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Sefor Jefe de la Unidad Asesoria de Tesis

En cumplimiento de la resolucién dictada por la Direccién a su cargo de ~a
fecha 16 de marzo del afo en curso, por la cual se me designé como asesor de
. tesis del estudiante JUAN CARLOS DEL VALLE MARROQUIN, en la realizacién
del trabajo intitulado” EL INCREMENTO DEL CAPITAL PAGADO MINIMO EN LA

CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD ANONIMA COMUN.” Respetuosamente me
permito informar a usted lo siguiente:

a) La elaboracién del trabajo se realizé bajo mi inmediata asesoria el que enfoca
desde la perspectiva doctrinaria y exegética de los textos legales relacionados
con la disciplina, el tema objeto de la tesis de grado.

b) Las conclusiones y recomendaciones que se vierten, son congruentes con el
trayecto de la investigacion.

c) El trabajo realizado, contenido en 6 capitulos comprende los aspectos mas
importantes del tema tratado, desarrollAndose técnicamente la bibliografia
consultada, la cual es adecuada y suficiente.

d) En el trabajo de mérito se realiza un analisis sobre la necesidad de incrementar
el capital pagado minimo en la constitucion de la sociedad anénima. Tratando
en cada uno de los capitulos en su orden, desde el tratamiento de la sociedad

; mercantil en general y sus diferencias con la sociedad civil, pasando por los
U antecedentes historicos de cada forma societaria; desarroliando en un capitulo
unicamente la sociedad andnima, asi mismo el capital social de la sociedad

anénima que constituye el tema central de la presente investigacion.

e) Por recomendacion de éste servidor se cambié el nombre del titulo de tesis,
considerando el mas apropiado: “EL INCREMENTO DEL CAPITAL PAGADO
MINIMO EN LA CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD ANONIMA”, cambio que
se puede efectuar en virtud de las facultades que el articulo 31 del reglamento
de tesis me otorga. Por lo que el estudiante acept6é el cambio y lo enfocé de
esa manera. -

En razon de lo expuesto, soy de la opiniébn que el trabajo de mérito,
satisface tanto su objetivo como los requerimientos reglamentarios aplicables,
debiéndose continuar con el tramite respectivo. Atentamente:

|

llo Ayala
Edga Agmindo Gl A
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UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, uno de agosto de das mil seis.

Atentamente, pase al (a) LICENCIADO (a) VICTOR RAOL ROCA CHAVARRIA, para
que proceda a revisar el trabajo de tesis del (a) estudiante JUAN CARLOS DEL
VALLE MARROQUIN, Intitulado: “EL INCREMENTO DEL CAPITAL PAGADO
MINIMO EN LA CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD ANONIMA”.

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Ptblico.
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Licenciado: Marco Tulio Castilio Lutin,
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis,
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carios de Guatemala,
Su Despacho:

con la resolucién de fecha, uno de agosto del arfio 2006, dictada por la Unidad a su Digno
Cargo, fui nombrado como REVISOR DE TESIS, del estudiante JUAN CARLOS DEL
VALLE MARROQUIN, del trabajo Intitulado: “EL INCREMENTO DEL CAPITAL PAGADO
MiNIMO EN LA CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD ANONIMA”.

Al respecto informo que el estudiante, trabajé bajo mi inmediata direccién, se le
sugirieron en varias sesiones de trabajo, modificaciones al capitulo sexto, asi como a las
recomendaciones a efecto de proponer una reforma de ley, en especifico, al Articulo 90 del
Codigo de Comercio de Guatemala, por la importancia que tiene dicho incremento de
capital pagado minimo en la constitucién de la sociedad andénima, para que responda a la
realidad econdmica del pais; asi como para que responda frente a terceros, y demas

~ obligaciones. Dicho trabajo aporta nuevas teorias, no solo legales sino también

econdmicas y doctrinarias, en la constitucidon de la sociedad anénima. Sefalando que las
conclusiones, recomendaciones y bibliografia, son congruentes con el contenido de la
investigacion. Los métodos y técnicas utilizadas asi como ei contenido cientifico de la
misma, responden a las requisiciones que para este tipo de trabajos deben ser empleados.

Por lo que en cumplimiento de la resolucion relacionada, y para los efectos
consiguientes, de conformidad con el contenido del Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico, EMITO DICTAMEN FAVORABLE.

En virtud de todo ello, OPINO, que el presente trabajo satisface los requisitos
reglamentarios correspondientes, para el Examen Publico de Graduaciéon Profesional del
sustentante.

Sin otro particular, me suscribo de Usted, con muestra de admiracion y respeto.
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(i)

INTRODUCCION

La sociedad an6nima, es una de las instituciones representativas del derecho
mercantil, y uno de los entes que mas ha contribuido al fortalecimiento del derecho de
sociedades no s6lo en Guatemala, sino en el mundo entero. Considerada también
como uno de los instrumentos que ha posibilitado el desarrollo de las naciones; asi
como el desenvolvimiento industrial y comercial. Es por asi decirlo, en un lenguaje
metaférico uno de los hijos dilectos, que mas se ha honrado en concebir la ciencia del

derecho.

Es innegable reconocer que la sociedad anénima juega un papel protagonico en
el desarrollo tanto econdmico, social, politico y cultural de las naciones, cuya
caracteristica mas sobresaliente es que se ha prestado como el instrumento, mas
Optimo para la organizacion, constituciéon y funcionamiento de las empresas mas

audaces gue aglutinan enormes sumas de capital.

Siendo la sociedad anénima la forma societaria tipica de capitales; en la que el
capital social es uno de los elementos mas importantes de su estructura organizativa y
en torno al cual se despliegan un complejo de multiples relaciones de esta forma
societaria; consciente de la trascendencia que tiene un ordenamiento juridico, ad hoc

con la realidad contemporanea de Guatemala, debido a las multiples circunstancias,



(ii)
factores y fendmenos superestructurales por los que hoy surca nuestro pais es
indispensable que los institutos juridicos que regulan nuestras leyes sean concordantes
y légicos a las circunstancias y necesidades que demanda nuestra patria. Por ello
creemos que hoy dia es urgente la necesidad que existe de modificar la cantidad
exigible de capital pagado minimo de la sociedad andénima para su constitucion; ya que
consideramos que la norma vigente, actualmente, no responde a las circunstancias
economicas Yy juridicas que prevalecen hoy en dia, ya que la exigencia de un capital
minimo, que respondia antafio al propésito fundado en razones de caracter econémico
para no utilizar la forma de sociedad anénima en pequefias sociedades, siendo que en

la actualidad no corresponde a la situacion econdmica, que presenta Guatemala.

De igual manera podemos darnos cuenta que el capital pagado minimo, regulado
en nuestro Cddigo de Comercio, no es acorde al proceso inflacionario que venimos
padeciendo hoy en dia. De ahi que resulte imperioso realizar una reforma legislativa a
ésta norma, con el propésito de aumentar la cantidad exigida en dicho precepto,
evitando asi la proliferacién de seudo sociedades anénimas, qgue mas que un beneficio,
tanto a sus socios, como a terceros viene a constituirse en fragiles intentos o prototipos
de sociedades andnimas que a la larga vienen a configurarse en un obstaculo al normal
desarrollo de la actividad econdmica nacional, asi como un valladar a la buena fe
comercial, entre los comerciantes y los consumidores, o entre los que se ven envueltos

en el desarrollo mercantil.



(iii)

Es por ello que tomando en cuenta la necesidad del incremento vya
mencionado y consciente de los problemas que genera la insuficiencia de un capital
pagado minimo raquitico, es que se hace necesario ofrecer una alternativa o solucién a
los problemas que el tema de investigacion, propiamente dicho genera, ya que en un
mundo globalizado y dindmico, lleno de nuevas figuras mercantiles y de modernas
formas de comercializacion e intercambio, hacen indispensable un ordenamiento lo mas

posiblemente adaptado a nuestra época.

El estudio comprendera la realizacion bibliografica relacionada con la sociedad
anonima; el cual se divide en seis capitulos que tiene como finalidad constatar la
hip6tesis sostenida en la presente investigacion, refiriéndose el primer capitulo a la
sociedad mercantil en general y su diferencia con la sociedad civil, al estudio del
derecho de sociedades, antecedentes historicos de la sociedad mercantil, el andlisis de
la importancia de la sociedad mercantil y acerca de los criterios dogmaticos para
establecer la diferencia entre la sociedad mercantil y la civil; el segundo capitulo hace
referencia a los elementos de la sociedad mercantil tales como: el elemento personal, el
patrimonial y el formal; el tercer capitulo esta destinado a la investigacion de las
diferentes clases de sociedades mercantiles en el derecho mercantil guatemalteco;
realizando un complejo analisis de cada una de ellas; es decir, de la sociedad colectiva,
pasando por las clases de sociedad en comandita, la sociedad de responsabilidad
limitada y la sociedad andnima: tratando aspectos coyunturales de cada forma

societaria, tales como: antecedentes histéricos, definiciones y caracteristicas de cada



(iv)
una de ellas; el cuarto capitulo esta dedicado por completo a la sociedad
andnima; siendo objeto de estudio: su origen, la naturaleza juridica de su acto
constitutivo, su régimen legal vigente, su importancia, su definicion legal, sus caracteres
propios, los sistemas de funcionamiento de la sociedad anonima y las formas de
constitucién de la sociedad anénima; el quinto capitulo ha sido desarrollado en torno al
tema del capital social, de la sociedad anénima, asi como lo relativo a las distintas
funciones que cumple el capital, los principios ordenadores del capital, asi como las
formas de manifestacion del capital social; el sexto capitulo desarrolla la parte
neuralgica de la presente investigacion; intitulandose la necesidad de incrementar el
capital pagado minimo en la constitucion de la sociedad anénima en Guatemala;
subdividiéndose en temas como: la importancia del capital social y la insuficiencia del
capital pagado minimo para la constitucion de la sociedad andonima asi como la

necesidad de su reforma legislativa.

Asi también este trabajo de tesis incluye las conclusiones y recomendaciones
qgue luego de la realizacibn documental de la presente investigacion se ha llegado a
arribar; asi como la propuesta de un anteproyecto de reforma de ley al Articulo 90 del

Caddigo de Comercio de Guatemala.

Confio en que la presente investigacion contribuya al enriquecimiento intelectual
de estudiantes y profesionales del derecho y especialmente de aquellos a quienes

anima, inquieta, motiva y apasiona la ciencia del derecho mercantil.



CAPITULO |

1. La sociedad mercantil en general y su diferencia con la sociedad civil

1.1 El fendbmeno societario en el derecho de sociedades y el comercio

“El fendmeno asociativo es una caracteristica de la convivencia social; el
hombre individualmente considerado; busca la colaboracion de los deméas para
conseguir la satisfaccion de intereses que les son comunes. Dentro de las
relaciones comerciales el fenémeno asociativo se presenta desde el simple contrato
de participacion, hasta el entendimiento internacional de los estados para crear
mecanismos regionales que integran la actividad econdmica y que contribuyen a la
expansion del comercio: zonas preferenciales, zona de libre comercio, uniones
aduaneras, mercados comunes O uniones econdmicas. Ante esta realidad el
derecho se ve obligado a procurar férmulas o instituciones que permitan la
satisfaccion de todas las exigencias y necesidades que surgen de estos
fendmenos asociativos. La sociedad mercantil es una manifestacion de ese
fendmeno. Surge de la necesidad que tiene el sujeto individual de asociar
capacidad econdmica e intelectual con el fin de que, en un esfuerzo conjunto, se
pueda desarrollar una actividad comercial, de intermediacidén o de prestaciéon de

servicios.™

! Villegas Lara, René Arturo, Derecho mercantil guatemalteco, pags. 37-38.



“Ante la posibilidad de llevar a cabo una explotacién econémica que
necesita variados recursos, viene a ser imperativo el acto de formar una
sociedad mercantil o comercial, porque sélo con la organizacién de tales
fuerzas se consiguen finalidades de interés colectivo; generalmente
inaccesibles al empresario individual, porque son superiores a sus fuerzasy a
los limites de una economia individual. Esta necesidad de planificar y organizar
empresas sociales no deviene Unicamente del interés particular, ya que hay casos
en gue la misma ley obliga a que determinados negocios se les explote por medio
de sociedades, como sucede, por ejemplo con las sociedades especiales, en el
negocio de la banca, de los seguros, de los almacenes generales de depdsito y de
las sociedades financieras o de inversion privadas, en donde el derecho
guatemalteco exige la calidad de comerciante social para poder explotar este tipo
de actividades mercantiles o comerciales. Todo ello justifica el interés de la doctrina

y de la legislacion.”

“Para explicarnos el fendbmeno o hecho comercio, conviene tomar en
consideracion que el imperativo de la satisfaccidon de las necesidades materiales, que
pesé sobre los hombres desde el primer momento de existencia; la época primitiva
de la recoleccién de los frutos; hizo aparecer el cambio de los objetos, el trueque de
las cosas que sobraban por las que eran necesitadas, actividad que lejos de resultar
sencilla presentd serios obstaculos, como los relativos a que quien necesitara de una

cosa se veia forzado a encontrar a aquel que la tuviera dispuesta para el trueque, por

2 Ibid. pag. 38.



el objeto que al primero le sobraba o le era menos util; y a la dificultad de establecer

la cantidad de cosas que constituyera la equivalencia determinante del cambio.

Esta forma contractual, que acaso se iniciara en forma simple, de hombre a
hombre, de tribu a tribu, y que después se extendiera de vecindad a vecindad, hubo
de crecer en importancia cuando al no ser encontrados en la misma localidad los
elementos de satisfaccion de necesidades materiales, resultd indispensable

buscarlos en una localidad distinta y luego conducirlos de un lugar a otro.

Sin embargo, aquella original forma de cambio fue tan sélo el principio,
porque aun cuando de ese hecho hayan nacido las primeras disposiciones a que el
cambio debié sujetarse, no seria posible apreciar como comerciantes a las
personas que impulsadas por la necesidad y en obediencia de mandatos naturales,
hayan operado de esa manera en el trueque, ni a quienes buscaran bienes o

satisfactores en lugares distintos al de su residencia.”

Vemos pues que el origen asociativo, o fendmeno asociativo nace con la
necesidad del hombre de unirse en sociedad con otros, por no ser capaz en
soledad o individualmente de conseguir la masificacion de la actividad a que se
dedica, ya que cuando se explota una actividad en masa, las ganancias crecen y la
inversion se hace cada vez mas grande, y una sola persona resultaria insuficiente

para poder lograr la consecucién de su actividad comercial o de servicios.

% Zea Ruano, Rafael, Lecciones de derecho mercantil, pags. 5-6.



1.2  Distincion entre asociacion y sociedad

Suelen usarse los términos asociacion y sociedad como sinénimos, y en
la practica ambas entidades pueden realizar actividades lucrativas. Es necesario
entonces, establecer la diferencia. En principio debemos decir que tanto la
sociedad como la asociacion son manifestaciones de un mismo fenémeno
asociativo pero con una trama organica diferente. En un plano més estricto, se
puede afirmar que la diferencia es de género a especie: la asociacion seria el

género; y la sociedad, la especie.

"¢,Qué vinculaciones produce cada una?. Desde el angulo contractual la
sociedad crea un vinculo que afecta a los socios entre si, equipardndolos
cualitativamente, mientras que la asociacion crea un vinculo entre los asociados
y la asociacion. En la sociedad hay vinculos entre los socios, y la sociedad y
viceversa; en la asociacion el vinculo es entre asociados y asociacion.”* “Se
debe entender que la sociedad es para los socios y la asociacién es algo mas
haya de los asociados. Conforme el sistema juridico guatemalteco y haciendo
un andlisis del Articulo 15 del Codigo Civil la diferencia entre una asociacion y
una sociedad estriba en que la primera no tiene finalidad lucrativa; mientras
gue en la segunda, esa es la razén de su existencia. Pero en la practica puede
suceder gue una asociacion practique actividades generalmente lucrativas,
situacion que podria confundir, no obstante la claridad de la ley civil. Para

orientarnos en este problema afirmamos lo siguiente: cuando una sociedad

* Villegas Lara, Ob. Cit; pags. 40-41.



lucra, después de deducir los gastos de las operaciones sociales y cubrir las
reservas de utilidades, el remanente de la ganancia es repartido entre los
socios en forma de dividendos; en cambio, si una asociacion obtiene lucro o
ganancia, no se reparte entre los asociados, sino que sirve para aumentar el
patrimonio propio de la asociacion y para el cumplimiento de los fines que
motivaron su fundacién. En otras palabras, las dos pueden lucrar, pero en la

sociedad es para los socios; en la asociaciéon es para ésta.”

De lo anterior se puede inferir, que la diferencia entre asociacion y
sociedad, radica en su naturaleza juridica, puesto que la asociacion persigue el
bienestar de sus asociados, sin pretender obtener beneficios fuera de sus
asociados; mientras que la sociedad es eminentemente lucrativa, ya que su
naturaleza juridica esta claramente establecida en el Articulo dos del Codigo de
Comercio guatemalteco, al mencionar que esta clase de comerciantes ejercen
sus actividades con fines de lucro, cualesquiera sea las actividades a que se

dediquen.

1.3 Antecedentes histéricos de la sociedad mercantil

Es importante realizar una referencia histdérica del nacimiento de la
sociedad mercantil y sus aspectos mas relevantes, ya que solo conociendo
los origenes y el proceso evolutivo del comerciante social, en los diversos

estadios o épocas de la humanidad y en las ciudades que mas influyeron en

® Ibid.



su desarrollo y expansién, podremos tener un basamento firme y claro para
fundamentar el presente trabajo de investigacién, asi como para darle el lugar

gue se merece a una de las instituciones mas pujantes del derecho mercantil.

El devenir histérico de la sociedad mercantil lo desarrollaremos con
relacion a la sociedad en general, ya que al estudiar cada sociedad en
particular se hard la referencia al origen de cada una de las formas

societarias conocidas hasta la fecha.

“La primera forma de sociedad que pudo darse en la antigiedad fué la
copropiedad que existia sobre los bienes dejados por un jefe de familia, los que a
su fallecimiento eran explotados comunitariamente por los herederos. ElI Codigo
de Hammurabi, identificado como el cuerpo legal de Babilonia, contiene una serie
de normas para una especie de sociedad en la que sus miembros aportaban
bienes para un fondo comun y se dividian las ganancias. En Grecia, mas que
derecho privado, se cultivaron nociones fundamentales de derecho politico. Sin
embargo, suelen encontrarse normas de derecho civil que 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 precision a la sociedad mercantil. En Roma la primera forma

de sociedad que se dio fue en la copropiedad familiar, la que tenia una



proyeccion universal en cuanto a la responsabilidad frente a terceros, porque
comprendia o comprometia la totalidad de los bienes patrimoniales. En esta
civilizacion, aun cuando el derecho privado no se ha dividido, las normas que
regulan a la sociedad se tecnifican y se formula el concepto de persona
juridica, de singular importancia para separar a la sociedad de las personas
individuales que la integran. Otra nota importante del comercio romano es
gue las sociedades singularizan su objeto social, llegando incluso a
organizarse para la recepcion de impuestos y para la explotacion de servicios

publicos por delegacion del Estado.

En la Edad Media, particularmente en la etapa conocida como Baja Edad
Media, ocurre un desarrollo acelerado del comercio maritimo por medio del mar
Mediterraneo. Estamos en el principio de la expansion mercantilista y ante la
aparicion institucional de las sociedades mercantiles. Es usual en esa época el
contrato de commenda, origen de las sociedades comanditarias. De la
comparniia, conocida forma de sociedad desde el derecho corporativo; y de la
division del derecho privado en sus dos ramas: derecho civil y derecho mercantil.
En concomitancia con este proceso histérico social, la sociedad mercantil principia
a diferenciarse de la sociedad civil y crea sus caracteres propios, fortaleciéndose
la nocién 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 encontré su caldo de cultivo para perfeccionarse. Algunas formas de



sociedad, como la colectiva y la comanditaria, cayeron en desuso otras, como
la an6énima y la de responsabilidad limitada se fortalecieron. Estas dos Ultimas
adquirieron mayor importancia en el derecho mercantil moderno, sobre todo por el
grado de responsabilidad que el socio tiene frente a terceros por la gestién social.
En este sistema econdmico, 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 méas que de era capitalista hay que hablar de la era de las

sociedades por acciones.

En el ultimo cuarto del siglo XX, los conceptos sobre los que se ha
edificado la estructura juridica de la sociedad, no pueden sostenerse sin
someterlos a revisiones que tengan el propdésito de evitar los fraudes que
pueden sufrir los terceros que se relacionan con las sociedades. No se trata
de limitar la libertad contractual que fundamenta la formacién de la sociedad,
sino de garantizar su existencia. No es desconocida la practica de hacer que
funcionen sociedades que nada tienen de real, con el propdsito de disfrazar
negocios ilicitos o engafar a inversionistas que entran en relaciones
econdmicas con sociedades que aparentan realizar actividades econémicas
que resultan ficticias. Y si bien es cierto que la realidad econémica del mundo
de fines de siglo y la que supuestamente existira en el siguiente, se basa en
un intercambio fluido de las relaciones comerciales, no por eso debe dejar de

propugnarse por una legislacibn que garantice la seguridad de las



transacciones; y parte de esa garantia es la certeza de que los sujetos
ficticios de las relaciones juridicas mercantiles, como son las sociedades, no
existan s6lo como apariencias; que su capacidad patrimonial sea cierta; y que
no sea Unicamente un escudo para esconder actos contrarios a la buena fe

mercantil, este es el reto del derecho de las sociedades de hoy.”

