UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

EL SOCIO, EL ACCIONISTA Y LOS TITULOS VALORES DENTRO
DEL DERECHO SOCIETARIO

SANDRA ELIZABETH JUAREZ GONZALEZ

GUATEMALA, NOVIEMBRE DE 2008



UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

EL SOCIO, EL ACCIONISTAY LOS TITULOS VALORES DENTRO

DEL DERECHO SOCIETARIO

TESIS

Presentada a la Honorable Junta Directiva

de la

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

por

SANDRA ELIZABETH JUAREZ GONZALEZ

Previo a conferirsele el grado académico de

LICENCIADA EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

y los titulos profesionales de

ABOGADA Y NOTARIA

GUATEMALA, NOVIEMBRE DE 2008



HONORABLE JUNTA DIRECTIVA
DE LA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
DE LA
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

DECANO: Lic. Bonerge Amilcar Mejia Orellana
VOCAL I: Lic. César Landelino Franco Lopez
VOCAL II: Lic. Gustavo Bonilla

VOCAL III: Erick Rolando Huitz Enriquez

VOCAL IV Br. Marco Vinicio Villatoro Lopez
VOCAL V: Br. Gabriela Maria Santizo Maldonado

SECRETARIO: Lic. Avidan Ortiz Orellana

TRIBUNAL QUE PRACTICO
EL EXAMEN TECNICO PROFESIONAL

Primera Fase:

Presidente: Lic. Enrique Franco Lopez
Vocal: Licda. Emma Salazar
Secretaria: Licda. Maria Eugenia Valenzuela

Segunda Fase:

Presidente: Lic. Julio Roberto Echeverria
Vocal: Licda. Marisol Chew Morales
Secretario: Lic. Napoledn Orozco

RAZON: “Unicamente el autor es responsable de las doctrinas sustentadas y de
contenido de la tesis” (Articulo 43 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.



Guat: -."

Melgar & Melgar Asociados
Abogados y Notarios
Bufete Corporativo

FACULTAD DE CIENC[A :
JURIDICAS v SOCIALES

=TT
iy
i1 JUN. 2008 1!

]

shosaN o ;JLL;L

Licenciado

Mareco Tulio Castillo Lutin

Jefe de la Unidad de la Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencia Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala.
Su Despacho.

Respetable Licenciado Castillo Lutin:

Me place saludarle desedndole los correspondientes éxitos a cargo de ese Despacho y demas
labores profesionales.

En cumplimiento al nombramiento recaido en mi persona, en mi calidad de Asesor del
trabajo de tesis de la Bachiller SANDRA ELIZABETH JUAREZ GONZALEZ, intitulado “EL
SOCIO, EL ACCIONISTA Y LOS TITULOS VALORES DENTRO DFEL DERECHO
SOCIETARIO”, procedente resulta dictaminar respecto a la asesoria del mismo debido a las
siguiientes justificaciones:

1.- El contenido objeto de desarrollo, anlisis, aportaciones y teorias sustentadas por la autora,
ameritd ser calificado de sustento importante y valedero al momento de la asesoria
efectuada; circunstancia académica que desde todo punto de visia deben concurrir y son
atinentes a un trabajo de investigacion de tesis de grado.

ii.- Aunado a lo expuesto se pudo establecer que el referido trabajo de investigacion se efectud
apegado a la asesoria prestada, habiéndose apreciado también el cumplimiento a los
presupuestos tanto de forma como de fondo, exigidos por el Normativo para la Elaboracién
de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Piiblico de
la Facultad de Ciencia Juridicas y Sociales, de nuestira Universidad Rectora de la Educacion
Superior, en el presente dictamen se determina expresamente que el trabajo de
investigacién cumple satisfactoriamente con los requisitos establecidos en el articulo treinta
y dos (32) de dicho normativo.

iii.-  El tema seleccionado por la autora reviste vital importancia y en consecuencia constituye un
gran aporte académico no solo para nuestra casa de estudios, sino también para el régimen
de legalidad, cuya apreciacién v ponencia que pueda hacerse del mismo a instancia de ese
Despacho resultaria oportuno y admisible, puesto que el espiritu y finalidad en toda
elaboracién de tesis, se refleja precisamente en hacer valer los aportes insertos en las
investigaciones de tesis de grado.

iv.-  Por lo expuesto concluyo que el trabajo de tesis de la bachiller Sandra Elizabeth Juarez
Gonzilez, no se limita a cumplir Gnicamente con los presupuestos de presentacién y
desarrollo, sino también a 1a sustentacién de teorfas, andlisis, y aportes tanto de orden legal
como de academia, ello en atencién a las normativas y presupuestos reglamentarios
regulados para el efecto, asi como a 1a norma referida objeto de propuesta de reforma,
resultando como punto relevante el contenido analitico inserto en todo el trabajo de
investigacion.

