninguna excepcion y por eso no cabe hablar de sociedades civiles
con forma mercantil y carece también de importancia considerar el problema de la
sociedad civil que realice una actividad mercantil, ya que estara sujeta sin duda alguna
al Cadigo Civil. En la actualidad una gran mayoria de las sociedades son mercantiles y
es cada vez mas raro que se constituya una sociedad civil, que casi solo se reserva

para cuando el objeto sea explotar alguna empresa agricola.
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CONCLUSIONES

A pesar que el comercio en Guatemala es una actividad importante que genera
empleos, la mayoria de las personas que buscan ejercer una actividad comercial
ignoran la opcién que tienen para actuar como sociedad, lo cual les limita sus

posibilidades de ejercer mercantiimente sus actividades, de acuerdo con la ley.

Desde que se redactd el Codigo de Comercio la mayoria de personas que
realizan actividades mercantiles han optado por las distintas sociedades que
regula este cuerpo legal, sin tomar en cuenta que la sociedad civil contintia
vigente y que en muchos casos les resultaria mas adecuado organizarse de esta

manera que en las formas mercantiles.

En la actualidad, la forma mas comin de sociedad es la sociedad anonima,
debido a que la mayoria de notarios recomiendan a sus clientes que ésta es la
forma de organizacion legal mas adecuada, sin embargo, hay que tomar en
cuenta que para los pequenos negocios y para aquellos donde las personas no

tienen mayor posibilidad de lucro, resulta mas adecuada la sociedad civil.
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Aun con la existencia de las opciones de sociedades mercantiles y civiles, la
legislacion guatemalteca no regula la creacién de nuevas formas de sociedades
como la anénima laboral o la de capital variado, rezagandose la normativa frente
a las tendencias mundiales que permiten a los comerciantes crear sociedades

con la forma organizativa mas favorable a sus negocios.



RECOMENDACIONES

El Ministerio de Economia, conjuntamente con la Camara de Comercio de
Guatemala, son los encargados de promover campanas publicitarias para que
las personas que buscan ejercer una actividad comercial cuenten con la
informacion necesaria para conocer las distintas formas en que se pueden
organizar para realizar sus actividades mercantiles de la mejor forma posible

dentro de la ley.

Por medio del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala implementar
cursos de actualizacion empresarial para sus asociados, fomentando en ellos |a
importancia de promover que en la creacion de empresas, les informen a sus
clientes que pueden hacer uso de la sociedad civil como una forma de

organizarse empresarialmente de manera mas practica y sencilla.

La Federacion de Pequefas y Medianas Empresas, FEPYME, debe proporcionar
la informacién y asesoria legal a los micro y pequefos empresarios sobre la
existencia de la sociedad civil, la cual les permite asociarse con el amparo legal
del Codigo Civil, para poder organizar negocios artesanales sin los gastos

dificultades que ocasiona la sociedad anonima.
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El Congreso de la Republica de Guatemala, por medio de la Comision de
Legislacion, es el encargado de promaver una discusion can los academicos de
la economia y del derecho, para establecer la forma en que se pueden modificar
las sociedades mercantiles y civiles, reguladas por la ley para crear una que

responda a la agilidad y sequridad juridica que requieren los comerciantes.
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