La sociedad mercantil, como se le conoce hoy dia, a una de las clases
de comerciante que regula el Codigo de Comercio guatemalteco, en sus
diversas formas; refleja actualmente la capacidad innata del hombre que
desde el origen mismo de la sociedad humana, ha buscado con el afan de
encontrar la colaboracién entre sus congéneres con el propésito de
organizarse y cooperar con el fin de encontrar los satisfactores comunes de
sus miembros; algo que hoy en dia va mucho mas haya de la simple
asociacion. Persiguiendo el robustecimiento del capital, la proteccién
personal de sus miembros y la limitacion de la responsabilidad de cada uno

de los socios.

1.4 Definiciones doctrinales de la sociedad mercantil

Para dar una definicién sobre la sociedad mercantil cada autor busca
los elementos que pueden contribuir a delimitar el perfil de esta institucion
juridica. Para Leén Bolaffio, citado por Villegas Lara, "La sociedad mercantil

regular es un sujeto autonomo de relaciones juridicas constituidas por medio

® Ibid, pags.38-40.
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de un contrato que tiene notoriedad legal, entre dos 0 mas personas, las cuales
se proponen ejecutar, bajo una denominacion social y con un fondo social,
formado por las respectivas aportaciones, uno 0 mas actos mercantiles, para
repartir consiguientemente entre ellos los beneficios y las pérdidas de la

empresa comun en la proporcién pactada o legal.””’

El autor nacional Villegas Lara, cita al escritor Vicente y Gella, para
quien la sociedad mercantil es : "La unién de personas y bienes o industrias
para la explotacibn de un negocio, cuya gestion produce, con respecto de
aquéllas, una responsabilidad directa frente a terceros."® Este concepto es
mas general, aunque al decir que hay una responsabilidad directa frente a
terceros llama a confusién, porque conforme a nuestro derecho hay casos,
como la anénima, en donde el socio no tiene responsabilidad directa; y en

donde es subsidiaria, como la colectiva.

El profesor guatemalteco Vasquez Martinez; citado siempre por
Villegas Lara, dice que sociedad mercantil es: “la agrupacion de varias
personas que, mediante un contrato, se unen para la comun realizacion de un
fin lucrativo, crean un patrimonio especifico y adoptan una de las formas
establecidas por la ley".® Este es el criterio que inspira al actual Cédigo de
Comercio guatemalteco. Segun el autor guatemalteco Villegas Lara, para

Rodrigo Uria, la sociedad mercantil puede definirse: "como la asociacién

" Ibid, pag. 44.

8 Ibid.
® Ibid.
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voluntaria de personas que crean un fondo patrimonial comun para colaborar
en la explotacion de una empresa, con animo de obtener un beneficio individual
participando en el reparto de ganancias que se obtengan.”° Esta definicion del
maestro espafiol también nos parece adecuada, haciendo la aclaracién que
el término asociacién es usado en forma genérica. Pero, con el objeto de no
confundir el concepto, es preferible usar el término "union" de Gella o el de

agrupacién que usa Vasquez Martinez.

“En cuanto al derecho positivo guatemalteco, el concepto de sociedad
se encuentra, como ya dijimos, en el Cddigo Civil en forma genérica
dependiendo su naturaleza mercantil segun la forma que se adopte. El Articulo
1728 del citado Cdodigo dice: " La sociedad es un contrato por el que dos o mas
personas convienen en poner en comun, bienes o servicios para ejercer una
actividad econdmica y dividirse las ganancias". Tratandose del concepto legal es
necesario hacer una relacion detallada del mismo y comentar el aspecto
contractual de la sociedad. Se principia por establecer que la sociedad es un
contrato. Si nos atuviéramos a esta afirmacion tendriamos un concepto muy
pobre de que es la sociedad. El comerciante social no es el contrato; si no es la
institucion que nace de ese contrato. El texto legal se acercaria mas a la verdad
si en lugar de decir que la sociedad es un contrato, estableciera: "Por medio del
contrato de sociedad dos o mas personas..." Nuestra apreciacion no estaria en
contra de la naturaleza contractual del negocio constitutivo y si situaria a la

sociedad en su verdadera dimension. Indudablemente el Cédigo de Comercio es

0 pid.
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taxativo al indicar ese caracter contractual y no hay lugar a dudas o discusiones,

de que doctrinalmente no existe unanimidad de criterios.” *

15 Importancia de la sociedad mercantil

“Aunque en muchos casos la persona juridica mercantil se ha utilizado
como instrumento para ejercer el monopolio y la especulacién; y como un medio
idéneo para defraudar el principio de buena fe comercial; no podemos descartar la
importancia que la sociedad mercantil tiene en el desarrollo de una economia

liberal 6 neoliberal.

Fundamentalmente podemos decir, que la importancia de la sociedad

mercantil consiste en lo siguiente:

1. La constitucion de la sociedad mercantil ha favorecido la produccién a
gran escala, encauzando la colaboracion de muchas personas y

permitiendo la utilizacion de medios econémicos mas solidos.

2. El ejercicio de actividades mercantiles que conllevan alto riesgo, como
el caso de los bancos, aseguradoras, reaseguradoras, almacenes

generales de depdésito, bolsa de valores, etcétera, se realiza a través

" bid, pag.45.
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de la sociedad an6nima, que es una de las formas que adopta la

sociedad mercantil.

3. Por el hecho de que actualmente prevalecen la sociedad an6nima y la
de responsabilidad limitada, es a través de estas formas de sociedad;
que se protege el patrimonio personal de los socios que integran la
persona juridica mercantil, al limitar su responsabilidad al monto de
las acciones que han suscrito o al monto de sus respectivas

aportaciones.”*?

La relevancia de la sociedad mercantil es indudable; ya que desde sus
incipientes albores; donde ya se presagiaban las mdltiples ventajas e
innovaciones que traerian al desarrollo de la actividad mercantil, hasta llegar a
nuestra época que se caracteriza por el aumento del comercio internacional, la
tecnificacion de los procesos de produccion, la eficacia del intercambio de bienes
y servicios, la incorporacion de las empresas transnacionales al mercado
nacional, en fin, en una sola palabra la globalizacién o internacionalizacién de las
relaciones econdmicas; es decir, la produccién, el comercio y las finanzas; la
sociedad mercantil ha sido el conducto o el medio que ha abierto la brecha hacia
la consolidacion de esfuerzos compartidos de los socios por encontrar un prolijo

instrumento que les permita desarrollar su actividad comercial; dotdndoles de los

12 paz Alvarez, Roberto, Teoria elemental del derecho mercantil guatemalteco, pags. 49-50.
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mecanismos legales, dependiendo la forma mercantil que deseen constituir para

los fines especificos que se propongan materializar.

1.6 Criterios dogmaticos para establecer la diferencia entre sociedad

mercantil y sociedad civil

Es necesario estudiar los criterios que la doctrina ha fundamentado, para
encontrar los puntos de divergencia que existen entre la sociedad civil y la
sociedad mercantil, que nos permitan determinar claramente las notas
caracteristicas; que no obstante ser las entidades, formas de un mismo
fendbmeno asociativo; posibilitando asi la identificacion de la una respecto de la

otra.

Debido a que el concepto legal de sociedad se encuentra en el Codigo
Civil de Guatemala en forma genérica; y que el Cbédigo de Comercio no
define que debe entenderse por sociedad mercantil, se hace necesario
establecer la diferencia entre estos dos tipos de sociedades, de manera que
ese concepto genérico sea aplicable tanto a la sociedad civil como a la
sociedad mercantil. Tres son los criterios que la doctrina ha consagrado para
establecer la diferencia entre sociedad civil y sociedad mercantil, a saber:

profesional, objetivo y formal.
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1.6.1 Criterio profesional

“Esta vinculado a la época subjetiva del derecho mercantil. Se debe
recordar que este derecho principid siendo un conjunto de normas
aplicables exclusivamente a las relaciones en que intervenian
comerciantes, por estos se ha entendido a la persona que en forma
habitual y ordinaria sirve de intermediario en la realizacion de actos de
comercio, exigiéndose, a veces, que esta habitualidad se pruebe con el
registro de la persona en una oficina especifica o registro mercantil.
Conforme a este criterio, una relacion juridica tiene naturaleza mercantil
cuando el sujeto que interviene tiene calidad de comerciante segun cada
sistema juridico. Trasladado esto, al problema de la naturaleza de la
sociedad, podemos decir que de acuerdo al criterio profesional, una
sociedad es mercantil cuando, con categoria profesional de comerciante,
se dedica al trafico comercial. Su calidad estaria probada por encontrarse
inscrita en un registro de comerciantes o por dedicarse con habitualidad al
ejercicio del comercio, segun los requisitos que la ley exigiera para
ostentar esa profesién: Si no se dieran esos presupuestos, nos
encontrariamos ante una sociedad civil. Una sociedad es mercantil porque
tiene la calidad profesional de comerciante, en cambio, la civil, no la

tiene."®

3 Villegas Lara, Ob. Cit; pags. 41-42.
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1.6.2 Criterio objetivo

“Este criterio surge después de la publicacién del Cédigo de
Comercio de Napoledén. La diferencia entre la sociedad civil y la
sociedad mercantil depende aqui de la naturaleza juridica de los actos
gue cada una realice. Segun la tendencia objetiva del derecho
mercantil, deben establecerse una serie de actos en forma taxativa o
enunciativa que tendran caracter mercantil y delimitaran la materia
propia de esta rama del derecho privado. Si una relacién no encaja
dentro de esa serie, se sujeta al derecho civil. Bajo esta idea, si en
una sociedad su objeto social lo constituyen actos calificados por la
ley como actos de comercio, la sociedad es mercantil; en caso
contrario, la sociedad es civil. Este sistema ha tenido una variante en
el derecho comparado, pues hay sociedades como la anénima y la de
responsabilidad limitada que, independientemente del objeto al cual
se dediquen, siempre han sido consideradas mercantiles por propia

naturaleza.”'*

1.6.3 Ciriterio formal

“También llamado constitutivo, es el mas aceptado por las
legislaciones modernas, dentro de las que debe incluirse el nuevo

Codigo de Comercio de Guatemala, promulgado en el afio de 1970.

% bid, pag.42.
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Este criterio, quiza menos cientifico, pero mas practico, no confronta
la dificultad de los anteriores, ya que la doctrina no se pone de
acuerdo en la delimitacion del concepto de comerciante o del acto
objetivo de comercio, que son las bases del criterio profesional y
objetivo. Ademas, en este el procedimiento para encontrar la
diferencia es sencillo. La ley mercantil establece una serie de tipos de
sociedades consideradas de naturaleza mercantil, fuera de cualquier
otra calificacién o circunstancia especial. Al celebrarse el contrato de
sociedad, si en el contexto del instrumento publico el comerciante
social adopta una de las formas establecidas en el Cdédigo de
Comercio, la sociedad es mercantil, de lo contrario, la sociedad seréa
civil. En otras palabras, hay que buscar la diferencia en la constitucién
de la sociedad: si es conforme al Cdédigo de Comercio o al Cédigo
Civil; siendo irrelevante la actividad a que se dedique. No se busca
tampoco si son o no profesionales del comercio, porque esa calidad la
tienen por investidura legal.”*® Este criterio ya habfa sido expuesto por
el tratadista italiano Ledn Bolaffio, cuando dice: "Las sociedades
mercantiles se diferencian de los comerciantes individuales en esto: en que
desde el momento de su constitucion legal son personas revestidas de la
calidad de comerciantes sin exigirseles la prueba de su ejercicio habitual
del comercio".'®* “El derecho mercantil guatemalteco sigue esta

tendencia y lo comprobamos en el Articulo tres del Codigo de

'3 bid, pags. 42-43.

'8 1bid, pag.43.
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Comercio que dice: Las sociedades organizadas bajo forma mercantil
tienen la calidad de comerciantes, cualquiera que sea su objeto. El
Articulo anterior se complementa con el Articulo 10 del mismo
Caodigo, que dice: Son sociedades organizadas bajo forma mercantil,

exclusivamente las siguientes:

1°. La sociedad colectiva.

2°. La sociedad en comandita simple.

3°. La sociedad de responsabilidad limitada.

49, | a sociedad anénima.

59, La sociedad en comandita por acciones.

Si una sociedad no adopta en su constitucién ninguno de los
tipos o formas anteriores, estamos ante una sociedad civil. Ello tiene
sus efectos en el ambito registral, pues las sociedades mercantiles se

inscriben en el Registro Mercantil; y las civiles en el Registro Civil.”*’

7 pid.
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CAPITULO I

2. Elementos de la sociedad mercantil

Para el funcionamiento y desempefio de la sociedad mercantil, dentro del
contexto de las actividades a que se dedique es indispensable, que encuentre cohesion
con los elementos que la estructuran, ya que estos le imprimen dinamismo y certeza en
el desenvolvimiento de los actos de comercio que realice. Estos elementos son los

siguientes:

» Elemento personal,
» Elemento patrimonial y

> Elemento formal.

2.1 Elemento personal

“No puede concebirse la existencia de una sociedad sin socios.
Conforme nuestro Cédigo Civil la sociedad debe constituirse con dos o mas
personas que se organizan mediante un contrato; de lo que se infiere que no
puede existir una sociedad con un solo socio. Nuestro Cédigo de Comercio
establece entre una de las causales de disolucién de la sociedad mercantil: La
reunién de las acciones o aportaciones en una sola persona. El citado Cdodigo

de Comercio también establece limitaciones al tutor y guardador, a los
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declarados en quiebra a los menores e incapaces para que puedan constituir

sociedad mercantil.

Siendo la sociedad mercantil, la reunién de varias personas que se
concertan para dirigir sus esfuerzos, hacia un fin comun personal se
refiere necesariamente a los socios, que pueden ser personas

individuales o bien personas juridicas.

En el caso de que sean personas individuales las que integran la
sociedad mercantil deben ser civilmente capaces y hallarse en el libre ejercicio
de sus derechos civiles; y en el caso de que sean personas juridicas, las
que constituyan la sociedad, deben comparecer debidamente

representadas.”®

Son entonces los socios, ya sea que se trate de personas fisicas o
incorporales las que funden, dirijan, representan y/o respaldan los diversos
actos mercantiles que se puedan concretar en el curso normal de sus

actividades comerciales.

18 paz Alvarez, Ob. Cit; pag. 53.
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2.2  Elemento patrimonial

“Esta constituido por el conjunto de bienes que se aportan para formar el
capital social y pueden ser, dinero, bienes, trabajo o industria. Al inicio de la
Sociedad los conceptos del patrimonio social y capital social, son equivalentes.
Sin embargo, en la medida que la sociedad realiza sus operaciones se
establece la diferencia entre los mismos. El patrimonio social; esta constituido
por el conjunto de bienes, derechos y obligaciones de la sociedad y se modifica
constantemente segun el éxito o fracaso de la actividad mercantil que la misma

realiza.

El capital social, dependiendo del tipo de sociedad mercantil que se
constituya se integra por la suma del valor de las aportaciones de los socios 0
por la suma del valor nominal de las acciones en que esta dividido. El capital
social se hace constar en la escritura constitutiva de la sociedad y no se puede
variar sino se modifica esa escritura. Cuando se funda la sociedad se aportan
bienes, los que pueden ser dinerarios y no dinerarios. Los bienes dinerarios
deben aportarse en efectivo, y los socios fundadores deben acreditar ante el
notario, haber efectuado el depdsito respectivo en un banco del sistema, a
nombre, de la sociedad en formacion. Los bienes no dinerarios pasan al dominio
de la sociedad sin necesidad de entrega y se detallardn y justipreciaran en la
escritura constitutiva o en el inventario previamente aceptado por los socios, el

gue debe protocolizarse. El socio que aporta bienes no dinerarios queda
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obligado al saneamiento; lo que implica que debe responder por los vicios

ocultos de los bienes aportados a la sociedad.” *°

Este elemento constituye para la sociedad mercantil, no solo un reflejo de
garantia, certeza juridica y confianza, que representa entre sus socios y frente a
otros comerciantes con quienes entablaran negociaciones juridico-mercantiles;
sino que también constituye el requisito sine qua non para su fundacién; esto
con relacién al capital social, por que la constitucion de cualquiera de la formas
de sociedad mercantil debe ajustarse a las prescripciones que regula el Codigo

de comercio guatemalteco; ya sea que se trate de aportaciones o de acciones.

2.2.1 Diferencia entre el capital social y el patrimonio social

“Al inicio de la vida de la sociedad el concepto de patrimonio social
y capital social suelen confundirse en razén de su cuantia o valor
monetario, porque se trata de un momento en que la sociedad no ha
movilizado su actividad para obtener resultados econémicos. Pero ya en
el ejercicio de su labor la sociedad va adquiriendo bienes y derechos o
contrae obligaciones, lo que incide en la variacion del patrimonio que se
ve alterado por éstas circunstancias; en forma positiva si le acompafia el

éxito; y en forma negativa si le acompafia el fracaso.

9 bid, pags. 54-55.
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No obstante eso, la cifra de capital social sigue siendo la misma en
tanto no se modifique por la voluntad de los socios. Y desde el punto de
vista contable, se puede decir que cualquier perdida o ganancia no se
contabiliza en la cuenta de capital, ya que ésta Unicamente puede
cargarse o abonarse variando la cifra constitutiva mediante modificacién
de la escritura social. El patrimonio social, pues, responde a una realidad
econOmica variable; el capital social, a una cifra constante que tiene

significacion juridica contable.

El capital social debe garantizarse en su efectividad y en su
integridad. La sociedad para cumplir su objetivo, necesita de un fondo
propio, el que se forma con los aportes de los socios capitalistas. A este

fondo se le denomina, capital social.”®

El autor nacional Villegas Lara, en su libro Derecho Mercantil
Guatemalteco, cita al escritor Luis Muioz, quien define el capital social
como: “la suma del valor de las aportaciones o del valor nominal de las

acciones en que esta dividido.”**

“Es preciso diferenciar, entonces, el concepto de capital social con
el de patrimonio social. El patrimonio social se constituye por todos los

bienes, derechos y obligaciones de la sociedad y se modifica

2 villegas Lara, Ob.Cit; pag.60.

2 |bid.
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constantemente segun el éxito o el fracaso de la gestibn econdmica
desarrollada. Por el contrario, el capital social es una cifra o expresion de
valor monetario fijo, cuya certeza, en cuanto al monto, es una garantia

para terceros que contratan con la sociedad y para la sociedad misma."??

“Para el autor Paz Alvarez el capital social, dependiendo del tipo de
sociedad mercantil que se constituya se integra por la suma del valor de
las aportaciones de los socios o0 por la suma del valor nominal de las
acciones en que esta dividido. El capital social se hace constar en la
escritura constitutiva de la sociedad y no se puede variar sino se modifica

la escritura.”®®

“Por la propia indole de la sociedad mercantil, y especificamente de
la sociedad anénima, el capital juega en ella una funcién de extraordinaria
importancia. De ahi que haya podido decirse, con frase grafica, que la

sociedad andnima es un capital con personalidad juridica.

Todas las sociedades se constituyen con un capital determinado,
gue en principio es libremente fijado por los fundadores, y cuyo importe
habra de figurar necesariamente en la escritura fundacional. La ley ordena
gque en la escritura constitutiva se haga constar el capital social

expresando, entre otras menciones, el numero de acciones en que

2 |pid.

% paz Alvarez, Ob. Cit; pag.54.
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estuviere dividido y el valor nominal de las mismas. El importe del capital
representard, asi, la suma total de los respectivos valores nominales de
las acciones en que esté dividido, y se expresard numéricamente por
medio de una cifra que ha de constar, inexcusablemente, en la escritura

constitutiva.

Ahora bien, hay que poner especial cuidado en no confundir los
conceptos de capital y de patrimonios sociales. En sentido estricto, al
hablar de capital social se alude exclusivamente a esa cifra escriturada,
suma de los valores nominales de las acciones, que en cada momento
tenga emitida la sociedad. Al decir valor nominal, debe entenderse como
tal el que aparece en el titulo; mientras que el concepto técnico del
patrimonio se refiere al conjunto de derechos y obligaciones de valor

pecuniario pertenecientes a la persona juridica social.