6? Avenida 11-43, Zona 1, Edificio Panam. Oficina 203, 2do. Nivel Guatemala Ciudad
Tels. 5502-6727. 5312-7496. 5488-8139. 5667-0437. 5508-3535.
melgarymelgar@yahoo.com y carigiomeicia@yahoo.es
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En consecuencia en mi calidad de Asesor me permito DICTAMINAR
FAVORABLEMENTE, en el sentido de que el trabajo de tesis de grado de la autora
amerita seguir su trdmite hasta su total aprobacién para ser discutido en su Examen Phblico
de Graduacién, y poder optar al grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y
Sociales y a los titulos de Abogada y Notaria.

Sin otro particular, me suscribo como su atento y seguro servidor.

Li
Asesor, Colegiado 5,912.

“ID Y ENSENAD A TODOS”.
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Tels. 5502-6727. 5312-7496. 5488-8139. 5667-0437. 5508-3535.
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Ciudad Universitaria. Zona 12
GUATEMALA. C. A,

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JTURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, diecinueve junio de dos mil ocho.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) JORGE ESTUARDO REYES DEL CID,
- para que proceda a revisar ¢l trabajo de tesis del (de 1a) estudiante SANDRA ELIZABETH
JUAREZ GONZALEZ, Intitulado: “EL-SOCIO, EL ACCIONISTA Y LOS TITULOS
VALORES DENTRO DEL DERECHO SOCIETARIO?.
y b Tian

Me permito hacer de su conocnmer%to que Vesta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que teng?@ por objéto’ mqorarda investigacion, asimismo,
del titulo de trabajo de_tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer constar el
contenido del Articulo 32-del Normativo para ¢l Examen Ge%era.l Publico, el cual dice:
“Tanto el asesor como. el Tevisor de tesis, haran constar ¢n los dictamenes correspondientes,
su opinidn respecto deI Q;)ntemdo cientifico y técnico de: la tesxs% 1a metodologia y técnicas
de investigacion un]]zadas, las conclusiones, las rccomendacwnes v la bibliografia
utilizada, si aprucban o dcsaprucban el l.raba.;o de mvcstlgaclé'm’y ofras consideraciones que
estimen pertinentes”. . /|

JEFE DE JA U'NIDAD ASESORTA DF TESTS

et

cc¢. Unidad de Tesis
MTCL/slih




. TAD DE GIENGIAS ™ |
?Q%%%ADS{ SOGIALES
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ABOGADO Y NOTARIO

Guatemala.2) de Jumo de 2008.
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Sefior

Jete de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Licenciado Marco Tulio Castillo Lutin
Su despacho.

Estimado Licenciado Castillo Lutin:

De conformidad con el oficio emitido por la Unidad de Asesoria de Tesis, me permito informar a
usted que he revisado el trabajo de tesis de la Bachiller SANDRA ELIZABETH JUAREZ
GONZALEZ, intitulado “EL. SOCIO, EL ACCIONISTA Y LOS TITULOS VALORES
DENTRO DEL DERECHO SOCIETARIO”.

La Bachiller SANDRA ELIZABETH JUAREZ GONZALEZ en su tabajo de fesis,
enfoca con bastante propiedad, en el drea del Derecho Mercantil, la integracion del Socio come
Accionista v su relacién de los titulos valores dentro del derecho societario. El tema es abordado en
una forma sistematica, de ficil comprension y diddctica, abarcando antecedentes, definiciones v
doctrina, conclusiones y recomendaciones, asi como tegulacién legal en la materia, apoyvando su
exposicion con fundamento en nomas de derecho positivo, lo que hace de este trabajo un
documento de consulia y ufilidad a quien esa clase de mformacién niecesite.

Al trabajo de tesis se le hicieron algunas recomendaciones, las cuales fiieron atendidas por la
Bachiller SANDRA ELIZABETH JUAREZ GONZALEZ. Asi mismo. la autora aportd al
frabajo sus propias opiniones y criterios, los cuales lo enriquecen, ofros pueden ser no compartidos
y sujetos a polémica, pero en cualquier caso, se encuentran fiindamentados, pues son
planteamientos seriog y ordenados que demuestran un buen manejo de criterio juridico sobre la
materia.