En el momento fundacional de las sociedades es frecuente que
coincidan cifra capital y el importe del patrimonio social integrado
entonces por los fondos que los socios ponen o se obligan a poner en la
sociedad; pero esa coincidencia inicial desaparece cuando la sociedad
comienza su actividad econdmica, porque las vicisitudes de la empresa
social repercuten necesariamente sobre el patrimonio de la entidad en
sentido positivo 0 negativo, aumentandolo o disminuyéndolo, mientras

gue la cifra capital permanece indiferente a esas vicisitudes y sélo puede
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ser modificada en mas o en menos previo acuerdo social de aumento o

reduccion del capital tomado con las formalidades legales.

De ordinario, la relacién entre la cifra capital y el valor del
patrimonio acusara la situacién econémica de la sociedad. A medida que
el valor del patrimonio rebase la cifra capital, la situacion serd mas solida,
mientras el caso contrario significa que las pérdidas han ido absorbiendo
los fondos aportados por los socios en concepto de capital. Poniendo un
tope a la eventual situacion deficitaria de las sociedades anonimas, la ley
ordena que estas sociedades se disolveran si las pérdidas dejan reducido
el patrimonio a una cantidad inferior a la mitad del capital social, a no ser

que éste se aumente o se reduzca en la medida suficiente.”*

“El capital cuya cifra fija aparece obligadamente en la escritura
constitutiva de la sociedad andénima es el capital autorizado, ya que tanto
el capital suscrito como el pagado son por esencia variables. Como la
sociedad sélo puede adquirir bienes con los fondos obtenidos al formar su
capital y dado el sistema consagrado por nuestra ley, resulta obvio que
Unicamente puede disponer para tal fin con el monto del capital suscrito.
Sera pues la cifra del capital suscrito la que en un momento dado puede
compararse con el importe del conjunto de bienes de la sociedad, esto es,
de su patrimonio. De consiguiente, la cifra capital Unicamente puede ser la

del capital suscrito. Es frente a ella que’ cabe afirmar que el patrimonio

2 Aguilar Guerra, Vladimir Osman, La sociedad an6nima, pags. 56-58.
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tiene un valor independiente y es variable de un momento a otro segun las
vicisitudes de los negocios de la sociedad. El valor del patrimonio puede
ser igual, mayor o menor que la cifra capital, y segin sea una u otra la
relacion en que estén capital suscrito y patrimonio el valor real de las
acciones sera igual, superior o inferior a su valor nominal. La situacion
econdmica de la sociedad sera tanto mas sdlida a medida que el valor
del patrimonio rebase la cifra capital, y sera deficitaria en el caso

contrario.

Para mantener el equilibrio entre el patrimonio y el capital, la ley

recurre a los siguientes medios:

Prohibe restituir las aportaciones de los accionistas, salvo el caso
de adquisicion por la sociedad de sus propias acciones con utilidades
acumuladas y reservas de capital 0 mediante amortizacion por reduccion

del capital.

Condiciona la reducciéon de capital a requisitos de publicidad, de

quorum y de mayoria calificada; y

Prohibe la distribucién de que no se hayan obtenido realmente.”®

5 Véasquez Martinez, Edmundo, Instituciones de derecho mercantil, pag. 174.
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2.3 Elemento formal

“Consiste en que la sociedad mercantil, debe constituirse en escritura
publica como requisito esencial para su existencia, ello implica que el contrato de
sociedad mercantil es un contrato solemne, a diferencia de la generalidad de

contratos mercantiles que no estan sujetos a formalidades.

Ademas, toda modificacion que se haga a la sociedad debe hacerse
constar en escritura publica, tales como: prorroga del plazo, aumento del capital,
reduccion del capital, cambio de razén o denominacion social, la disolucién, la
fusion y transformacion de la sociedad. Tanto la escritura de constitucion de

sociedad como sus modificaciones, deben inscribirse en el Registro Mercantil.”?®

Este elemento es el que reviste al contrato de sociedad mercantil, de
solemnidad especial; ya que para su validez necesitan constituirse en escritura
publica; debiendo cumplir con los requisitos establecidos en el Articulo 1730 del
Caddigo Civil guatemalteco, y el Articulo 46 del Codigo de Notariado, y todos

aguellos preceptos legales que el Codigo de Comercio ordena.

Para definir el contrato de sociedad mercantil, haremos referencia al
concepto de contrato y los elementos fundamentales que le dan validez juridica.
Conforme el Articulo 1517 del Cdodigo Civil vigente, "Hay contrato cuando dos o

mAas personas convienen en crear, modificar o extinguir una obligacién” Para

% paz Alvarez, Ob. Cit; pags. 55-56
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que el Contrato sea valido se requiere: La capacidad legal del sujeto que
declara su voluntad, consentimiento que no adolezca de vicio, y objeto licito.
Tales requisitos le son aplicables al contrato de sociedad mercantil. Cuando nos
referimos al concepto de sociedad mercantil, afirmamos que esta se organiza

mediante un contrato.

2.3.1 Definicién de contrato de sociedad mercantil

Se debe entender como se ha venido desarrollando que para que
exista el elemento formal, debe existir un contrato, y este debe ser
desarrollado en forma escrita, ante notario autorizado y con las
formalidades que la ley regula, pero se define como “negocio juridico
plurilateral por el que varias personas se obligan entre si, para la
consecucién de un fin comun constituyéndose una persona juridica,
dotandola de patrimonio propio y regulando las relaciones de los socios

entre si y con la sociedad”.?’

2.3.2 Caracteristicas del contrato de sociedad mercantil

Para entender mejor el contrato de sociedad mercantil debe

tomarse en cuenta que éste es un importante elemento para su

2" pid, pag. 57.



30

nacimiento, por lo que se deben tomar a consideracién las siguientes

caracteristicas para su interpretacion:

“Es un contrato formal o solemne, porque debe constituirse en
escritura publica, como requisito esencial para su existencia y luego

debe inscribirse en el Registro Mercantil.

Es plurilateral, porque son varios socios los que suscriben el

contrato y se obligan entre si para la consecucion del fin comun.

Es principal, porque el contrato de sociedad mercantil subsiste por

si mismo y no tiene por objeto el cumplimiento de otra obligacion.

Es oneroso, porque establece gravamen al patrimonio de los socios.

Es absoluto porque no esta sujeto a condicion.

Es de tracto sucesivo, porque surte sus efectos con el transcurso del

tiempo.”®

2 |hid.
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2.3.3 Requisitos del contrato de sociedad mercantil

“Nuestro Codigo de Comercio, no relaciona los requisitos que

deben llenarse al faccionar el contrato de sociedad, por lo que

recurrimos al Articulo 1730 del Codigo Civil, el cual regula que la

escritura de sociedad debe expresar lo siguiente:

» Objeto de la sociedad.

> Razdn social.

> Domicilio de la sociedad.

> Duracion de la sociedad.

» Capital y la parte que aporta cada socio.

» Parte de las utilidades o pérdidas que se asigne a cada socio,

fecha y forma de su distribucion.
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» Casos en que procederd la disolucion de la sociedad antes de su
vencimiento; y las bases que en todo caso de disolucion deberan

observarse, para la liquidacion del haber social.

» Cantidad que puede tomar periédicamente cada socio para sus

gastos personales.

» Modo de resolver las diferencias que surjan entre los socios. Y

» La forma de administracion de la sociedad y los demés pactos

gue acuerden los socios.

Los citados requisitos de la escritura de sociedad estan

complementados con los Articulos 46, 47 y 48 del CAdigo de Notariado.

Una vez faccionada la escritura de sociedad, el testimonio de

ésta debe quedar inscrito en el Registro Mercantil, para obtener su

personalidad juridica.”®

2 |pid, pags. 58-59.
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CAPITULO Il

3. Las diferentes clases de sociedades mercantiles en el derecho mercantil

guatemalteco

Actualmente nuestro Codigo de Comercio, Decreto 2-70; establece una
clasificacion que agrupa las formas de sociedad mercantil que tienen vigencia y
aplicacion en nuestro ordenamiento juridico; clasificacién que a criterio del autor es
variada y heterogénea; cada cual con su propio proceso histérico-evolutivo y con sus
singulares caracteristicas y requisitos tanto para su constitucion como para su
funcionamiento que las hacen diferentes de las otras; diversidad que permite a quienes
deseen fundar una sociedad mercantil tener una amplia gama de posibilidades;

atendiendo a sus necesidades y a la organizacion que pretendan imprimirle.

3.1 Sociedad colectiva

“Se considera a la sociedad colectiva como la mas antigua sociedad
mercantil. En Babilonia se sefiala que aparece un tipo de sociedad que
corresponde a nuestra sociedad colectiva moderna: todos los socios
participan en la constitucion del capital con una cuota, y en las operaciones
mercantiles, intervienen igualmente todos, a menudo con la cooperacion de
hombres libres o de esclavos como dependientes. A pesar de que se citen

antecedentes remotos y que se consideren como tales ciertas formas
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primitivas de organizacion y copropiedad familiar o la comunidad de
hermanos para explotar el negocio del padre y de que se sefalen
regulaciones en derecho romano y germano, la doctrina concuerda en situar
en la Edad Media y en los estatutos de las ciudades italianas hasta la

primera disciplina juridica cuidadosa de la sociedad colectiva.

En su origen se componia de los miembros de la misma familia que se
sentaban alrededor de una misma mesa y comian del mismo pan (de ello, el
nombre de compafia), de cum-panis. Ya desde ese momento se le
atribuyeron los principios de responsabilidad solidaria de los socios, de
gestién por uno o varios socios y de prohibicion de participacién en otras

sociedades y de comerciar por cuenta propia.

En Espafa se ocuparon de la sociedad colectiva las Ordenanzas de
Bilbao y en Francia las Ordenanzas del Comercio de 1673 y el Cédigo de
Comercio de 1807. Por lo que hace a Guatemala, hasta 1877 rigen, como ya
dijimos, las Ordenanzas de Bilbao y por ende la regulacion en ellas
contenida de lo que mas tarde se llamé sociedad colectiva. EI Cddigo de
Comercio de 1877 regulé la sociedad colectiva como la sociedad tipo,
destindndole sesenta y cinco Articulos y norméandola en todos sus detalles.
Con la refundicion del Codigo de Comercio de 1942, la sociedad colectiva se
regulé simplemente como una de las clases de sociedad reconocidas, ya

gque se estableci6 una parte general comin a todas las sociedades



35

mercantiles. Esta misma posicion mantiene el Cédigo de Comercio de 1970

que dedica Unicamente nueve Articulos a la sociedad colectiva.

130

3.1.1 Definicidn de sociedad colectiva

“El Cddigo de Comercio guatemalteco reconoce como sociedad
mercantil la sociedad colectiva y es la primera de las sociedades que
regula. La definicibn estd contenida en el Articulo 59 del Codigo de
Comercio, que dice: Sociedad colectiva es la que existe bajo una razén
social y en la cual todos los socios responden de modo subsidiario,

ilimitada y solidariamente de las obligaciones sociales.

En la definicion legal se establece la exigencia de una razén social
y el régimen de responsabilidad de los socios, ahora bien, para integrar el
concepto en mejor forma y lograr una definicion més acabada es
necesario tomar en consideracion que el Cadigo sefiala, cOmo se integra
la razén social y a quién corresponde su uso, cOmo se protege su
patrimonio y, como se toman las decisiones. Con esos datos y por las
caracteristicas de la sociedad colectiva, podemos definirla como la
sociedad de personas que actla bajo una razén social y en la cual los
socios tienen responsabilidad personal, subsidiaria, ilimitada y solidaria

por las obligaciones o deudas sociales.”*

%0 vasquez Martinez, Ob. Cit; pags.130-131.

% Ibid, pag. 129.
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3.1.2 Caracteristicas de la sociedad colectiva

De acuerdo con la definicibn que hemos formulado y con las
disposiciones contenidas en el Codigo de Comercio, las caracteristicas

de la sociedad colectiva son:

» “Es una sociedad de trabajo o gestidn colectiva. En principio la ley
considera que todos los socios son gestores o administradores. A
este efecto el Cdodigo de Comercio dispone en su Articulo 63 que
"en defecto de pacto que sefiale a uno o algunos de los socios como
administradores, lo seran todos". De consiguiente, sélo en el caso
de que algunos socios renuncien voluntariamente al derecho de
gestion, ésta no corresponde a todos; principio de auto-organicidad.
Los socios, conforme a las disposiciones generales de las
sociedades pueden aportar capital o no, y tener el caracter de
socios industriales. Finalmente, la cuantia de la aportacion regula la

distribucion de utilidades y pérdidas.

» La responsabilidad de los socios es ilimitada. Tanto por la
definicion legal que dice que "todos los socios responden de modo
subsidiario, ilimitada y solidariamente de las obligaciones sociales”;

Articulo 59 del Cédigo de Comercio; como por la disposicion
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general, conforme a la cual en toda clase de sociedades las
obligaciones sociales se garantizan con los bienes de la sociedad y
cuando estos no fueren suficientes, con los bienes propios de los
socios, siempre que no se trate de sociedades accionadas o de
responsabilidad limitada; Articulo 30 del Cédigo de Comercio; los
socios tienen responsabilidad ilimitada. Es decir, que los miembros
de la sociedad responden de las deudas y obligaciones sociales con
los bienes que integren su patrimonio al hacerse efectivas dichas
obligaciones; esa responsabilidad no se limita a cuota alguna y
por ser solidaria, no existe beneficio de division entre los
participantes. Es posible que los miembros convengan entre si,
gue la responsabilidad de alguno o algunos de ellos se limite a
una porcién o cuota determinada, pero ello no afecta en manera
alguna la responsabilidad ilimitada frente a terceros, ya que
cualquier estipulacion en este ultimo sentido no produce efecto
alguno con respecto de ellos. Es importante sefalar que la
responsabilidad de los socios tiene caracter subsidiario, ya que
las deudas sociales se garantizan con los bienes de la sociedad
y cuando éstos no fueren suficientes, con los bienes propios de

los socios.

Es una sociedad personalista. Por la gestion colectiva y, el

caracter ilimitado de la responsabilidad, resulta obvio que las
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cualidades personales de los socios tengan especial importancia
y que sea precisamente en funcion de ellas que se decida la
formacién de la sociedad. Como bien se ha dicho, el negocio de
la sociedad es el negocio de cada socio; el crédito de cada socio
es el crédito de la sociedad. Por la influencia de las cualidades
personales en el nacimiento y vida de la sociedad, se dice que la

sociedad colectiva es personalista.

» Funciona bajo una razon social. La definicion legal dice que la
sociedad colectiva "existe bajo una razén social y luego
disciplina como se forma la razon social y la significacion juridica
gue tiende a permitir la inclusién del nombre en la misma. Esto
quiere decir que la sociedad funciona bajo el nombre de los
socios, maxime que, como ya se dijo, su crédito es el de los

socios (sic).”*

A esta forma societaria conocida desde su surgimiento como la
sociedad tipo de derecho mercantil, debido a los principios, caracteristicas
y a la completa regulacién que presentaba el ordenamiento juridico de
aguella época; se le puede considerar como la sociedad mercantil que
ademas de ser la mas antigua de todas; como aquella que sentd las
bases para el posterior nacimiento y evolucién de las otras sociedades

mercantiles conocidas. Se debe reconocer entonces la importancia que

%2 |bid, pags. 131-132.
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representa la sociedad colectiva; que no obstante en la actualidad; es
mayor el nimero de sus detractores que el de sus seguidores, por las
desventajas que reporta y por encontrarse casi en proceso de extincion;
no puede dejar de reconocerse que dicha sociedad inspir6 y coadyuvé al

aparecimiento de las demas sociedades mercantiles.

3.2 Clases de sociedad en comandita

“Tanto en el derecho comparado como en el sistema juridico
guatemalteco, se conoce dos clases de sociedades comanditarias: la comandita
simple y la comandita por acciones. La primera se caracteriza porque su capital
se divide en aportaciones cuyo valor o cuantia consta en la escritura constitutiva,
al igual que en la limitada y en la colectiva. Y la segunda, es aquella en la que el
capital se divide y representa por medio de titulos llamados acciones, al igual
gue en la sociedad anénima. Por lo demas hay elementos que son comunes a

ambas formas.”?

3.2.1. Sociedad en comandita simple

“Se sitda el origen de la sociedad en comandita simple en la
Edad Media y se seflala como contrato generatriz la commenda del
derecho maritimo. Conforme a la "commenda", un capitalista

(commendador) entregaba a un mercader o al duefio de una nave

% villegas Lara, Ob. Cit; pag. 116.
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(tractator) una suma de dinero o mercancias, para que con ellos y
durante el viaje, realizara negocios cuyos beneficios se repartian al
final de la travesia. Se ha dicho que la "commenda" no constituia
una verdadera sociedad, sino que mas bien era un contrato de
participacion; de todas maneras resulta evidente que se trata del
origen comun de dos de los contratos que hoy dia forman parte del
derecho mercantil. Asi pues, la comandita simple pasé del comercio
maritimo al terrestre. Lo hizo con gran fortuna: fué la forma de
posibilitar la participacion en el comercio de quienes como los
nobles, los sacerdotes y los funcionarios, no podian ser
comerciantes. Ademés, fué medio de eludir la prohibicion de los

préstamos a interés.

La comandita logré6 mucho auge y se pensé que el problema
social de la colaboracién entre el capital y el trabajo podria
solucionarse a través de ella. Sin embargo, no fué asi y al aparecer
tipos de sociedad con limitacién de responsabilidad para todos los

socios, la comandita entr6 en decadencia.

Factores que también influyeron en la difusion de la comandita
fueron: la posibilidad de mantener oculta la calidad de socio y los
mayores impuestos que gravaban a las sociedades capitalistas.

Ultimamente la comandita ha sido utilizada en la Republica
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Democréatica Alemana, como forma de conservar un resto de
propiedad privada. El empresario actia como socio colectivo;
responde ilimitadamente con todo su patrimonio; y el Estado hace de

socio comanditario con responsabilidad limitada a su aporte.

La evolucion legislativa de la comandita simple parte de la
Ordenanza francesa de 1673. Se regula con mayor detalle en el
Cddigo de Comercio de Francia de 1807 y, de ahi pasa a las demas
legislaciones. En Guatemala, la comandita simple tiene su primer ley
en el Codigo de Comercio de 1877 como subespecie de la sociedad
colectiva. Situacion que se modifica en 1942 al incluirse
disposiciones generales para todas las sociedades. El Cddigo de
1970, regulé a la comandita simple como una de las sociedades
organizadas bajo forma mercantil, disciplinAndole Unicamente
aquellas situaciones que le son propias y dejando el resto dentro de
las disposiciones generales aplicables a todas las sociedades. Este
Caodigo le dedica a la comandita simple diez Articulos, del 68 al 77

inclusive.”

3.2.1.1 Definicion de sociedad en comandita simple.

“En la sociedad en comandita simple los socios pueden

ser de dos categorias: los que solamente aportan capital y no

3 vasquez Martinez, Ob. Cit; pags. 144-145.
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participan de la gestion social y los que aportan solamente
trabajo o trabajo y capital y participan de la gestion. A cada una
de esas categorias corresponde un régimen especial de
responsabilidad, para la primera limitada al monto de la
aportacién y para la segunda ilimitada y solidaria. Nuestro
Cddigo de Comercio establece que sociedad en comandita
simple, es la compuesta por uno o varios socios comanditados
que responden en forma subsidiaria, ilimitada y solidaria de las
obligaciones sociales; y por uno o varios socios comanditarios
que tienen responsabilidad limitada al monto de su aportacion y
agrega las aportaciones no pueden ser representadas por titulos
0 acciones. La existencia de dos categorias de socios y su
diferente régimen de responsabilidad son los dos elementos en

que se basa la definicion legal.

Se ha dicho que la sociedad en comandita realiza la
mezcla y la fusiébn entre el elemento capital y el elemento
habilidad o competencia técnica y precisamente por eso es
predominante la posicién del socio gestor o comanditado y son
de singular importancia sus cualidades personales,
circunstancia ésta que hace que la sociedad se considere como

prominentemente personalista.
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En la sociedad en comandita simple coexisten pues, dos

categorias de socios:

» Los socios comanditados, también llamados gestores o
colectivos, que son los que tienen a su cargo con
exclusividad la administracion y representaciéon legal de
la sociedad y cuya responsabilidad es ilimitada y solidaria
de las obligaciones sociales; y

» Los socios comanditarios o capitalistas, que se limitan
a realizar su aportacion de capital y tienen su

responsabilidad limitada al monto de dicha aportacion.

Con fundamento en las notas anteriores, la sociedad en
comandita simple puede definirse como la sociedad
predominantemente personalista en la que unos socios
(comanditados) desempefian la gestibn y representacion
sociales, pueden aportar capital y trabajo o solo trabajo y
asumen responsabilidad ilimitada y solidaria por las
obligaciones sociales y otros (comanditarios) solamente aportan

capital y limitan su responsabilidad al monto de su aporte.”*®

% bid, pags. 143-144.
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3.2.1.2 Caracteristicas de la sociedad en comandita simple

“A la sociedad en comandita simple se le pueden sefialar

las siguientes notas caracteristicas:

» Es una sociedad mercantil, que tiene el caracter de
comerciante social simplemente por la forma, cualquiera
gue sea su objeto.

> Es una sociedad en que coexisten dos categorias de

socios, que se llaman comanditados y comanditarios.

» Es una sociedad predominantemente personalista, ya
gue las cualidades personales de los socios son
determinantes del nacimiento de la sociedad, para los
socios comanditados, porque de la gestion de los deméas
socios comanditados depende el riesgo de una pérdida
ilimitada; para los comanditarios, porque de ella depende,

el riesgo de una pérdida limitada.

» Es una sociedad de responsabilidad ilimitada y solidaria
de las obligaciones sociales, para los socios
comanditados; y de responsabilidad limitada al monto de

su aportacioén, para los socios comanditarios.
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» Es una sociedad con razon social, que se forma s6lo con
el nombre de uno de los socios comanditados o con los
apellidos de dos o mas de ellos, con el agregado de la

leyenda y Compafiia sociedad en comandita."®

Esta es una de las clases de sociedad en comandita
que regula nuestro Cédigo de Comercio, que constituye una
singular forma de sociedad mercantil con una estructura
organizativa atipica, en la cual la responsabilidad de los
socios frente a las obligaciones sociales es mixta, derivado
del elemento personal, que contribuye con su aportacién a la
gestion societaria. Y asi mismo la funcion administrativa no
es uniforme debido a que, quien tiene la representacién legal
de la sociedad es el socio comanditado; por lo que se puede
entrever que las funciones y los roles que desempeian las
dos clases de socios en este tipo de sociedad son muy
dispares; lo que repercute a criterio del autor en un

alambicado desempefio, que perjudica su desenvolvimiento.

% |bid, pags. 145-146.
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3.2.2. Sociedad en comandita por acciones

“El origen de la comandita por acciones se sitia en el siglo
XVII en Francia, debiéndose su difusion al Cédigo de Comercio
francés de 1807. Logro difusion este tipo de sociedad al someterse
la an6nima a la previa autorizacion gubernativa y quedar en cambio
libre la constitucion de comanditas por acciones. A partir del Cédigo
francés se introdujo la comandita por acciones en el Cadigo
espafiol de 1829, el aleman de 1861, el italiano de 1861. Como una
consecuencia de lo que se llamé fiebre de las comanditas y de los
abusos que se cometieron, se produjo una reaccion que llevo
también a las comanditas por acciones a la previa autorizacién
gubernativa y con esto dio principio su decadencia. En Guatemala
la comandita por acciones aparece legislada en el Cédigo de
Comercio de 1877 como una especie de la sociedad en
comandita. Constituye su régimen juridico las disposiciones
relativas a la sociedad en comandita en general, las propias de
la comandita simple en cuanto no estén en contradiccién con
las disposiciones especiales vy, finalmente, 16 Articulos
especificos. Conforme a éste Cédigo, la comandita por acciones
era de libre constitucién a diferencia de la sociedad andnima
gue estaba sujeta a autorizacion gubernativa. En 1942 se

modificé el régimen anterior: se perfil6 en mejor forma el
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concepto, se siguié considerando a la comandita por acciones
como una especie de la sociedad en comandita cuyas
disposiciones generales le eran aplicables, fué sometida a
autorizacién gubernativa en igual forma que la sociedad
anonima y se integré su complejo normativo, ademés con las
disposiciones de la sociedad anonima que resultaran
compatibles con la naturaleza de la comandita por acciones.
Finalmente, en el Cddigo de 1970, la sociedad en comandita
por acciones ya no se regula como una especie de la comandita,
sino a continuacién de la sociedad anonima y dispone que se
regira por las reglas de la sociedad anonima, salvo lo dispuesto
en los Articulos propios, que son especificos para ella. Se
introduce también como novedad un nuevo concepto, se
atribuye la administracion a los socios comanditados pero con
la posibilidad de ser removidos y de consiguiente con cese de

responsabilidad.”®’

3.2.2.1 Definicién de sociedad en comandita por acciones.

“El Cdodigo de Comercio regula a la sociedad en
comandita por acciones inmediatamente después de la
sociedad andénima y la somete a un régimen juridico

integrado por las normas relativas a esta Ultima, salvo las

% |bid, pags. 210-211.
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disposiciones especificas destinadas a ella. Esta ubicacion y
régimen se complementan con el concepto de la sociedad en
comandita por acciones contenido en la ley: es aquella en la
cual uno o varios socios comanditados responden en forma
subsidiaria, ilimitada y solidaria por las obligaciones sociales
y uno o varios socios comanditarios tienen la responsabilidad
limitada al monto de las acciones que han suscrito, en la
misma forma que los accionistas de una sociedad an6nima,
a lo cual agrega, las aportaciones deben estar representadas

por acciones.

Con base en lo anterior y tomando en cuenta las
caracteristicas de la sociedad en comandita por acciones,
podemos definirla diciendo que es la sociedad mercantil que
actla bajo una razén social, de capital dividido en
acciones a cuyo monto Ilimitan los socios su
responsabilidad, salvo uno o mas que la administran y
responden solidaria, subsidiaria e ilimitadamente por las

deudas sociales.”™®

% bid, pags. 209-210.
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3.2.2.2 Caracteristicas de la sociedad en comandita

por acciones.

“Las notas caracteristicas de la sociedad en

comandita por acciones son:

» Concurrencia de dos clases de socios: unos

responsables en forma subsidiaria, ilimitada y solidaria
por las obligaciones sociales que administran vy
representan a la sociedad y otros que tienen la
responsabilidad limitada al monto de las acciones que

han suscrito.

Division del capital en acciones, ya que las

aportaciones deben estar representadas por acciones.

» Administracion y representacion de la sociedad, por

socios removibles cuya responsabilidad est4d en

funcibn del hecho de tener el caracter de

administradores.”*®
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3.3 Lasociedad de responsabilidad limitada

“Desde el punto de vista histérico, la sociedad de responsabilidad limitada,
que es la forma social mas reciente, tiene un doble origen: la practica inglesa y la

legislacion alemana, ambas casi coincidentes en el tiempo.

En el sistema del comon law, en 1881, surge la priuate company como
una sociedad por acciones cuyos estatutos restringen el derecho a transmitir las
acciones, limitan el nUmero de socios a cincuenta y prohiben toda invitacion al
publico por la suscripcién de acciones u obligaciones emitidas por la sociedad.
Se ha sefalado que en la vida comercial inglesa nace esta sociedad como una
subespecie de la sociedad an6nima y que incluso después de su reconocimiento

legislativo, seguian siendo sociedades anénimas.

En el derecho continental, la sociedad de responsabilidad limitada fue
creacion del legislador aleman mediante la ley del 20 de abril de 1892, cuya idea
innovadora fué la de poner al lado de la sociedad and6nima, que es de
funcionamiento lento, creada con miras hacia el gran publico y la bolsa de
valores, una sociedad que correspondiera al tipo de un pequeio capitalismo,
mas bien intimo. La sociedad de responsabilidad limitada surge obedeciendo a
razones econdmicas que aconsejaban extender a las pequefias sociedades el

beneficio de la responsabilidad limitada de los socios, sin los inconvenientes que
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la organizacion mas complicada de la sociedad anénima suele traer para las
sociedades de pocos socios. A partir especialmente de la ley alemana alcanza
gran difusion. Casi todos los paises la han ido incorporando a su legislacién. En
Guatemala fué el Cadigo de Comercio de 1942 el que introdujo a la sociedad de
responsabilidad limitada como un nuevo tipo de sociedad, le dedicé siete
Articulos vy la discipliné sobre la base de las disposiciones generales aplicables
a todas las sociedades y la supletoriedad de las normas de las sociedades
colectivas, en cuanto estas no contrariaran su naturaleza. El Codigo de 1970 la
regula como uno de los tipos de sociedad mercantil por la forma, le dedica ocho
Articulos y se ocupa Unicamente de regular los rasgos particulares de la misma,
ya que parte de la amplia disciplina general de las sociedades, y remite
Unicamente a las disposiciones de la sociedad colectiva relativas a la vigilancia

de la sociedad y a las juntas generales.”*

3.3.1 Definicion de sociedad de responsabilidad limitada

“Como un tipo de sociedad intermedio entre las sociedades de

personas y las de capitales, surgido la sociedad de responsabilidad

limitada.

Por una parte, para llevar la limitacion de la responsabilidad a todos

los socios, como en la andnima, y por la otra, para permitir una direccién

0 |bid, pags.155-156.
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personal y una estructura que descanse en una base de confianza y de
consideracion a las calidades personales de los socios.

El Cédigo de Comercio al regular la sociedad de responsabilidad
limitada, lo hace, dentro del sistema general de las sociedades
mercantiles, estableciendo Unicamente como normas especiales las que
se ocupan de las notas particulares de ella y dejando lo demas a las
disposiciones generales. No contiene una definicion completa y més bien
se concreta en fijar sus rasgos: sociedad de responsabilidad limitada es la
compuesta por varios socios que soOlo estan obligados al pago de sus
aportaciones. Por las obligaciones sociales responde Unicamente el
patrimonio de la sociedad y, en su caso, la suma que a mas de las
aportaciones convenga la escritura social. El capital estara dividido en
aportaciones que no podran incorporarse a titulos de ninguna naturaleza

ni denominarse acciones.

De acuerdo con los rasgos y caracteristicas propias de la sociedad
de responsabilidad limitada, podemos definirla como la sociedad mercantil
gue, bajo una denominacién objetiva o una razén social, de capital
fundacional y dividido en aportaciones no incorporables a titulos de
ninguna naturaleza, responde por las obligaciones sociales Unicamente
con su patrimonio, salvo la suma a que, a mas de la aportacién, se

comprometan los socios.”*

1 |bid, pags. 153-154
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3.3.2 Caracteristicas de la sociedad de responsabilidad limitada.

“La sociedad de responsabilidad limitada se caracteriza por las

siguientes notas:

» Es una sociedad que responde por las obligaciones
sociales solo con su patrimonio, ya que los socios
Unicamente estan obligados al pago de sus aportaciones y
limitan a ellas su responsabilidad y, en su caso, a la suma

adicional que disponga la escritura social.

» Su capital es fundacional, a cuyo efecto la ley dispone que
no podré otorgarse la escritura constitutiva de la sociedad,
mientras no conste de manera fehaciente que el capital ha

sido integra y efectivamente pagado.

» El capital se divide en aportaciones que no pueden
incorporarse a titulo de ninguna naturaleza ni denominarse

acciones.
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» Puede girar bajo una denominacion objetiva o bajo una
razén social. Se considera que es una nota que acusa el
caracter intermedio entre las sociedades personalistas y

la andénima.

» El nimero de socios no podra exceder de veinte.

> No puede haber socio industrial.”*?

La sociedad de responsabilidad limitada, en su creacion fue
inspirada, por la estructura organizativa de la sociedad an6nima, de la cual
tomo varios elementos para su formacién, no obstante, de contar con las
caracteristicas propias que le hacen diferenciarse de las demas. Dada la
configuracion de esta forma societaria a través de elementos que reune,
por los que se puede identificar una marcada tendencia capitalista por un
lado y un acentuado perfil personalista por el otro se le ha dado en
denominar como una forma de sociedad intermedia; que a criterio del autor

constituye un tipo mixto por las razones anteriormente sefialadas.

Consideramos que la sociedad a que se hace mencion; por la
flexibilidad y la elasticidad de que esta dotada en su regulacion legal,
representa para las personas que deseen fundar una sociedad una de las

mejores alternativas que ofrece nuestro Codigo de Comercio; ya que no

“2 |bid, pags. 155-156.
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solo ofrece seguridad juridica entre sus socios, sino que también frente a
terceros.

3.4 La sociedad an6énima

“El origen de las sociedades anonimas se vincula con el movimiento de
colonizacion del Oriente y del Nuevo Mundo y con el comienzo, por ende, de
la historia moderna. Se ha seflalado como punto inicial de las sociedades
andnimas la fundacion, el 20 de marzo de 1602, de la Compafia Holandesa de
las Indias Orientales, ya que en las compafiias coloniales aparecen algunas de
las caracteristicas fundamentales de la actual sociedad anénima: limitacién de
la responsabilidad de los socios, division del capital en acciones, diferenciaciéon
del socio con respecto de la sociedad. Es digno de destacar el hecho de que la
Compafia Holandesa de las Indias Orientales histéricamente parece a su vez
referirse al condominio naval de tipo germanico; por eso la responsabilidad
limitada encontraria su origen en la responsabilidad limitada del derecho
maritimo, y de este modo tendriamos un nuevo ejemplo de las instituciones del
derecho mercantil, cuyo origen histérico se encuentra en el derecho maritimo.
Antecedentes mas remotos de las sociedades andénimas se han querido
encontrar en las asociaciones de acreedores del Estado, formadas en los
estados italianos como consecuencia de los empréstitos a que tienen que
recurrir, esto se califica por la doctrina como un tanto problematico. Sin
embargo, se considera que fué sociedad andénima el Banco de San Jorge de

Génova creado en 1407, que todavia existia bien entrado el siglo XIX.
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A la Compafia Holandesa de las Indias Orientales siguieron otras
similares: la Inglesa de 1612, la Sueca de 1615, la Danesa de 1616 la
Holandesa de las Indias Occidentales de 1621, la Francesa de 1664 y la Real
Compafia de Filipinas organizada en Espafa en 1728. Estas compafias eran
muy diferentes de las sociedades andnimas actuales ya que eran entidades
semipuUblicas, constituidas directamente por los soberanos mediante
decisiones gubernativas (octroi) que las dotaban de personalidad y les
conferian privilegios monopolisticos en la explotacion comercial, al propio
tiempo que solian reservar al poder publico una participacion en los beneficios

y una intervencion o control constante en sus decisiones.

Posteriormente, a impulso del capitalismo liberal, se estructura como
institucion juridica en el Codigo de Comercio francés de 1807, dentro del cual
se contenian por primera vez normas fundamentales para su régimen,
complementadas posteriormente por leyes que regulaban su constitucién. Del

Caodigo francés pasa a las demas legislaciones.

En Guatemala, la sociedad andnima, obtuvo consagracion legislativa en el
Cdédigo de Comercio de 1877, el cual tomd la definicion del Cdédigo de Chile y
regul6 a este tipo de sociedad partiendo de las disposiciones establecidas para la
sociedad colectiva y ocupandose Unicamente de los aspectos particulares de la

anonima. En 1942, al hacerse la refundicion del Codigo de Comercio, se modifica
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lo relativo a la sociedad andénima ya que se cuenta con una parte general
aplicable a todas las sociedades mercantiles y de consiguiente sélo se regula
dentro de los preceptos especificos destinados a la sociedad anénima, lo que es
privativo de ésta. Fuera de lo anterior, se mantiene la misma definicion legal y los

mismos rasgos que originalmente tuvo en el Cddigo de 1877.

En el Cdédigo de Comercio de 1970 se adopta, como ya se vio una definicion
distinta, mas acorde con la doctrina y las legislaciones modernas; se introducen
cambios sustanciales tanto en la estructura como en el funcionamiento de la
sociedad, en atencién a la vasta y singular importancia de la sociedad andnima
como vehiculo de gran parte de la vida econdmica contemporanea, segun
expresa el dictamen de la Comision de Economia del Congreso de la

Republica.”?

3.4.1 Definicién de sociedad andnima

“De todas las sociedades mercantiles ninguna tiene la
importancia de la sociedad anénima; es el instrumento juridico mas
adecuado para desarrollar empresas de gran envergadura y permite la
participacion en ellas de un gran nimero de personas. Se le considera
por ello la mas importante de las formas asociativas en la vida moderna
y se le atribuye en buena parte el desenvolvimiento industrial y

comercial del mundo contemporaneo. La division del capital en

3 |bid, pags. 166-168.



58

acciones, la movilidad de éstas merced a su incorporacion a titulos
esencialmente negociables, la limitacion individual del riesgo al capital
representado por las acciones poseidas, son notas que le han dado
esa importancia y que la han llevado a su enorme difusién. Casi todas
las grandes empresas comerciales, industriales, mineras y agricolas
estan organizadas actualmente como sociedades anénimas. En
Guatemala la sociedad anonima ha logrado un notable desarrollo
intimamente vinculado al auge de las diversas actividades y en especial
de la industria, el comercio y la agricultura. Este desarrollo es
relativamente reciente y no ha llegado a su plenitud. Si puede sefalarse
gue en la actualidad es una de las formas de sociedad preferidas, tanto
para las empresas grandes como medianas, y que es facil vaticinar que
en el futuro la sociedad anonima tendra en nuestro medio mayor difusion.
El Codigo de Comercio, consciente de la importancia de la sociedad
anonima, la disciplina con bastante detalle y teniendo en cuenta
exigencias diversas, como son: 1) La tutela de los terceros que entran en
relaciones con la sociedad confiandose en el capital de la entidad; 2) La
tutela de los intereses de los accionistas, aparte del respeto formal de los
acuerdos de la mayoria en la formacion de la voluntad social; 3) La tutela
de los intereses publicos que estan en estrecha union con la vida de los
organismos econémicos mas grandes. También, por las mismas razones,
se ha establecido un sistema riguroso de responsabilidad de los

administradores. En su Articulo 86 dice el Cddigo de Comercio que la
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sociedad andnima es la que tiene el capital dividido y representado por

acciones. La responsabilidad de cada accionista esta limitada al pago de

las acciones que hubiere suscrito. De acuerdo con dicho precepto y con el

contexto general de la regulacion juridica contenida en el Cdédigo de

Comercio podemos definir a la sociedad andénima, diciendo que es la

sociedad mercantil con denominacion objetiva, de capital dividido en

acciones a cuyo monto limitan los socios su responsabilidad.

3.4.2

nd4

Caracteristicas de la sociedad anénima

“Los rasgos o notas que caracterizan a la sociedad andénima son:

Es una sociedad capitalista, constituida intuito pecunie
porque en ella lo importante es lo que cada socio aporta a la
sociedad y no sus caracteristicas personales. Fuera del aporte,
los socios no se obligan a dar a la sociedad ninguna actividad.
La extension de los derechos y obligaciones del socio se
determinan por su parte de capital o en otras palabras, la nota
capitalista de la sociedad andnima exige que la participacion del
socio en la administracion de la sociedad y en la distribucion de

beneficios sea proporcional a su aportacion.

** |bid, pags. 165-166.
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» Es una sociedad por acciones, pues por ley tiene el capital
dividido y representado por acciones. El hecho de que el capital
se divida en su totalidad en acciones, significa no sélo que el
aporte se represente por un titulo, sino que la accién confiere a
su titular la condicion de socio. Como los titulos son
esencialmente transferibles, se da la posibilidad de que la
integracion humana de la sociedad varie, sin que ello implique
cambio alguno en los instrumentos constitutivos o en la
estructura social. La division del capital en acciones responde a
la doble conveniencia econémica de obtener capital para una
empresa mercantil y de que los derechos y obligaciones del
socio se puedan transmitir por los medios que reconoce el

Derecho mercantil para los titulos de crédito.

» Es una sociedad con limitacion de la responsabilidad de
los socios al monto de los aportes realizados o
prometidos. La ley sefala que "la responsabilidad de cada
accionista esta limitada al pago de las acciones que hubiere
suscrito”. Esta limitacion de la responsabilidad implica que las
deudas de la sociedad no son deudas de los socios y hace de la
sociedad andnima una sociedad privilegiada, ya que el
patrimonio separado no es consecuencia sin mas de la

personalidad juridica, sino que es consecuencia de una
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excepcional concesion del ordenamiento. El socio solamente
responde frente a la sociedad de su aportacién. Los acreedores
de la sociedad no tienen accién directa contra los socios que no
efectuaron su aportacién, pues la obligacion de los accionistas
de realizar ésta es una relacién directa entre socio y sociedad.
De tal manera que es la sociedad la que puede actuar contra el

accionista moroso.

Es wuna sociedad administrada por personas de
nombramiento revocable. ElI Cédigo de Comercio dispone que
el 6rgano de administracion de la sociedad andnima puede ser
un administrador o un consejo de administracion, que los
administradores pueden 0 no ser socios, que su nombramiento
corresponde a la Asamblea y que es revocable por la misma en
cualquier tiempo. En esta forma se da el principio de libre
revocabilidad o de movilidad de los administradores. En la
sociedad andonima se marca la division no sélo de socios que
dirigen y socios que no dirigen, sino entre personas que dirigen y

socios como tales.

Es una sociedad gobernada por los accionistas reunidos
en Asamblea. La sociedad anénima se rige democraticamente,

no sélo por el hecho de que su 6rgano supremo sea la Asamblea
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General, sino por la igualdad de derechos y el régimen de

mayorias que impone la ley.