Es por o antes mencionado, gue considero que el trabajo de investigacién llena los requisitos
necesarios exigidos en el Articulo 32 del Normativo para los Exdmenes Tecnico Profesionales de
Abogacia y Notariado y Piiblico de Tesis, por lo que emito OPINION FAVORABLE a efecto de
que ¢l trabajo sea discutido en Examen Piiblico de Tesis.

Sin otro parficular, me suscribo de usted, con muestras de consideracion v respeto,

Deferentemente

ARDO REYES DEL CID
AB%Gfgg__—g NOTARIO

Rewisor

8. Avenida 10-24 Z 1, Tercer Nivel, Oficina 304, Edificio Alconve. Guatemala, Guatemala, C.A. 01001.
Tel. PBX: (502) 2250-0161 Fax. {502} 2253-8908. E-mail: consuljuri@intelnett.com
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, cuatro de noviembre del afio dos mil ocho.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del

¢

(de 1a) estudiante SANDRA ELIZABETH, JUAREZ ‘GONZALEZ, Titulado EL SOCIO,

EL ACCIONISTA Y LOS .IfTULQO ORES. 'DENTRO DEL DERECHO

SOCIETARIO Atticulos 31,33 Y 34 del Normativo para. la elaboracién de Tesis de

Trgha
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Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y'del Examen Géneral Péblico.-
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INTRODUCCION

La globalizacibn ha impuesto formas de comerciar a gran escala, donde el
comerciante individual es casi nulo en los grandes negocios y se hace necesaria la
intervencion de grandes empresas (sociedades andnimas) que puedan competir en un
mercado emergente y competitivo exigiendo la participacion de comerciantes capaces
de poder afrontar los retos del nuevo orden mundial en materia comercial. Como
consecuencia de ello, el Estado de Guatemala se ha visto en la necesidad de hacer
menos burocratico el trdmite administrativo al momento de inscribir una sociedad
mercantil, otorgandole con mucha facilidad la personalidad juridica necesaria para

actuar en la esfera de los negocios comerciales.

Determinar cuando comienza la personalidad de una persona juridica colectiva,
como la de una sociedad mercantil, es algo relativamente sencillo, el Cbédigo de

Comercio establece la forma como se constituye la misma.

En relacion a la personalidad, lo que motiva la presente investigacion no es en si la
referida investidura juridica, lo es el abuso que se hace de ésta para constituir
sociedades mercantiles, utilizandolas como empresas de papel, donde los socios
permanecen ocultos y utilizan la representacion legal ejercida por la persona designada
por ellos, para que responda de las obligaciones de las cuales son ellos mismos lo
anicos responsables. Cuando da inicio la personalidad de una entidad juridica
colectiva, es, como lo mencionamos arriba, algo facil, lo dificil es determinar la

responsabilidad penal de los socios accionistas de la misma.

(1)



Visto de otra forma, como se puede probar que el representante legal de la
sociedad actué por orden de los accionistas. Para nadie es un secreto que en una
sociedad anénima la mayor cantidad de acciones pertenece a una sola persona, la cual
su mayoria de acciones le otorga control total sobre la misma, factor que muchas veces
es abordado para utilizar a la sociedad dirigida hacia fines ajenos para los cuales fue

constituida.

Que una persona juridica colectiva entre en el mundo de lo normativo es, sin duda,
algo necesario a favor del trafico mercantil, pero que en paises como el nuestro; sea
utilizado como medio para evadir responsabilidades, tanto civiles como penales, es
algo que debe ser evitado por todos los medios. Dado que el Cdédigo de Comercio
establece que la personalidad juridica de una sociedad mercantil es distinta de la de los
miembros que la componen, determinar la responsabilidad de los socios es algo
fundamental. En este orden de ideas, el objetivo primordial de la presente
investigacion, es determinar si se debe sancionar a los socios accionistas de una
sociedad anonima que han incurrido en actos andémalos, utilizando como medio la

personalidad de dicho tipo de sociedad.

El presente trabajo trata de de ampliar diversas dudas que surgen cuando se
estudia las instituciones que componen el derecho mercantil; como lo es la sociedad
anonima, y su trascendencia en la estructura juridica guatemalteca, debido ha que en
la actualidad algunos grupos de nuestra sociedad, suelen etiquetar al derecho
mercantil, como aquel que es propio de los grandes capitales, cosa que es totalmente
falsa, por que el derecho solo es uno y pertenece a todos los miembros de la sociedad
que la componen, puesto que, utilizado de una manera correcta, es la fuente de los
estados responsables, donde el poder econdémico se ve limitado por la fortaleza de las

instituciones juridicas estatales.