Es una sociedad de denominacién libre, puesto que la ley
permite que se identifique con una denominacién que puede
formarse libremente y sélo se requiere la designacion del objeto de
la empresa si la denominacién incluye el nombre de un socio

fundador o los apellidos de dos o mas de ellos.”*

“5 |bid, pags. 168-170
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CAPITULO IV

4. La sociedad anénima

4.1 Origen de la sociedad an6nima

“Indudablemente el origen de la sociedad an6nima es menester situarlo en
la Edad Media. La Edad Media representé en sus comienzos la declinacion del
comercio mas agudo que haya conocido la historia universal, pero una vez
superada la crisis mercantil el intercambio resurgié con un impulso indescriptible.
Nacié la burguesia comercial, clase en ese entonces pujante e impulsora de
reformas sociales y econOmicas. La sociedad an6nima surge en un campo
propicio, de desarrollo mercantil, de existencia de capital producto de
transacciones comerciales y de acumulacién en manos de los grupos sociales que

constituyeran historia en ese marco histérico.

El origen de la sociedad an6nima esté ligado a las compafiias creadas en
el siglo VII para el comercio de las Indias Orientales y Occidentales. Los grandes
descubrimientos geograficos de los siglos anteriores abrieron nuevas rutas al
comercio y crearon un clima favorable para el montaje de grandes expediciones y
empresas comerciales que, por su importancia y por los grandes riesgos
inherentes, no podian ser acometidas por las compafias tradicionales; colectiva y
en comandita; de ambito cuasi familiar, de muy pocos socios ligados por vinculos

de confianza reciproca y de responsabilidad ilimitada. Excedian, incluso, esas
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empresas de los recursos y poderes de los estados, y cuajé entonces la idea de
constituir compafilas con el capital dividido en pequefias partes alicuotas,
denominadas acciones, como medio de facilitar la reunién de los fuertes capitales
necesarios para llevar a cabo esas empresas, atrayendo hacia ellas pequefios
capitales privados y repartiendo entre muchos participes los ingentes riesgos del
comercio colonial. La Compafiia Holandesa de las Indias Orientales, creada en el
afo de 1602, que suele sefalarse como el primer ejemplo de sociedad anénima,
tenia ya su capital dividido en acciones; y a ella siguio en este pais la Compafiia
de las Indias Occidentales de 1612; posteriormente se crean compafias de esa

indole en Francia y otros paises europeos.

Pero estas primitivas compafiias eran muy distintas de las actuales
sociedades anonimas. Eran entidades semipublicas, constituidas directamente por
los soberanos mediante decisiones gubernativas (octroi) que les dotaban de
personalidad y les conferian privilegios monopolisticos en la explotacion
comercial, al propio tiempo que solian reservar al poder publico una participacion

en los beneficios y una intervencién o control constante en los asuntos sociales.

La evolucion hacia la forma actual de la sociedad andnima, se inicia a partir
de la revolucién francesa, bajo la presién de los postulados del capitalismo liberal.
En el Cddigo de Comercio napolednico la sociedad anénima separada del Estado,

ya no se funda por octroi, sino por voluntad de los socios, sin perjuicio de quedar
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supeditada a la previa concesion o autorizacion gubernativa, como medida de

control de la legitimidad y de la conveniencia de su creacion.

Por dltimo, el sistema de previa autorizacion desaparece en la segunda
mitad del siglo XIX, para ser sustituido por el sistema de la libre constitucion de las
sociedades, dentro de un régimen legal de disposiciones normativas. Bajo este
régimen, son los socios quienes libremente deciden dar vida a la sociedad, sin
que venga exigido acto alguno de concesion o de autorizacion por parte de los
poderes publicos, pero con sujecibn a unos requisitos legales de caracter
basicamente imperativo que regulan tanto la fundacién como la estructura y el
funcionamiento social y que se someten a un control de legalidad y publicidad

registral.” °

4.2 Naturaleza juridica del acto constitutivo de la sociedad andnima

Como toda institucion que ha nacido o surgido en el mundo del
derecho; ya sea que se trate de un ente de creacién nacional o extranjera
como es el caso de la sociedad an6nima; que dicho sea de paso ha logrado
trascender al plano internacional posesionandose como una de las

instituciones mas utilizadas en la época actual.

“6 Aguilar Guerra, Ob. Cit; pags. 41-43.
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Es importante que conozcamos el génesis u origen juridico de la
sociedad an6nima, ya que so6lo comprendiendo e interpretando la etimologia
del acto constitutivo de la sociedad an6nima, a través de las diversas
teorias que se han esforzado en delimitar y encontrar su mejor significado,
podremos analizar claramente con posterioridad la trama organica de que se
compone. Trasladamos a continuacidon los criterios y las teorias que
sostienen algunos de los estudiosos del derecho mercantil; de la naturaleza

juridica del acto constitutivo de la sociedad andnima.

“Cuando se habla de la naturaleza juridica de la sociedad andénima, la
postura a nivel internacional de quienes crean las leyes, ha sido clara, en cuanto a
gue han asumido una definida postura en torno a la naturaleza juridica del acto
constitutivo de la sociedad comercial, enrolandose categéricamente en la teoria
contractualista, no puede dejar de sefalarse que fue precisamente la naturaleza y
caracteristicas de las compafiias mercantiles, y en especial las sociedades
anonimas, las que pusieron en tela de juicio el caracter contractual de su acto
constitutivo, pues la circunstancia de no existir prestaciones reciprocas o
contrapuestas, sino yuxtapuestas y orientadas hacia un fin comudn, vy
fundamentalmente el hecho de que el mero acuerdo de voluntades o de la
inscripcion registral del acto constitutivo pudiera surgir un nuevo sujeto de
derecho con personalidad juridica independiente a la de sus fundadores y con
vida propia en el mundo de los negocios, fueron todos elementos que llevaron a

muchos autores a considerar a la sociedad como producto de un acto de
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naturaleza compleja que presentaba notorias e irreconciliables diferencias con el

tradicional concepto del contrato.

Precisamente, la observacion de la realidad en materia societaria llevé a
muchos estudiosos a sostener la crisis de la doctrina contractual para explicar el
fendbmeno del acto constitutivo de la sociedad desde otras perspectivas,
elaborandose de tal modo la doctrina del acto colectivo o del acto complejo, cuyos
desarrollos exceden el marco de la presente exposicion. De entre todas esas
doctrinas, la que mayor predicamento obtuvo fue la teoria de la institucién, nacida
dentro del derecho publico, pero adaptada al negocio societario, y la cual a
diferencia de la tesis contractualista, que pone el énfasis en la soberania de la
voluntad de los integrantes de la sociedad y en el principio mayoritario como
forma de adoptar resoluciones sociales, otorga preeminencia al interés de la
empresa por sobre el interés de los socios 0 accionistas, interés corporativo que
todos los integrantes de la sociedad deben respetar y al cual deben

subordinarse.

La sociedad, es entonces un contrato de organizacién creado por el
legislador como medio de concentrar capitales para la realizacion de una
actividad de caracter econdmico y a través de la cual, sus otorgantes disponen
de un complejo de normas estructurales y funcionales destinadas a regular
permanentemente las relaciones emergentes del negocio juridico constitutivo.

Por ello, la opinion predominante dentro de la doctrina nacional y extranjera
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es que el negocio juridico por cuya virtud se crea una sociedad es un contrato

plurilateral de organizacion.”’

“El hecho juridico del contrato consiste en las declaraciones coincidentes
de voluntad de dos o0 mas individuos, dirigidas a una conducta determinada de los
mismos individuos. Por tal razén el acto constitutivo para la formacion de la

sociedad andnima corresponde al concepto del contrato.

Las leyes relativas a la sociedad andnima, hablan expresamente de
contrato social, y destacan el caracter del acto constitutivo como contrato. El
término contrato tiene dos acepciones, como destaca Hans Kelsen citado por
Walter Frisch, en la siguiente forma: por medio de las declaraciones coincidentes
de voluntad de las partes se crea una norma cuyo contenido es determinado por
las mismas declaraciones. El contrato como hecho generador de efectos juridicos
debe ser distinguido de la norma producida por ese hecho. Se habla de la
celebracion de un contrato refiriéndose a los actos que constituyen el hecho
generador referido. Pero se habla también de la vigencia de un contrato y se
refiere en esta ocasion a la norma creada por el hecho mencionado, ya que

solamente una norma puede tener vigencia y no un acto.

Siguiendo la distincion citada, podemos decir que los estatutos segun el
uso acostumbrado de este término son el contrato en su sentido normativo, pero

no le ponen su acepcion de hecho generador. Segun lo anterior no se plantea

" Nissen, Ricardo Augusto, Curso de derecho societario, pags. 63-34.
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cuestion alguna relativa a la naturaleza del acto constitutivo de la sociedad
anonima como contrato. Sin embargo, aparte de tal concepcion existe en la
doctrina y jurisprudencia otra, la llamada anticontractualista, que atribuye a dicho
acto constitutivo otra naturaleza. Como muestran las exposiciones de Roberto
Mantilla Molina, citado siempre por Walter Frisch, se plantean en la doctrina
cuestiones relativas a la naturaleza del acto constitutivo de las sociedades
mercantiles. De conformidad con este autor, dicho acto no puede ser clasificado
como contrato en sentido general, sino que tiene caracter propio de acto colectivo
debido a que se forma por él una persona moral, la sociedad, que sera acreedora,
y en su caso, deudora de obligaciones entre ella y sus socios, de modo que,
segun tal criterio, se formaran relaciones de socios para con su sociedad, y no
entre ellos mismos. Una opinién hasta cierto grado analoga se encuentra en
resoluciones de la Suprema Corte Alemana en las cuales se sostiene lo siguiente:
Los estatutos tienen su fundamento en una declaracién de voluntad de la ente
corporativa, y no en un contrato. Es cierto que la constitucion de tal ente tiene su
base en el contrato celebrado entre los socios fundadores. Sin embargo, una vez
nacida la persona moral, los estatutos tendran vigencia como constitucién para el
funcionamiento de dicha persona moral, constitucion ésta que tiene caracter

separado de la personalidad de los socios.”®

“Por altimo, para explicar la naturaleza juridica del acto constitutivo de
la sociedad an6nima; de todas las teorias que han elaborado los estudiosos

del derecho mercantil, son dos las que han sido reconocidas y prevalecido

“8 Frisch Phillipp, Walter, La sociedad andnima mexicana, pags. 112-113.
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en cuanto al acto constitutivo de la sociedad andnima ; una la contractual y
la otra la institucional. Para la primera asi como el concepto general de
sociedad mercantil gira en torno a la idea del contrato, también la sociedad
anénima se puede decir que es un contrato. La teoria institucional, en
cambio, prescinde del acto contractual, que sélo sirve de punto de partida, y
afirma que la sociedad anénima es una institucion que se desenvuelve en
un medio comercial determinado. Esta teoria, tomada del derecho publico,
es la que mejor explica todas las relaciones juridicas que se originan ante la
existencia de una sociedad, la que si bien surge de un contrato, tiene la
cualidad de ser una persona juridica que es sujeto de imputacion dentro del

sistema juridico.” *°

4.3 Régimen legal de la sociedad an6nima

“En la actualidad, nuestro régimen legal de la sociedad and6nima se
encuentra regulado del Articulo 86 al 212 del Cdodigo de Comercio, Decreto 2-70.
Se debe aclarar, sin embargo, que el actual panorama legal de la sociedad
anénima no se limita al contenido de las normas citadas, que ordenan con
caracter general el nacimiento, la vida y la extincién de esta forma social, existe
un variado conjunto de disposiciones que se ocupan especificamente de tipos
concretos de sociedades andnimas para someterlos, por la indole especifica de

su actividad o por operar en mercados intensamente reglamentados, a

“9 villegas Lara, Ob.Cit; pags. 128-29.
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determinadas especialidades de régimen juridico; sociedades andnimas de
seguros, bancos, financieras, de inversion, almacenes generales de depdsito, etc.
Sin embargo, estas distintas normativas sectoriales se limitan por lo general al
establecimiento de ciertas modificaciones mas o menos sustanciales en relacién
al régimen general; exigencias de autorizaciones y registros especiales, elevacion
de la cifra del capital minimo, garantias adicionales de solvencia, rigida
configuracion del 6érgano de administracion, limitaciones del objeto social, etc.; y
suelen remitirse, en todo lo demas, al Cédigo de Comercio, al que se atribuye asi

un cardcter supletorio.

Por ultimo, para aprehender en su integridad el marco juridico aplicable a
las sociedades anonimas, debe tenerse presente que aquellas que coticen en
bolsa quedan sometidas a un estatuto juridico peculiar, que normalmente viene a
afadirse o superponerse al régimen general; deberes reforzados de informacion,
obligacion de comunicar la adquisicion o transmision de participaciones
significativas, obligacion de formular una OPA para las operaciones de cambio de
control, etc.; pero que en ocasiones comporta derogaciones o limitaciones al
derecho comun de esta forma social ejemplo: obligacién de representar las
acciones por medio de anotaciones en cuenta o prohibicion de limitar
estatutariamente la libre transmisibilidad de las acciones, que no rigen para las
sociedades no cotizadas. Y es que las exigencias de organizaciéon y de
funcionamiento de los mercados de valores, asi como el caracter publico que

adquiere la sociedad por el hecho de su cotizacién en Bolsa al permitirse que
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cualquier persona pueda convertirse en socio mediante la simple compra de
acciones en el mercado, obligan a refozar el marco juridico de estas entidades,
con la finalidad fundamental de incrementar la transparencia y los mecanismos
de control y de preservar asi la confianza de los inversores en los mercados de

valores.”®

4.4 Importancia de la sociedad an6nima

“De todas las formas sociales mercantiles ninguna ofrece la importancia de
la sociedad anénima. La division del capital en acciones, la movilidad de éstas
merced a su incorporacion a valores esencialmente negociables y la
responsabilidad limitada de los socios, con la consiguiente limitacion individual del
riesgo al capital representado por las acciones poseidas, han convertido a la
sociedad andénima en el instrumento juridico preferido para desarrollar las
empresas mas audaces y mas costosas, y en el mas apto para conseguir la

contribucion del ahorro privado popular al desarrollo de la produccion en general.

La sociedad anOnima se presenta, en efecto, como la forma juridica
predispuesta por el legislador para atender a las peculiares existencias
organizativas y financieras de las grandes empresas, y como la mas idénea para
canalizar los capitales dispersos de los inversionistas hacia las actividades
empresariales. Por su configuracion legal y estructura organizativa, pues, la

sociedad anonima es un tipo social especialmente adecuado para las empresas

%0 Aguilar Guerra, Ob. Cit; pags 45-46.
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de mayor envergadura econdémica, que sin duda encuentran su paradigma en las
grandes sociedades bursétiles o cotizadas que se financian en los mercados de
capitales y que agrupan asi en su base accionarial a cantidades ingentes de
inversores. No obstante, igualmente puede ser adoptada para el desarrollo de
iniciativas empresariales mas modestas; porque esta sociedad, por su poder de
adaptacion y su flexibilidad, sirve también a las necesidades y propositos de la
pequefia empresa, e incluso no es infrecuente ver empleada la forma andnima al
servicio de empresas de caracter familiar con participacion de muy escasos

Socios.

En todos los paises la sociedad an6nima ha conquistado posiciones mas
importantes. La actividad siderdrgica, la petroquimica, la electrénica, la banca, el
seguro, las sociedades de transportes maritimos, terrestres y aéreos, han

adoptado esta forma societaria.

Se ha convertido asi la sociedad an6nima en un instrumento formidable
del desarrollo econémico de los pueblos. A tal punto que se puede decir que
el desarrollo econémico de Occidente esta fundado en la sociedad andnima.
Y a fines del siglo XIX y principios del siglo XX el capitalismo moderno se

desarroll6 prodigiosamente, y pudo hacerlo en gran parte gracias al
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instrumento de la sociedad andnima, y se ha hablado de la era de estas

sociedades como una de las épocas de la historia econémica.”*

4.5 Definicion legal de sociedad an6nima

La definicién legal de sociedad andnima, es la que encontramos en el
Articulo 86 asi como su denominacién en el Articulo 87, ambos del Cédigo de
Comercio guatemalteco, los cuales en su orden sefialan: Sociedad anénima es la
gue tiene el capital dividido y representado por acciones. La responsabilidad de
cada accionista esta limitada al pago de las acciones que hubiere suscrito. Y La
sociedad andnima se identifica con una denominacién, la que podra formarse
libremente, con el agregado obligatorio de la leyenda: Sociedad Anénima, que
podra abreviarse S. A. La denominacion podra contener el nombre de un socio
fundador o los apellidos de dos o mas de ellos, pero en este caso debera

igualmente incluirse la designacion del objeto principal de la sociedad.

4.6 Caracteres propios de la sociedad anénima

La sociedad anonima, es una institucion que esta compuesta por rasgos
distintivos que la identifican y diferencian de las demas. Aspectos que en buena
parte resultan implicitos, de la definicion de la sociedad anonima; pero que a

nuestro criterio deben individualizarse cada uno de ellos para su mejor

*L |bid, pags. 46-47
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entendimiento. “Los caracteres que posee esta clase de sociedad y que la hacen
diferente a las otras formas societarias son: a. Sociedad capitalista. b. sociedad

por acciones. c. sociedad de responsabilidad limitada. Y d. denominacién social.

4.6.1 Sociedad capitalista

Sociedad constituida intuitu personae, en la que en principio
apenas juegan ni interesan las condicionales de los socios, sino la
participacion que cada uno tenga en el capital social que habra de
integrarse precisamente por las aportaciones de aquéllos, pero no es un
ndamero fondo de explotacién ni una mera cifra contable, sino que sirve
como instrumento de organizacién corporativa y financiera de la sociedad.
Basicamente esta sociedad suele definirse como una asociacion de
capitales, lo que pone de relieve el elemento econémico y subalterniza el
elemento humano. Aqui el vinculo societario no estd fundado en la
afecctio societatis ni siquiera en las razones de interés personal que
pueden llevar a una persona a unirse a otras para emprender una
empresa econdmica, sino que la relacion social se establece por la

posesion de acciones, esto es por porciones de capital.
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4.6.2 Sociedad por acciones

Ya que el capital habra de estar necesariamente dividido en partes
alicuotas denominadas acciones, que confieren a su titular la condicion de
socio. Las acciones son cuotas abstractas de condicion de socio y como
tales acumulables e indivisibles, y pueden constituir valores,
representandolas, bien mediante documentos, titulos-acciones, que son
titulos valores, o bien mediante anotaciones en cuenta, registros o
anotaciones electrénicas. La Sociedad an6nima es el prototipo de la
sociedad por acciones. Incluso en algunas legislaciones se denomina
sociedad por acciones, forma mas expresiva que, sociedad anénima, que
tan solo significa que su denominacion social, a diferencia de la razon
social de las sociedades personalistas, no tiene que incorporar
necesariamente el nombre de los socios. El régimen de la sociedad
anénima se apoya en las acciones. Por ello en Alemania al derecho de
sociedades and6nimas se le llamé6 derecho de acciones y, después, con el
fin de recoger las funciones desempefiadas por el mismo, también derecho

de acciones, de los grupos de sociedades y de la empresa.

4.6.3 Sociedad de responsabilidad limitada

Ya que en esta clase de sociedad el socio se obliga a aportar a la

sociedad el importe de las acciones que haya suscrito, respondiendo frente
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a ella del incumplimiento de esa obligacién, pero sin responsabilidad
personal alguna por las deudas sociales, por lo que los acreedores sociales
no pueden, en ningun caso, dirigir sus acciones contra los socios para la
satisfaccion de sus créditos. En otras palabras, el socio no adquiere
ninguna suerte de responsabilidad subsidiaria por las operaciones sociales;
su responsabilidad patrimonial comprometida esta vinculada directamente a
la porcién del capital que adquiere de la sociedad. De ahi que sus
obligaciones sociales se limitan exclusivamente al aporte del capital
comprometido. Estas tres notas permiten distinguir a la sociedad anonima
de otras sociedades. De la sociedad colectiva, porque ésta, ni tiene el
capital dividido en acciones, ni conoce socios limitadamente responsables.
De la sociedad comanditaria simple, porque, en ella, ademas de la falta de
la division del capital en acciones, la responsabilidad limitada solo alcanza
a los socios comanditarios. De la sociedad comanditaria por acciones,
porque, en ésta, los socios accionistas encargados de la administracion
social responden ilimitadamente. Y la sociedad de responsabilidad

limitada, porque ésta no puede tener capital dividido en acciones.

La responsabilidad limitada de los socios, en concreto, es la nota
tipologica que histéricamente ha explicado la prevalencia de la sociedad
anonima frente a los demas tipos sociales. Aunque esta caracteristica
implique en ocasiones un traslado del riesgo empresarial a los acreedores

sociales, que no podran perseguir el patrimonio de los socios en caso de
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incapacidad de pago de la sociedad; aunque los acreedores pueden
normalmente auto tutelarse, exigiendo la constitucion de garantias
adicionales o incorporando este riesgo al precio del contrato, lo cierto es
que esa nota tipoldgica no puede desvincularse de los demas elementos

estructurales que legalmente configuran a la sociedad anénima.

Aparte de las notas o caracteres anteriormente expuestos, la
sociedad andénima ofrece la peculiaridad de tener siempre caracter
mercantil, cualquiera que sea el objeto a que se dedique. Por
consiguiente, es una sociedad mercantil y tiene la consideracion legal de
comerciante social, quedando sometida por tanto al conjunto de deberes y

obligaciones que conforman el estatuto juridico de éste.”?

4.6.4 Denominacién social

“Esta es la forma con la que la sociedad andénima se identifica. La
gue podra formarse libremente; con el agregado obligatorio de la leyenda:
Sociedad Anénima, que podra abreviarse, S.A.; la denominacion podra
contener el nombre de un socio fundador o los apellidos de dos 0 mas de
ellos, pero en ese caso, debera igualmente incluirse la designaciéon del

objeto principal de la sociedad. Lo mas comun en nuestro medio es que la

°2 vasquez Martinez, Ob. Cit; pags. 47-50.
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denominacién de la sociedad anénima, se forme libremente.” > De igual
forma se entiende que la sociedad andnima se identifica frente a terceros

por medio de la denominacién social.

4.7  Sistemas de funcionamiento de la sociedad an6nima

“La sociedad andénima ha acaparado siempre la atenciéon del poder
publico y se ha tratado de ejercer control sobre su existencia juridica. No son
pocos los argumentos vertidos para justificar dicho control, sobre todo si se toma
en cuenta que esta sociedad, por sus especiales caracteristicas, ha sido el
vehiculo apropiado para desvirtuar la pretendida buena fe comercial y para
violentar la libertad de competencia. El mayor o menor control que el Estado
ejerza en materia de sociedad andénima ha determinado que se hable de
sistemas de funcionamiento, dentro de los cuales se estudian tres: sistema
liberal, sistema de autorizaciébn y control. permanente, y de normatividad

imperativa.”*

4.7.1 Sistema liberal

“Es aquel en que las sociedades andénimas se organizan

contractualmente con la sola intervenciéon de los particulares. Celebrar

un contrato para formar una sociedad es un acto confiado a la

%3 paz Alvarez, Ob. Cit; pag, 98.
* villegas Lara, Ob. Cit; pag. 129.
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autonomia de la voluntad, como celebrar un contrato de compraventa.
El Estado no tiene ninguna injerencia en la formacién de la sociedad,
aun cuando exista una dependencia administrativa, como el Registro
Mercantil, que lleva el registro de cada sociedad que se organiza. Al
Estado no le es dable considerar si el capital de la sociedad es
proporcional al tipo de negocios que se van a realizar; si conviene 0 no
a los intereses del pais la existencia de determinada sociedad; si se
trata o no de un monopolio. Su funcion en este sistema, que
regularmente se ejerce por medio de un registro, se contrae a
comprobar la legalidad de la constitucion; a establecer si el instrumento
publico que contiene el contrato, retne los requisitos formales que la
ley ordene dentro de su caracter solemne. Este sistema es el que, en
términos generales, se sigue en Guatemala; aunque debemos recordar
gue hay algunas sociedades andnimas que, por su caracter especial,
se encuentran sujetas al Estado, tal es el caso de los bancos, las
empresas de seguros, las sociedades financieras privadas y los
almacenes generales de deposito, que estan bajo control de la
Superintendencia de Bancos, tanto en su nacimiento como en su

existencia y extincién.”>

% |bid.
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4.7.2 Sistema de autorizacion y control permanente

“La sociedad, como persona juridica, no tiene ninguna
explicacion contractual; la sociedad surge como tal cuando el Estado
la autoriza. Este sistema, en parte, era el que seguia nuestra
legislacion anterior, pero sélo para la sociedad andnima, ya que las
demas se organizaban sin intervencién estatal. La base de este
procedimiento se encuentra en la teoria del intervencionismo del
Estado en la actividad privada, con el objeto de evitar que el afan de
ganancia no cause perjuicio a la sociedad. A esto se le suma el hecho
de que el Estado mantiene un control permanente sobre la sociedad
para que eésta ajuste su conducta al ordenamiento juridico. Este
sistema fue abandonado en Guatemala, con el pretexto de que el
tramite burocratico que se seguia en el Ministerio de Gobernacion
para obtener la autorizacion gubernativa de una sociedad andénima,
era una limitacion para organizar esta clase de sociedades. Pero, si
bien es cierto que los trAmites administrativos son lentos; también es
gue hay valores juridicos de superior jerarquia que reclaman una
adecuada proteccion. La sociedad an6nima puede ser, y de hecho es,
un medio eficaz para la concentracién del poder econémico que en
innumerables casos hace nugatoria la libertad de comercio. Por eso
decia un politico norteamericano: La libertad no estd segura en una

democracia si el pueblo permite el incremento del poder de los
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particulares hasta el grado de llegar a ser mas fuerte que el Estado
democratico mismo. Y si bien la actividad comercial requiere de un
sistema juridico antiformalista, no por eso el Estado va a convertirse

en un simple observador del sencillo orden de la libertad natural.”®

4.7.3 Sistema de normatividad imperativa

“Se caracteriza por la existencia de wun conjunto de
disposiciones juridicas que puedan constar en un Codigo de Comercio
0 en una ley especial, en las que se establecen los aspectos que la
sociedad debe cubrir para poder tener existencia legal, sin ninguna
posibilidad de pactar lo contrario por los particulares. Este sistema
tendria razon de ser si la estructura imperativa del régimen juridico
estuviera orientada a evitar los desmanes que se cometen al amparo
de una sociedad andénima; de lo contrario, no tiene ninguna
justificacion. El sistema no debe valer por su imperatividad, sino por
los fines que persiga. La obligacién de cumplir un sistema normativo
debe ir aparejada con un conjunto de disposiciones que eviten
aquellos actos que afectan a terceros y que han creado desconfianza

para con esta sociedad.”’

*% |bid, pag.130.
" Ibid.
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La sociedad andnima desde su regulacion en la legislacion
guatemalteca, ha experimentado una a una las diversas modalidades de
funcionamiento, en distintas épocas que han estado influenciadas, no
solo por las corrientes doctrinarias de los periodos histéricos
correspondientes sino que también por las corrientes de pensamiento
politico de los gobiernos de turno, que en buena parte influyen en la labor

legislativa del pais.

Formas de constitucion de la sociedad andnima

“Para organizar una sociedad andnima existen dos procedimientos o

formas de constitucidon, una es la de constitucibn sucesiva y la otra de

constitucién simultdnea. Hay legislaciones que contemplan las dos formas y asi

estaba regulado en el Cdédigo de Comercio anterior. Pero en el nuevo

Unicamente, se conoce la forma simultanea.

4.8.1 Forma de constitucién sucesiva o por suscripcién publica

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

relevancia para la existencia de la persona juridica. Regularmente un
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grupo de socios fundadores desarrollan esos actos previos y se dedican a
colocar las acciones entre el publico; y cuando se han cubierto los
requisitos que correspondan y se tiene el capital necesario, entonces se
constituye la sociedad. Este procedimiento con mucho acierto, fue
abandonado en el nuevo Cédigo de Comercio porque se daba el caso de
engafar al inversionista que compraba acciones de la futura sociedad, la
qgue nunca llegaba a organizarse, porque personas sin escrupulos se

apropiaban del capital recolectado.”®

“Por el procedimiento de constitucion sucesiva, la sociedad
anénima no queda fundada en un solo acto, pues antes de celebrar el
contrato de sociedad, preceden una serie de actos organizativos que van
a coincidir en el momento de la fundacion de la sociedad y que tienen
importancia para ésta como persona juridica. Por ejemplo: los
promotores colocan acciones de la futura sociedad anénima y cuando se

junta el capital previsto, se facciona el contrato de sociedad.

Esta forma de organizar la sociedad, da lugar a que personas
dedicadas al fraude y a la estafa, se apropien de las cantidades
recaudadas y los inversionistas se queden esperando el momento de

fundacion de la futura sociedad, que nunca llegara.”®

%8 |bid, pag.131.

% paz Alvarez, Ob. Cit; pags. 102-103.
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Para finalizar este importante capitulo referido a la sociedad
anonima, podemos decir que es indiscutible que esta forma societaria se
ha convertido en uno de los estandartes mas representativos de la
economia capitalista, debido al notable impulso que fuera objeto la
economia liberal de la época; que contribuyd con su particular filosofia al

florecimiento e impulso de la sociedad anénima.

La sociedad an6nima, pese a que su regulacion no es de reciente
creacién; no sélo se ha mantenido sino que se ha venido configurando;
dado a los elementos caracteristicos que la conforman y a la sintonia
que encuentra con los fendmenos econdmicos y mercantiles
contemporaneos; como la forma asociativa preferida, para la
constituciéon de sociedades que buscan encontrar un medio confiable,
seguro, eficaz y elastico para sus transacciones comerciales. Se afirma
gue es una entidad a tono con la época por que en una sociedad
involucrada casi en su totalidad con los procesos econdémicos, politicos o
socioculturales inherentes a la globalizacion que promueve nuevas
formas del capitalismo en general a través de las empresas privadas
nacionales y con la reciente incorporacion de nuestro pais hacia la
integracion econémica bilateral con los Estados Unidos de Norteamérica,;
la sociedad andnima, se nos presenta como una de las instituciones ad
hoc para la formacion, constitucion e inversion de sociedades

transnacionales que pretendan organizarse bajo la forma de la sociedad
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anonima. Se ha consolidado pues la sociedad an6nima, como una de las
entidades mas representativas de nuestro tiempo, por sus méritos, por
Su expansion y por su adaptabilidad a las necesidades de aquellos que
deseen iniciarse en los negocios mercantiles, y por haberse ganado un
escafio no solo entre los mas connotados jurisconsultos dedicados a la
investigacion cientifica doctrinaria del derecho mercantil y asi también en
las legislaciones de la mayoria de los paises no solo del continente
americano sino asi también de la mayoria de paises de Europa de
tradicion capitalista. Entonces se le puede considerar ya como un
clasico, pero que ofrece no agotarse ni quedarse estética, sino

evolucionar por su increible capacidad de adaptacion.

4.8.2 Forma de constitucion simultanea

“El sistema de constitucién simultanea se caracteriza porque el
acto de fundar una sociedad andnima es uno solo: se celebra el
contrato con la comparecencia de todos los socios fundadores y se
paga el capital en forma total o en los porcentajes establecidos en la
ley. Creemos que esta forma de constituciéon es més adecuada, sobre

todo por los defectos que se le atribuyen al sucesivo.”®

“Mediante esta forma la sociedad anénima queda organizada en

un solo momento, cuando comparecen ante el Notario, todos los socios

% villegas Lara, Ob. Cit; pag. 131.
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interesados en fundar la sociedad, acreditan haber pagado el capital sea
total o parcialmente y suscriben el contrato de sociedad o escritura
social. Luego el testimonio de la escritura social, se inscribe en el
Registro Mercantil para obtener su personalidad juridica. Debemos
indicar que el Registro Mercantil no inscribe la sociedad, si la escritura
de constitucion contiene disposiciones contrarias a la ley y no llena los

requisitos legales.”®*

®1 paz Alvarez, Ob. Cit; pag. 103.
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CAPITULO V

5. El capital social de la sociedad anénima

5.1 El capital social

El tema del capital social desde el origen mismo de la sociedad anénima,
ha sido uno de los pilares mas importantes de dicha institucion; sino el mas
importante como lo consideran algunos mercantilistas ya que no podria
concebirse la existencia de la sociedad andénima sin uno de sus elementos
fundamentales como es el patrimonial que constituye la herramienta
indispensable para la concepcion de esta forma societaria. Relevancia que
trasciende el momento fundacional de la sociedad an6nima, hacia la funcionalidad
gue la misma tendra en el desarrollo y ejecucién de los actos mercantiles que
efectle dentro de las operaciones del giro ordinario de la sociedad. El capital
social, identificado como una suma de valor monetario fijo, podemos relacionarlo
entonces, directamente con las acciones; ya que estas son las que conforman
dicho capital y al mismo tiempo constituyen los titulos con los cuales los socios
capitalistas demuestran o acreditan su calidad de accionistas y socios de la

sociedad andénima.

“Difiere sensiblemente la importancia de este elemento fundamental de la

sociedad segun los tipos societarios. Es secundaria en los tipos de estructura
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personal, vale decir, en las sociedades sin limitacion de responsabilidad, por
cuanto los socios responden a las obligaciones sociales con el patrimonio social y
con el particular de cada uno de ellos. Pero adquiere una trascendencia mucho
mayor en las sociedades por cuotas y por acciones, caracterizadas en comun por
la limitacién de la responsabilidad de los socios a sus participaciones respectivas
en el capital. El tercero acreedor contrata con la sociedad teniendo en cuenta el
patrimonio de ésta, coincidente con el capital al tiempo de la constitucion, pero no
posteriormente. Por ello el estudio de todo lo referente al capital cobra su
verdadera importancia al considerar los tipos societarios en que es factor
decisivo, y especificamente en la sociedad andénima, paradigma de las
sociedades de capital. De ahi que el desarrollo de este tema esta directamente

relacionado con dicho tipo societario.”®

“Cuando nos referimos al elemento patrimonial de las sociedades, se trata
de los bienes que se aportan para formar el capital social, que en el momento de la
fundacion de la sociedad los conceptos de patrimonio social y capital social son
equivalentes, pero al realizar sus operaciones la sociedad establece diferencia
entre los mismos. Mientras que el patrimonio social es variable, segun el éxito o
fracaso de la actividad mercantil de la sociedad, el capital social debe mantenerse
en los términos pactados en la escritura social y no se puede variar si no se

modifica la escritura constitutiva.

%2 Mascheroni, Fernando H, Sociedades anénimas, pag. 61.
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En la sociedad anénima el capital social esta integrado por la suma del valor

nominal de las acciones en que esta dividido.” ®

“Por su evolucién histérica, por su sentido econémico y por su actual
régimen juridico, se afirma que la sociedad an6nima es el prototipo de la sociedad

de capitales.

Sin duda por que permite reunir y organizar masas de capital, que unidas se
destinan a la explotacién de una actividad econémica determinada. Se le denomina
sociedad de capital o de estructura capitalista, porque en la sociedad andnima la
proporcién de capital que se detenta suele condicionar su control y su dominio y
finalmente, porque la intensidad en el ejercicio de los derechos sociales depende

del nimero de acciones, o sea, del capital que se posean.

Esto no obstante, conviene distinguir el perfil econémico del capital
corrientemente entendido como conjunto de bienes y elementos valorables;
econdmicamente que se destinan a la explotaciéon de una actividad concreta; del
perfil juridico del capital de la sociedad anénima, entendido como cifra contable
(mencionada expresamente en los estatutos) cuya cuantia o valor coincide o debe
coincidir en el momento constitutivo con el total valor de los bienes aportados o
prometidos a la sociedad, y que figura como primera partida de su pasivo para
impedir que se repartan beneficios cuando realmente no existen. (El capital como

cifra de retencion.) Mas para comprender desde una perspectiva juridica que es el

% paz Alvarez, Ob. Cit; pags. 107-108.
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capital de la sociedad andnima, debe éste contrastarse con el concepto de
patrimonio. Mientras el capital es la cifra contable expuesta (cuya cuantia ha de
coincidir con el valor de las aportaciones realizadas mas las prometidas por los
socios y con la suma del valor nominal de las acciones de la sociedad), el
patrimonio es, por el contrario, el conjunto efectivo de bienes de la sociedad

anénima en un momento determinado.

De tal forma, que mientras en el momento inicial o constitutivo ambos deben
coincidir, en cualquier momento posterior a la fundacion es seguro que, por el
contrario, que el valor del patrimonio serd mayor o menor ( segun se hayan
obtenido beneficios o perdidas, o se soporten o no los efectos de la depreciacion
monetaria), que la cifra del capital. Por ello, mientras el patrimonio social aumenta o
disminuye con gran facilidad, segun cual sea la marcha de la explotacion de la
sociedad anénima, la cifra del capital suele mantenerse invariable, ain cuando
puede aumentarse o reducirse siempre que se respete un procedimiento de
rigurosas formalidades y garantias minuciosamente establecidas en la ley. Desde
un punto de vista juridico, el capital es una cifra de retencidén, porque al figurar
como primera partida del pasivo impide que se repartan beneficios mientras el

n64

patrimonio de la sociedad no supere su cuantia.”” “Tenemos pues que el capital

social es un concepto aritmético equivalente a la suma del valor nominal de las

aportaciones realizadas o prometidas por los socios”. ®°

% Broseta Pont, Manuel, Manual de derecho mercantil, pags.112-113.
% Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Derecho mercantil, pag. 79.
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5.2  Funciones del capital

El capital social como concepto econémico, adoptado y adecuado a las
ciencias juridicas y al derecho de sociedades mercantiles en particular; cumple la
funcion juridico econémica, que le esta encomendada por designacion del Cédigo
de Comercio, en las distintas formas, de manifestaciéon que debe cumplir desde el
momento constitutivo de la sociedad an6nima; es decir como capital autorizado,
capital suscrito y capital pagado minimo. Esta funciébn de caracter juridico
econdmica esta claramente identificada y diferenciada en las distintas categorias
de capital social a que se alude; ya que dicha funcion de caracter econémico o
pecuniario le es propia debido a la naturaleza juridica de la cual esta investida.
Pero ademas de la funcion econdmica, inherente al capital social, existen otras

funciones de contenido doctrinario que la complementan.

El capital social cumple varias funciones dentro de la sociedad andénima pero
las que nos ocupan dentro de la presente investigacion tenemos: a) Funcién

organizativa; b) Funcién empresarial y c) Funcion de garantia.

5.2.1 Funcion organizativa

“El capital social juega un importante papel de orden juridico y

organizativo. De hecho, la participacion de los accionistas en el capital

social, que resultara del niumero de acciones poseidas y del valor nominal
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de éstas, es la medida legal normalmente empleada para la determinacion

de sus respectivos derechos dentro de la sociedad.

En la organizacion corporativa el capital es la base de cémputo
sobre la cual se determina la participacion de cada accion (es,
indirectamente, de cada accionista) en los derechos politicos vy
econémicos, el quérum de capital necesario para constituir la Asamblea
General y para adoptar los acuerdos sociales (mayoria), los coeficientes de

capital necesario para ejercitar derechos de minoria.”®

5.2.2 Funcion empresarial

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

en el capital social.”®’

5.2.3 Funcion de garantia

“El capital constituye una dimensién contable que actla de garantia

indirecta de los acreedores sociales, en cuanto impide que puedan resultar,

% Aguilar Guerra, Ob. Cit; pag. 58.

5 Ibid.
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del balance, ganancias repartibles, sin que los elementos del activo cubran,

aparte de las demas deudas, la deuda representada por el capital.

En esta direccion el capital social constituye una cifra de retencion
del patrimonio neto, en garantia de los acreedores, una cifra de garantia,
en sentido impropio: porque, como hemos dicho, para su desembolso
pueden hacerse aportaciones sociales de bienes no susceptibles de
ejecucion y porque la reduccion del capital social no acarrea el vencimiento

o pérdida del plazo de las obligaciones pendientes de la sociedad.”®

5.3  Principios ordenadores del capital

Antes de conocer los principios que rigen el capital social es necesario
comprender la significacién del concepto principio, para darle en su momento la
verdadera y real importancia que guarda cada uno de esos principios, en el

contexto juridico a que nos referimos.

El autor nacional Chicas Hernandez, cita a Cabanellas, quien define los
principios generales del derecho como: “los dictados de la razén, admitidos por el
legislador como fundamento inmediato de sus disposiciones y en los cuales se

haya contenido su capital pensamiento.”®®

% bid, pag. 59.
% Chicas Hernandez, Radl Antonio, Introduccién al derecho procesal del trabajo, pag. 9.
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Asi mismo podemos considerar, que se debe entender por principios el
conjunto de lineamientos o lineas directrices que orientan la creacion,
interpretacion y aplicacion de las normas juridicas en una determinada rama del

derecho.

5.3.1 Principio de capital minimo

“La mayoria de las legislaciones establecen que del capital
pactado, debe existir un desembolso efectivo minimo. En Guatemala éste
debe ser el 25% del capital suscrito, porcentaje que en todo caso no
puede ser menor de cinco mil quetzales, segun lo estipulado en los

Articulos 89 y 90 del Cddigo de Comercio.

La exigencia de un capital minimo responde al propdsito, fundado
en puras razones econdémicas, de que no se utilice la forma de sociedad
anonima en pequefas sociedades. No obstante, podemos observar que el
capital minimo regulado en nuestro Cddigo de Comercio no responde al
proceso inflacionario que venimos enfrentando en nuestro pais, de ahi
gue resulte imperativo una reforma legislativa en esta norma a efecto de

incrementar la cantidad exigida en dicho precepto.

Sin embargo no es funcion del capital minimo, garantizar la

constitucién en la sociedad de un patrimonio suficiente para el desarrollo
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de su objeto social. ElI Cédigo de Comercio impone un requisito de capital
minimo, pero no exige que el capital sea suficiente en atencion al nivel de
riesgo de las actividades que la sociedad pretenda acometer. Ello hace
gue en la practica sean frecuentes las sociedades "infracapitalizadas”, ya
sea por carecer de fondos suficientes para el desarrollo de su objeto
social (infracapitalizacion material) ya sea por disponer de medios
financieros aportados por los socios pero a titulo de crédito y no de capital

propio o de responsabilidad (infracapitalizacion nominal).

Los términos en que se expresa el citado Articulo del Cédigo de
Comercio, no permiten admitir que el limite minimo de capital rija
simplemente para el momento fundacional de la sociedad. Hemos de
entender que estamos ante un minimo no sélo fundacional, sino funcional.
A lo largo de la vida social no se podra reducir la cifra del capital por

debajo de ese limite legal minimo.

Por lo demas, la cifra de cinco mil quetzales establecida por el
Articulo 90, tiene simplemente un alcance general, al existir numerosos
tipos de sociedades andnimas especiales que guedan sometidos, de
acuerdo a su normativa propia, a la exigencia de capitales minimos
notablemente superiores (sociedades andénimas de seguros, bancos,

financieras, sociedades de capital-riesgo, cotizadas, etc.).””

0 Aguilar Guerra, Ob. Cit; pags. 59-60.
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5.3.2 Principio de determinacion

“Por este principio, el capital social debe estar determinado en la

escritura social, tanto el autorizado como el suscrito y el pagado.””*

El capital habra de estar determinado en la escritura constitutiva,
expresando su importe y el nUmero de acciones en que estuviera dividido,
el valor nominal de las mismas, su clase o serie, si existieran varias, y Si
estan representadas por titulos nominativos o al portador, o por medio de

anotaciones en cuenta (Articulo 100 del Codigo de Comercio).

5.3.3 Principio de integridad

“Segun este principio, el capital debe mantenerse en los valores
inicialmente pactados, de manera que Unicamente debe modificarse
mediante la celebracidn de nueva escritura y su consiguiente tramite

registral.””?

“El capital habra de estar suscrito totalmente; Articulo 89 del
Cddigo de Comercio; para que pueda constituirse la sociedad. La
suscripcién integra del capital implica que todas las acciones estén
asumidas o suscritas en firme por personas con capacidad de obligarse.

Esta exigencia ha venido a prohibir la practica de las llamadas acciones

en cartera, consistente en conservar sin suscribir un cierto nimero de las

" Villegas Lara, Ob. Cit; pag. 133.

2 |bid.
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acciones integrantes del capital, en el momento fundacional, y los
ulteriores aumentos del mismo, dejando al arbitrio de los administradores
la eleccién del momento propicio para entregarlas a la suscripcion de los

socios o de terceros.””®

5.3.4 Principio de desembolso minimo

“Casi todas las legislaciones establecen que del capital pactado,
debe existir un desembolso efectivo minimo. En Guatemala el
desembolso minimo debe ser del 25% del capital suscrito porcentaje que

en todo caso no puede ser menor de 5,000 quetzales.””

“Ademas de estar suscrito el capital, es necesario que esté
desembolsado en una cuarta parte, por lo menos, el valor nominal de
cada una de las acciones (Articulo 89 del Cédigo de Comercio). Este
desembolso minimo habrd de afectar a todas las acciones. La exigencia
legal esta fundada en la conveniencia de que las sociedades inicien su
vida con un minimo de fondos inmediatamente disponibles. En todo caso,
existen sociedades andnimas especiales en las que el porcentaje del
capital que ha de ser objeto de desembolso minimo es mas elevado o en

las que se exige, incluso, el desembolso integro.””®

3 Aguilar Guerra, Ob. Cit; pag. 61.
" villegas Lara, Ob. Cit; pag. 133.
S Aguilar Guerra, Ob. Cit; pag. 61.
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5.3.5 Principio de estabilidad

“Quiere decir que la cifra-capital determinada en la escritura
constitutiva no puede ser alterada, aumentandola o reduciéndola, si no es
por los tramites legales establecidos al efecto y modificando la escritura
constitutiva. Sin embargo, debe tenerse presente que existen tipos muy
especificos de sociedades and6nimas especiales que operan bajo el
principio del capital variable (Sociedad de inversion, Articulo 73 de la Ley

del mercado de valores y mercancias).”’®

5.3.6 Principio de realidad

“Tanto la doctrina como la legislacién establecen este principio para
gue el capital no sea ficticio; de manera que la ley, en variadas normas,
tiende a que el capital de las sociedades sea real. Este principio,
conforme el derecho guatemalteco, puede resultar nugatorio si se
aportaran estudios de prefactibilidad, de factibilidad o de costos de
promocién de las empresa, pues son valores que varian constantemente

dentro de una economia de mercado libre.”"”

“Como minima defensa de los acreedores sociales, la ley se opone

a la creacion de sociedades con capitales ficticios. Por eso establece que

% Ibid, pag. 62.

" Villegas Lara, Ob. Cit; pags. 133-134.
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el capital se integrara por las aportaciones de los socios. El importe
nominal del capital social habr4 de cubrirse con bienes realmente

aportados a la sociedad por los socios, en la forma que previene la ley.””®

5.3.7 Principio de capital variable

“Segun nuestro ordenamiento sélo admite el capital variable para
las sociedades de inversion, segun lo dispuesto en el Articulo 73 de la Ley

del Mercado de Valores y Mercancias.”"

5.4 Formas de manifestacion del capital social

“La legislacién mercantil guatemalteca no tiene un concepto unitario de
capital referido a la sociedad anénima, tal como sucede con los demas tipos de
sociedades que regula. En efecto, el Codigo de Comercio habla del capital de la
sociedad anonima en tres sentidos: capital autorizado, capital suscrito y capital

180

pagado.

5.4.1 El capital autorizado

“El capital autorizado, concebido como una cifra que representa la

suma total del dinero destinado al desarrollo de la sociedad, es apenas

8 Aguilar Guerra, Ob. Cit; 62.
 Ibid.
8 vasquez Martinez, Ob. Cit; pag. 173.
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una especie de presupuesto general de inversion de las operaciones
sociales; en este sentido es una suma que se autoriza desde la
constitucién de la sociedad, para que sea completada sin necesidad de
modificar el contrato social, si ella no se recoge o paga desde el acto
mismo de constitucién de la sociedad; por eso se habla precisamente en
las leyes y en la doctrina de capital autorizado como de capital social. Por
consiguiente, entendemos como capital autorizado a la suma hasta donde
la sociedad puede emitir sus acciones sin modificar su capital social. Este
capital autorizado puede estar total o parcialmente suscrito. El capital
autorizado se asocia con el querer de los socios, de acuerdo a las metas y

planes que a bien tienen para explotar el objeto de la sociedad.”®

“La ley permite que las sociedades andnimas fijen en su escritura
constitutiva la suma méxima por la cual se pueden emitir acciones, sin
necesidad de formalizar un aumento de capital; esa suma maxima se
llama capital autorizado, y pude estar total o parcialmente suscrito al
constituirse la sociedad. No estad sujeto a mas requisito que el de su

fijacién en la escritura constitutiva.”®?

8L Aguilar Guerra, Ob. Cit; pag. 63.
82 vasquez Martinez, Ob. Cit; pag. 173.
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5.4.2 El capital suscrito

“Se entiende por capital suscrito el monto a que en un momento
dado llega la suma de los valores de las acciones adquiridas por los
socios y de cuyo importe Unicamente han pagado una parte que no puede

ser menor del 25%, del valor nominal de dichas acciones.”®®

“El capital suscrito corresponde a la parte del capital autorizado que
los asociados se obligan a cubrir a la sociedad. Como su nombre lo indica
es el capital que suscriben realmente los socios al momento de la
celebracion del contrato, es decir, seria el valor total de las acciones
suscritas 0 sea aquellas que se han tomado para si o para un tercero. Es
un compromiso de pagar totalmente una parte del capital autorizado. El
total de lo que cada uno suscribe corresponde a todo éste. Por ello
cuando el capital autorizado se encuentra cubierto en su totalidad, éste y
el suscrito guardan correspondencia, coinciden en sus valores. Este
capital es, a su vez, la parte de esa suma o presupuesto de inversion
autorizada por el contrato mismo que los socios se obligan a llevar al
fondo social, en las condiciones estipuladas en el mismo contrato. El
capital suscrito al pagarse parcialmente, el Cédigo de Comercio establece
gue debe pagarse un minimo del 25% (Articulo 89) de su valor nominal,

porcentaje que no debe ser menor de cinco mil quetzales. (sic)”®

8 Ibid.

8 aguilar Guerra, Ob. Cit; pags. 63-64.
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5.4.3 El capital pagado minimo

“Constituye la parte del capital suscrito (coincida éste o no, con el
capital social) que ha sido efectivamente pagado y que los socios
entregan en el acto mismo en que contraen la obligacién de contribuir al
desarrollo de la sociedad con una suma determinada. Estas distinciones,
gue no representan propiamente una clasificacion del capital, sino estados
de dicho capital dentro del mecanismo de la ejecucion del contrato, hacen
mas ostensible la idea de que el capital social no mide exactamente las

posibilidades de pago de la sociedad frente a sus acreedores.

Se entiende que este capital pagado minimo, es para las
sociedades andnimas comunes, pues, las especiales, como los bancos,
las aseguradoras, las financieras y los almacenes generales de depdésito,

sus leyes especificas exigen cantidades mayores.”®®

“El Cbdigo de Comercio exige que en el momento de suscribir
acciones es indispensable, pagar por lo menos el 25% de su valor
nominal, de tal manera que siempre hay una parte del capital suscrito,
cuyo valor ha sido efectivamente entregado a la sociedad. La suma de lo
efectivamente entregado por los socios en concepto de valor total o

parcial de sus acciones, es lo que se denomina capital pagado de la

% |bid, pag. 64.



105

sociedad. El monto del capital de una sociedad anénima, no puede ser

menor de Q. 5,000.00."%°

8 vasquez, Martinez, Ob. Cit; pag. 173-174.
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CAPITULO VI

6. La necesidad de incrementar el capital pagado minimo en la constitucién de la

sociedad anénima en Guatemala.

6.1. Importancia del capital social

Como hemos sefialado con anterioridad el elemento patrimonial, compuesto
propiamente por el capital social o cifra capital constituye uno de los requisitos
indispensables para la existencia, fundacion y constitucion de la sociedad anénima.
Trascendencia que supera el momento fundacional de esta forma societaria y que
cobra mayor importancia una vez formalizada su constituciobn para jugar un papel
protagénico en la funcionalidad que este capital social tendra en el desarrollo de los
actos comerciales que realice en sus negociaciones mercantiles. Y, para clarificar el
concepto de fundacién a que hemos hecho referencia, trasladamos a continuacién lo
que al respecto postulé el maestro Edmundo Vasquez Martinez: Se entiende por
fundacion de la sociedad andnima, el conjunto de operaciones necesarias
para que pueda funcionar y actuar como persona juridica. Esas operaciones
se llevan a cabo en etapas o fases que van desde los actos preliminares que

desarrollan los fundadores, hasta la inscripcion en el Registro Mercantil.

Las operaciones preliminares no estan determinadas por la ley y hasta

cierto punto carecen de relevancia aunque la doctrina discute si se trata o no
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de un contrato. En el sistema guatemalteco, el primer paso para fundar una

sociedad anénima es el otorgamiento de la escritura social o constitutiva.

La escritura social es el acto notarial mediante el cual los socios
fundadores constituyen la sociedad y estipulan las reglas relativas a su
organizacion, funcionamiento y disolucion. La escritura contiene el contrato de
sociedad y constituye el Unico cuerpo normativo propio de la misma, de tal
manera que juridicamente la sociedad se rige por las disposiciones contenidas
en su escritura social y en la ley. Lo estipulado en la escritura tiene
preferencia sobre las disposiciones Ilegales que no tengan caracter

inderogable o imperativo.

Los requisitos especificos para la constitucién de una sociedad andnima
los impone el Articulo 47 del Codigo de Notariado, como adicionales a los que
se establecen para la escritura constitutiva de las sociedades en general.

Dichos requisitos son:

1°. Nombres, datos de identificacion y domicilio de los socios
fundadores; 2°. Enunciacion clara y completa del objeto de la empresa o
negocio; 3°. Capital autorizado, niumero y clase de las acciones en que
se divide, las preferencias en el pago de los dividendos; 4°. Monto del
capital suscrito en el momento de la organizacién de la  sociedad y la

parte que esté efectivamente pagada; 5°. Forma de la administracion,
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facultades de los administradores, manera de nombrarlos y atribuciones
gue correspondan a la Asamblea General; 6°. Fechas en que debe
reunirse la Asamblea General Ordinaria; 7°. Epoca fija en que debe
formarse el inventario, el balance o cuadro del estado financiero y
acordarse los dividendos; 8°. Parte de las utilidades que se destinan
para formar el fondo de reserva; y 9°. Tanto por ciento de pérdida del
capital que debe causar la disolucibn de la sociedad antes del

vencimiento de su plazo.

Ademas, la escritura constitutiva de la sociedad andnima debe contener
las estipulaciones relativas a la organizacién, funcionamiento y disolucion de
la sociedad. La aportacion del capital se hace mediante la entrega por los

socios del valor de las acciones que adquieran.

En el caso de suscripcion de acciones, debe pagarse un minimo del 25%
de su valor nominal y el resto en las oportunidades preestablecidas. En todo
caso, al momento de otorgarse la escritura constitutiva, debe haber un capital
pagado inicial de por lo menos cinco mil quetzales. Para comprobar el monto
de lo efectivamente pagado, se acostumbra abrir en un banco cuenta a favor
de la sociedad en formacion y tener a la vista en el momento de otorgar la
escritura, certificacion del banco haciendo constar el depdésito. Certificacion

gue se acompafa al testimonio de la escritura para los efectos registrales.
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Podemos inferir del andlisis realizado, que la fundacién de la sociedad
anénima guarda intima relacién con el acto notarial del otorgamiento de su
escritura social, momento en el cual el notario en su actividad profesional
desarrolla o despliega la funcion modeladora faccionando o elaborando la
escritura social; o para mejor decirlo con el autor Mufioz: “ dandole forma a la
voluntad de las partes, encuadrandola a las normas que regulan el negocio y

lo hacen al redactarlo en el protocolo.”®’

Es entonces, al momento de otorgar la escritura constitutiva de esta
forma societaria, en el cual se formaliza y perfecciona legal y juridicamente la
fundacién de la sociedad andénima y en el cual queda establecido el capital
social que la integrar4, mediante la suscripcion de las acciones que se
comprometen a emitir sus socios. Capital social que ademéas de encontrarse
estipulado cuantitativamente en cada una de sus formas de manifestacion;
tanto como capital autorizado, capital suscrito y capital pagado en la escritura
constitutiva; segun el principio de determinacion deberéa encontrase; como dice
el autor Paz Alvarez: “ efectivamente pagado y acreditado ante notario
autorizante, que el dinero fue depositado en un banco del sistema a nombre de
la sociedad en formacion o ya bien que se hayan detallado y justipreciado las

188.

aportaciones no dinerarias”®"; como bien lo prescribe el principio de efectividad

o realidad de capital social.

87 Mufioz, Nery Roberto, Introduccién al estudio del derecho notarial, pag. 39.
8 paz Alvarez, Ob. Cit; pag. 109.
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Se sostiene entonces que la importancia del capital social estriba en su
aspecto funcional; es decir en la finalidad o actividad que cumple, no solo
entre sus socios sino que asi también ante terceros. ElI connotado autor
Ricardo Augusto Nissen expresa a su criterio que el capital social cumple tres

funciones principales en la sociedad anénima:

> De productividad, fusion de contenido tipicamente econdémico en virtud del
cual el capital sirve como fondo patrimonial empleado para la obtencién de
un beneficio, a través del ejercicio de una determinada actividad

empresarial.

> De determinacion de la posicién del socio en la entidad, pues mediante el
capital social se mide matematicamente la participacion y eventualmente la
responsabilidad de los socios en las sociedades anonimas y de

responsabilidad limitada.

» De garantia frente a los acreedores sociales.

De todas estas funciones, la de garantia frente a los acreedores es la que asume
el papel mas destacado, pudiendo sostenerse que el capital sirve de instrumento de
garantia que compensa a los acreedores de la exoneracion de responsabilidad de que
gozan los patrimonios personales de cada uno de los socios, en especial las
sociedades anénimas y de responsabilidad limitada. En otras palabras la cifra capital

brinda a estos un dato de fundamental importancia, pues les permite conocer los
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bienes, dinerarios 0 no, con que cuenta la sociedad para responder frente a terceros

por las obligaciones sociales.

6.2 La insuficiencia del capital pagado minimo para la constitucién de la sociedad

andénima y la necesidad de su reforma legislativa.

El capital pagado minimo, identificado como una de las formas de manifestacion,
estado o categoria del capital social de la sociedad andnima; constituye el punto
neuralgico del presente trabajo objeto de investigacion. Y es facil contestar a la
pregunta de porqué el tema del capital pagado minimo nos motivé llevar a cabo la
presente investigacién, que con la exposicion y desarrollo de este apartado

pretendemos argumentar y explicar.

El capital pagado minimo, a criterio del autor sintetiza de forma concisa e
inconfundible lo que representa el capital social para la sociedad anénima; ya que es
en éste en el que se concentra efectivamente la suma de lo realmente entregado por
los socios en concepto del valor total o parcial; ya sea que se trate que el capital
fundacional esté integra o parcialmente pagado a través de los titulos denominados

acciones.

Y como reiteradamente hemos indicado en los capitulos precedentes, el
elemento patrimonial es fundamental en la estructura organica de la sociedad anénima.

Tan significativo es este elemento en la sociedad anonima, que el autor Joaquin
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Garrigues refiriéndose a la forma societaria a que nos referimos acufi6 la expresion de
que “la sociedad anénima es un capital con personalidad juridica”; frase que denota el
caracter capitalista de que ésta forma societaria esta investida, y al mismo tiempo nos
traslada la idea de que no puede existir sociedad andnima sin capital; constituyéndose
éste asi de forma imprescindible en la columna vertebral que sostiene y posibilita el
funcionamiento de la forma societaria de mayor envergadura y uso en el mundo

contemporaneo.

El tiempo ha transcurrido y hace ya treinta y seis afios desde la promulgacién y
entrada en vigencia del Codigo de comercio que actualmente nos rige; tiempo durante
el cual se han suscitado un sin numero de transformaciones y fendmenos no sélo a
nivel juridico y mercantil; sino que también a nivel social, econémico, politico, cultural
e internacional. Fendmenos que han incidido notablemente en el desarrollo y la
evolucion que la sociedad andénima ha venido enfrentando hasta nuestros dias y que
indefectiblemente se relacionan con los procesos econémicos que se dan hoy por hoy
en nuestro pais; lo cual requiere que las diversas instituciones estatales y privadas, sus
organos, entidades, sus normas juridicas, se encuentren acordes con la realidad
politica, econdmica y social por la cual hoy transitamos. Y es el caso de que una
entidad tan importante como es la sociedad anénima; que fue concebida e ideada para
el emprendimiento y explotacibn de empresas comerciales de grandes capitales; en
donde las normas juridicas que regulan todo lo atinente a su conformacion y
funcionamiento tendrian que encontrarse en constante proceso de analisis y revision;

para que si asi lo amerita puedan verificarse las reformas legislativas pertinentes que
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posibiliten un armonioso desenvolvimiento entre los preceptos juridicos con que se

relacionan y con los procesos actuales que nos afectan.

La cifra-contable, manifestada en su categoria de capital pagado minimo, que
actualmente rige para la fundacién y constitucién de la sociedad anénima, es obsoleta 'y
caduca hoy dia; ya que las condiciones que prevalecian al momento de su
promulgacion; en poco, si no es mejor decir que en nada se parecen a las

circunstancias y condiciones que actualmente se presentan en Guatemala.

Y es que a todas luces el porcentaje de desembolso efectivo minimo que
estatuye el Articulo 90 del Cédigo de Comercio guatemalteco es irrisorio, si tomamos
en cuenta, en primer término el proposito econémico para el cual fue creada la
sociedad andnima. Pudiendo considerar entonces, que los Q. 5 000.00 a que hace
referencia el Articulo ya citado no contribuye a robustecer o fortalecer la funcion de
garantia que desempefia en el capital social; es decir, la permanencia de un capital fijo
y determinado cuyo propdsito esencial es servir de garantia a los acreedores y a los
socios; ya que muy por el contrario, representa una suma deficitaria que si bien cumple
su objetivo de alcanzar con dicho importe, la fundacién de una sociedad an6nima; se
caracteriza por ser raquitica e insuficiente y de poco beneficio para la funcionalidad de

ésta forma societaria; en el giro de sus operaciones comerciales.

Asi mismo somos de la idea de que segun el principio de capital minimo o

desembolso minimo; segun el cual una parte del capital debe estar efectivamente
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pagado, la norma juridica a que nos hemos venido refiriendo, deberia sufrir una
reforma legislativa en la cual el monto que constituye la cifra contable propiamente
dicha, tendria que ser sustituida por la de Q.70,000.00 que segun el autor tendria mas
relacion con la realidad econémica actual y responderia de una mejor manera al
proceso inflacionario que padece nuestro pais; y asimismo que no obstante, el capital
pagado minimo, no cumple la funcion de adecuar y armonizar el valor del capital social
a la naturaleza del objeto social de ésta; que a la larga estaria redundando en beneficio
no sélo de los socios en sus operaciones sociales; sino que dotando a las personas

gue negocien con la sociedad anénima de un instrumento méas confiable.

Ademas de las causas que hemos sefialado para el incremento del capital
pagado minimo de la sociedad anénima podriamos mencionar también la perdida del
poder adquisitivo de la moneda nacional como efecto de la devaluacion monetaria que

trae como consecuencia la inflacion que influye directamente en la economia nacional.

Es importante entender el significado de los conceptos de inflacion y devaluacion
a que hemos hecho alusién, para un mejor analisis del trabajo que hemos venido
desarrollando; por lo que a continuacion trasladamos una breve explicacién de dichos

conceptos.

“La inflacion, es el aumento generalizado de los precios, pero esto es relativo ya
gue constantemente hay aumento de los precios. Para los economistas la inflacion, es

el aumento progresivo, constante y generalizado de los precios teniendo como base el
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aumento anterior. Un aumento genera otra ampliacién esto es lo que se denomina “la
espiral inflacionaria”. El concepto de inflaciébn es de dificil interpretacibon como un
sintoma del estado de deterioro de la economia del pais, de una mala politica

econdémica, del desbarajuste econémico del pais.” (sic)®

“A partir del afio de 1972, cuando se decreté el embargo petrolero arabe al
mundo industrializado, se comenz6 a manifestar un problema contemporaneo: la
inflacion. Inicialmente se atribuia el alza de los precios universal a la escasez de
energeéticos, pero una vez finalizado el embargo, la escalada inflacionaria no se detuvo.
Esto demostr6 que no es la escasez la causa de la subida de los precios ni los
aumentos de los costos por el incremento de los precios de los combustibles. Este
fendmeno inflacionario que se manifiesta como el alza generalizada y sostenida de los
precios, es causado principalmente por la naturaleza del mercado en las condiciones

de una alta concentracion y centralizacion del capital.

Los precios se fijan por acuerdos de las grandes corporaciones nacionales y
transnacionales, asi también los niveles de produccion. De manera que en la
actualidad ya no se observa un decremento generalizado de los precios (deflacién)
como sucedi6 durante la crisis de los afios treinta, sino que los precios
persistentemente estdn siempre al alza; el problema es el ritmo de crecimiento de la
tasa inflacionaria; cuando supera el 10 por ciento anual, se considera que puede

causar efectos nocivos en la economia.

8 http://www.monografias.com/trabajos?/infla/infla.shtml#bi (10/07/2005).
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Las causas de la inflacibn son explicadas de diversa forma, la corriente
neoliberal atribuye a los gastos del Estado la principal causa de este fenbmeno;
especialmente por el mecanismo de financiamiento del déficit estatal; el Estado
frecuentemente recurre a bonificar la deuda para cubrir los desequilibrios
presupuestales, el procedimiento en el pais ha sido el siguiente: el gobierno central a
través del Ministerio de Finanzas Publicas emite bonos que son comprados por el
Banco de Guatemala, para pagar estos bonos, emite dinero primario, denominado
peyorativamente dinero inorganico. Este procedimiento ha sido prohibido por la
Constitucion Politica de la Republica en su Articulo 133, pero el Estado recurre ahora
al financiamiento de la bolsa de valores privada a la que debe pagar altos intereses a
plazos cortos. También los gastos de funcionamiento, y otros desembolsos
considerados superfluos, como los subsidios a las empresas estatales, se consideran
altamente estimulantes de la subida de los precios. En general cualquier incremento a
la cantidad de dinero en circulacion sin que haya una mayor produccion genera un
efecto inflacionario. La explicacion de la inflacion a través de fendmenos
eminentemente monetarios y corregidos a través de estos mismos procedimientos,

es caracteristica de la corriente “monetarista o neoliberal”.

El analisis objetivo centra su atencion en el reparto del valor entre los
sectores sociales. La inflacion se convierte en un mecanismo de traslado de riqueza
del sector que percibe salarios al grupo que recibe ganancias. La subida de los
precios no es mas que la inflacion de las ganancias via el mecanismo de los

precios. El constante aumento de los costos deteriora el salario real, el poder de
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compra de los que perciben ingresos fijos y por otro lado concentra la riqueza entre
los sectores poseedores, l6gicamente un acelerado proceso inflacionario también
afecta los costos, por lo que obliga a aumentar los precios, lo cual genera un circulo
vicioso. En un mercado de caracter oligopélico y liberado, los efectos de la crisis son
trasladados a los consumidores; las contradicciones del receso econémico se agudiza
se da estancamiento con inflacion, la caida en la demanda se compensa vendiendo

mas caras las mercancias.

Las causas mas frecuentes de la inflacion son:

El caracter monopdlico del mercado, o la falta de verdaderas condiciones
de competencia. Se utilizan frecuentemente métodos como el acaparamiento
para subir los precios y la especulacion; no se realiza una inversion productiva
sino en sectores donde se obtienen altas ganancias: el sector financiero y en
bienes inmuebles, lo que provoca el encarecimiento de la tierra, de la vivienda y

los alquileres.

La devaluacion de la moneda: que significa importar los insumos
necesarios para la produccion con gasto de mas moneda nacional.
Recientemente se da el fenbmeno que los precios locales también se cotizan en
dolares; o llamada dolarizacion de la economia, y la devaluacion genera un
efecto inflacionario inmediato. Un proceso devaluativo también permite obtener

ganancias cambiarias.
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Los gastos estatales y privados: no existe muchas veces, racionalizacion
en el gasto publico, se dan frecuentemente casos de corrupcién a favor de

sectores poderosos.

La politica de liberacion de la economia: el Estado se abstiene de regular
las tasas de interés y los precios de todos los productos, por lo que los articulos
gue mas se demanda suben de precio de manera incontrolada. La otra cara de
la inflacién es el constante deterioro del poder de compra de la moneda nacional
para las compras internas, con la misma unidad monetaria se compran menos
mercancias y de inferior calidad a este fendmeno se le conoce como

depreciacion monetaria.”™

“Tienen que tomarse en cuenta el pais de que se trate, ya que no son las
mismas causas de un pais a otro. Inflacion en el marco coyuntural: Inflacion de guerra:
podemos hablar de la inflacion de guerra, un pais puede estar bien econdmicamente y
de repente se presentan conflictos bélicos o guerras, cuando se ve envuelto en un
conflicto tiene que desviar su produccién hacia los armamentos, proyectiles etc. para
defender el pais. Tomando los recursos que se tienen destinados al salario, a la
educacién, a la produccion; por ello el gobierno no puede crear impuestos, ya que todo
esta destinado para eso. En el curso de la coyuntura, por exceso de demanda, se
puede producir por el uso interno de la reserva monetaria del pais; es la cantidad de
dinero que se tiene guardado en los bancos ya sea el estado o particulares; ese uso

interno puede ser: por gastos de consumo, aumento de gasto de inversion. Por

% Hernandez Andrade, Jorge Fidel, Introduccién a la economia, pags. 134-136.
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elevacion en los costos de produccion; ocurre por un aumento de salario, por decreto
oficial tratando de calmar el desespero de la gente, aumenta la produccion. Inflacion
tipo espiral: Es un efecto de la inflacion, es la tipica inflacion, va ascendiendo, es un

“circulo vicioso” que no tiene fin.

Causas de la inflacién tipo espiral. Aumento general de los precios. Reduccion
del ingreso real de la poblacién (ingreso verdadero que tiene la poblacion para gastar)
lo que origina. Presion para un aumento salarial. Aumento en el costo de produccion; al
aumentar los salarios aumentan los costos de produccién ya que se refleja en el costo
de precios. Aumento de precios para compensar los costos. Reduccién del ingreso real.
Aumento de la velocidad de circulacion del dinero. Es la rapidez con que el dinero
circulante para atender las transacciones corrientes. Inflacion administrativa. Se
produce por el desgobierno, por la mala administracion, por la demagogia. Cuando el
gobierno de turno cae en esta situacion, incurren en gastos excesivos que no son
necesarios. Esto trae como consecuencia la necesidad de pedir al extranjero y se
endeuda mas aun, la emisién de monedas comienza a imprimir; dinero inorgénico; para

aumentar el dinero circulante, hay aumento en el incremento de precios.”*

“La inflacibn como cualquier fendmeno tiene consecuencias; por lo que se
considera; que la inflacion en si es una consecuencia, un sistema del desajuste
econdémico del pais. Una vez que se inicia es dificil remediarla. Las injusticias en el
reparto desigual de la riqueza: cuando hay inflacion los que no tienen, ostentan menos

y los que tienen, poseen mas. Salen ganando unos y pierden otros. Salen ganando; los

L www.ips.org/mundial/inflacion.htm (05/10/2003).
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deudores por la devaluacion del dinero se endeudaron cuando el valor de la moneda
tenia un valor adquisitivo que no es lo mismo después de cierto tiempo. Los
vendedores, la inflacion hace subir los precios. Se revalorizan los inventarios, salen
ganando ya que la inflacion hace subir los precios y revaloriza las mercancias. Salen
perdiendo los acreedores, por que prestaron dineros que valia en un tiempo pero
cuando regresan el dinero ya no es lo mismo. Reciben dinero con bajo poder
adquisitivo, los compradores: por el alza de los precios. Mecanismos productivos: Es el
proceso a través del cual nacen los productos que se van a poner en el mercado; la
accion sobre el comercio exterior frenan las exportaciones hacia el extranjero y

estimulan las importaciones.”?

“Por otro lado tenemos que la inflaciébn también tiene costos reales o efectos;
que dependen de dos factores: de que la inflacion sea esperada o no y de que la
economia haya ajustado sus instituciones (incorporando la inflacion a los contratos de
trabajos y prestamos o arriendos de capital y revisando los efectos del sistema fiscal
ante una situacion inflacionaria) para hacerle frente. Cuando la inflacion es esperada y
las instituciones se han adaptado para compensar sus efectos, los costos de la
inflacion sdélo son de dos tipos. Unos son los llamados costos de transaccion, esto es,
los derivados de la incomodidad de tener que ir con mucha frecuencia a las
instituciones financieras a sacar dinero para poder ajustar los saldos reales deseado a
la pérdida del poder adquisitivo del dinero motivada por el alza de los precios. Cuando

la inflacion es imprevista, los efectos los podemos clasificar en dos grandes grupos;

2 |bid.
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efectos sobre la distribucién del ingreso y la riqueza y efectos sobre la asignacion de

los recursos productivos.”

“La devaluacion consiste en reducir la paridad oro de la moneda, que es lo
mismo, conservar el patrén oro a una paridad menor. Devaluar es, por tanto, fijar un
precio mas alto al oro en términos de la moneda del pais que devalla, ya sea que la
misma este directamente ligada al oro o a través de una divisa diferente. Es aplicable
para nivelar déficit en la balanza de pagos, si se quiere permanece bajo el patrén oro y

evitar la deflacion.

La devaluacion puede producirse en un solo pais o en el conjunto de los que
estan sometidos al régimen del patréon oro. En este Ultimo caso y si el aumento se
hiciere en la misma proporcion o medida, las razones de cambio entre las distintas
monedas no se alterarian y entre otros efectos se produciria el aumento de las
reservas monetarias de los bancos centrales en términos de las monedas nacionales

devaluadas.”*

“La devaluacion se refiere al valor de la moneda nacional con respecto a las
monedas internacionales. Cuando funciona el patrén oro, la devaluacion consistia en
disminuir el contenido o la equivalencia en oro de la moneda nacional a través de una

decision oficial. Cuando funciona el patron dolar o patron divisa, consiste en cambiar la

93 H
Ibid.
o http://www.monografias.com/trabajos13/semin/semin.shtml#intro (02/02/2002).
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moneda nacional por menos moneda externa, esto también es legitimado por las

autoridades monetarias.”

“La devaluacion al igual que la inflacién tiene consecuencias y si estas se dan en

un solo pais, las consecuencias mas inmediatas son:

» Aumenta el valor de las reservas de oro expresadas en moneda nacional;

» Estimula la produccién de oro en el pais que devalla su moneda hasta el
momento que haya cambios compensadores en los costos de produccion, o
sea que estos aumenten tanto como el valor del oro;

> Altera los tipos de cambio con las restantes monedas relacionadas con el
oro, en cuanto que, como ya expusimos, dichas monedas se cambian en
proporcion al contenido de metal de cada una de ellas. Tal hecho motiva que
una alteracion, por ejemplo, de la relacibn de cambio del oro con una
moneda determinada origine, mas o0 menos proporcionalmente, un aumento
en los precios, en moneda de dicho pais, tanto de Articulos importados como
exportables, o sea que la devaluaciéon de la moneda de un pais tiende a subir
los precios de los Articulos de importacion y de exportacién, lo cual estimula

esta ultima desanimando a la primera.

Asimismo, es menester del capital pagado minimo, a través de una cifra
contable adecuada; tomando en cuenta los fendmenos econdmicos relacionados, asi

como sus consecuencias y efectos; para poder responder en el curso de sus

% |bid.
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operaciones comerciales, contar con fondos suficientes que garanticen el desarrollo del
objeto social de la sociedad anénima a que se dedique. Por ello es imprescindible el
aumento de dicho capital para evitar la practica de sociedades infracapitalizadas que
devendrian en desmedro de la seguridad, no sélo de la entidad mercantil propiamente

dicha, asi como de los terceros que negocien con la sociedad.

Ahora bien, luego de este esbozo acerca de los fendmenos econdmicos, que
afectan la fluctuacién de la moneda, y la economia de un pais, es importante también
sefalar otro fenomeno que afecta el capital pagado minimo en una sociedad andnima,
y este es el conocido como infracapitalizacion; por esta se entiende cualquier
desproporcion entre la magnitud del capital de responsabilidad fijado estatutariamente
al nivel de riesgo de la empresa que en cada caso se programe para llevar a efecto el

objeto social.

En el trafico societario cabe distinguir dos grandes tipos de infracapitalizacion: la
nominal, que se produce cuando los socios, para el adecuado desarrollo del objeto
social, han aportado a titulo de crédito elementos patrimoniales, que una capitalizacion
asegurada hubiera exigido su aportacion como capital social o de responsabilidad y la
infracapitalizacion material, que se produce cuando los socios no aportan una cifra de
capital social adecuada ni tampoco fondos crediticios suficientes para el ejercicio de la
empresa proyectada. En ambos casos, para evitar el desplazamiento del riesgo
empresarial sobre los acreedores, debe adoptarse, por lo menos en términos

cualitativos, la misma medida: la pérdida de los socios del privilegio de la
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responsabilidad limitada, en cuanto que una adecuada capitalizacion es imprescindible
para que el capital pueda cumplir la funcibn de garantia frente a los acreedores al
operar como cifra de retencibn permanente de un valor patrimonial equivalente. Sin
embargo, en términos cuantitativos el alcance de la responsabilidad es distinto: en el
primer caso; infracapitalizacion nominal; la sociedad materialmente no esta
infracapitalizada y, por tanto, es suficiente con someter el préstamo a la disciplina del
capital de responsabilidad; en el segundo; infracapitalizacion material: el socio debe

responder ilimitadamente de las deudas sociales.

Es cierto que el planteamiento expuesto debe considerarse implicito dentro de
normas de proteccidén de los acreedores; la eficacia de éstas solo es posible si existe
una correlacion entre el capital de la sociedad y el riesgo de la empresa. Aunque
también, como ha sido reconocido por la doctrina, es evidente que la legislaciéon de las
sociedades capitalistas no contiene un mandato expreso ni medidas concretas en ese

sentido.”®®

% http://www.elderecho.com/ (El Derecho Editores S.A. © Copyright 2004)
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CONCLUSIONES

El capital pagado minimo, reconocido como una de las categorias del capital
social, regulado en el Cdodigo de Comercio guatemalteco; actualmente es

insuficiente para la constitucién de la sociedad anénima.

La cifra contable del capital pagado minimo hoy en dia es obsoleta y caduca;
como consecuencia de las transformaciones y fenbmenos de orden juridico y

econdémico por los que surca nuestro pais.

Los fendmenos econdmicos de la inflacion, la depreciacion y la devaluaciéon
constituyen las causas principales de deterioro y déficit de la cifra contable del

capital pagado minimo, para la fundacion de la sociedad anénima.

La cifra econdmica de Q. 5 000.00, necesaria para la fundacion de la
sociedad andnima, es irrisoria para la funcionalidad, de esta forma societaria

en el giro de sus operaciones comerciales.

El capital pagado minimo representado por la cifra contable de Q 5,000.00,

no cumple actualmente con la funcién de garantia que le estd encomendada.



128



129

RECOMENDACIONES

El Ministerio de Economia y el Registro Mercantil, efectien los estudios
técnicos y juridicos necesarios a través de los cuales, realicen una
evaluacion profunda del contexto econémico nacional, a efecto de que se
diagnostique y defina cual deberia ser en la actualidad el monto del capital

pagado minimo para la constitucion de la sociedad an6nima.

Los socios que constituyan sociedad andnimas, tomen conciencia de la
importancia de fundar dicha forma societaria con un desembolso efectivo
minimo acorde y suficiente a la actividad econdémica que pretendan
desarrollar; no solo para que sea funcional en el giro de sus operaciones
sociales, sino para que sirva de garantia indirecta frente a los acreedores

gue negocien con la sociedad.

El Congreso de la Republica, como 6érgano especializado, ordinario y
permanente de la produccion legislativa en nuestro pais, asi como de la
reforma de las leyes, atribucidon que constitucionalmente le ha sido otorgada;
reforme el Articulo 90 del Cdédigo de Comercio guatemalteco, a efecto de
incrementar la suma que actualmente constituye el capital pagado minimo de

la sociedad anénima.
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El Ministerio de Economia dé seguimiento permanente a los procesos
econdmicos relativos a la inflacion, la depreciacion y la devaluacién, con el
objeto de formular las politicas que tiendan a promover la actualizacion
constante del capital social y sus categorias para que sea éste concordante

con la realidad econémica de Guatemala.

El Congreso de la Republica, reforme el Articulo 90 del Cédigo de
Comercio, con el objeto de que la cifra contable del capital pagado minimo

actual sea incrementada a Q. 70 000.00.
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ORGANISMO LEGISLATIVO
CONGRESO DE LA REPUBLICA DE
GUATEMALA

DECRETO NUMERO:

El Congreso de la Republica de Guatemala,

CONSIDERANDO:
Que el Cddigo de Comercio contiene normas de derecho privado, que regulan la
actividad profesional de los comerciantes, los negocios juridicos mercantiles, que
rigen las relaciones juridicas de los comerciantes y cosas mercantiles, y que esta
inspirado en una orientacion filos6fica moderna y de enfoque realista de los
institutos que regula,

CONSIDERANDO:
Que en un Estado de Derecho, es importante estar a la vanguardia en la legislacion,
y los institutos de enfoque realista deben ser innovadores y vanguardistas, es
importante que estos respondan a las necesidades de los comerciantes, y las
corrientes doctrinarias modernas,

CONSIDERANDO:
Que la realidad econémica de nuestro pais, es diametralmente opuesta, ya que
dicha ley fue emitida en el afio 1970; a la que prevalecia al momento de la
promulgacion del Codigo de Comercio que actualmente nos rige, y en el cual la
norma que contiene lo relativo a una de las formas de manifestacion del capital

social como lo es el capital pagado minimo, requiere una modificacion cuantitativa,
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con el objeto de responder eficazmente al pasivo de la sociedad anénima, asi como
estar en condiciones de enfrentar el proceso inflacionario y devaluativo por el que
hoy atraviesa nuestro pais.

POR TANTO:
En uso de las atribuciones y en ejercicio de estas, y que le confieren los incisos a) y

c) del Articulo 171, de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,

DECRETA:

La siguiente:

REFORMA AL CODIGO DE COMERCIO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA,

Decreto numero 2-70,

Articulo 1. Se reforma el Articulo 90 del Cédigo de Comercio, y para tal efecto el

Articulo en relacién queda asi:

Articulo 90. Capital pagado minimo. El capital pagado inicial de la sociedad an6nima

debe ser por lo menos de setenta mil quetzales, (Q. 70,000.00).

Articulo 2. Vigencia. El presente decreto entrard en vigencia el 1 de enero del afio dos

mil siete, y deber& publicarse en el Diario Oficial.
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PASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU PUBLICACION Y
CUMPLIMIENTO.

Dado en el palacio del Organismo Legislativo, en la ciudad de Guatemala, a los
Dias del mes de octubre de dos mil seis.
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