(ii)



El presente trabajo de tesis estd compuesto por seis capitulos, en los cuales el
contenido de cada uno guarda una secuencia logica integrada en relacion al tema
principal. En el capitulo | trata del origen, naturaleza juridica, funcionamiento y
organizacion de la sociedad anénima como la entidad mercantil que en la actualidad
esta en boga en nuestra sociedad. El capitulo Il me refiero a la personalidad juridica de
la sociedad anénima en su relacion con otras figuras comerciales afines. El capitulo I
contiene lo relativo a la administracion y representacion legal de la sociedad anénima,
como ejes principales de la misma. El capitulo IV desarrollo el tema central del
presente trabajo el cual es el socio, el accionista y los titulos valores o acciones dentro
del derecho societario, definiendo cada una de las figuras indicadas, asi como las
diferencias, similitudes entre las misma. En el capitulo V se establece la
representacion legal a través del mandato general con representacion. En el capitulo
VI se realiza un analisis respecto a la necesidad de reformar los Articulos 120y 124 del

Caddigo de Comercio.

La investigacion se realizdé a través de meétodos inductivo y deductivo, juridico,
sociologico, interpretativo y analitico, con técnicas de investigacion documental y de
entrevista que permitieron comprobar la hipétesis sustentada, tal y como puede

establecerse en el desarrollo del presente trabajo.
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CAPITULO |

1. Lasociedad an6énima

1.1 Origen

El antecedente de esta sociedad se suele encontrar en el Derecho Romano, aunque
hay quienes lo postergan hasta la Edad Media. En el primero se dice que existieron
sociedades autorizadas por el Estado para la recoleccion de impuestos; en la segunda,
existieron instituciones bancarias como el Banco de San Jorge, fundado en Génova
1409, cuya organizacién era muy parecida a lo que hoy conocemos como sociedad
anonima. Sin embargo, el verdadero origen se encuentra en las sociedades que se
formaron para las empresas de descubrimiento, conquista y colonizacién, las que con

el auxilio del Estado, fueron generando la forma actual de la sociedad.

La Real Compariia Holandesa de las Indias y la Real Compafia Inglesa de las
Indias, son embriones de la sociedad andonima en algunas de sus caracteristicas

peculiares: su personalidad juridica y la limitacion de la responsabilidad del socio.

Este tipo de sociedad fue encontrando mejores posibilidades para su organizacion,
las que se vieron definitivamente incrementadas con el Codigo de Comercio de
Napoledn en 1807. A partir de este Codigo, la formacion de sociedades anénimas se
desplazé a la empresa privada, reservandose el Estado su autorizacién y control

permanente.



En Guatemala, la sociedad anénima aparecio en el Codigo de Comercio de 1877,
promulgado durante la administracion del General Justo Rufino Barrios, teniendo como
ejemplo el Cédigo de Comercio de Chile. Hasta 1942, fecha que se emitié6 un nuevo
Caodigo de Comercio, el legislador no hizo mas que sistematizar mejor el articulado, que
se vio ampliado por una serie de leyes complementarias posteriores. En la época actual
la sociedad anénima se rige por el decreto 2-70 del Congreso de la Republica, que

contiene el nuevo Cédigo de Comercio de Guatemala.

1.2 Naturaleza juridica

La sociedad andénima es una sociedad formalmente mercantil, de caracter
capitalista, se identifica con denominacion, tiene un capital dividido y representado en
titulos llamados acciones, y los socios limitan su responsabilidad hasta el monto total

de las acciones que son de su propiedad.

Decimos que es una sociedad formalmente mercantil, porque es una de las formas
reconocidas en nuestro Derecho. Agregamos que es una sociedad capitalista porque lo
importante para organizarla es el elemento pecuniario; quién sea el socio no interesa,

lo que tiene relevancia es su aporte.

La forma de identificarse frente a terceros es por medio de la denominacion, que es
a la sociedad lo que el nombre es a la persona individual. La denominacién puede ser
un nombre caprichoso y se forma liboremente a voluntad de los socios debiéndosele
agregar la leyenda “sociedad anonima” que podra abreviarse “S.A.". En la
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denominacion puede también incluirse el nombre de un socio fundador o los apellidos
de dos o mas de ellos, siendo obligatorio siempre incluir la actividad principal a que se

dedicara la sociedad.

1.3 Funcionamiento

En cuanto a la doble exigencia de capital y estatutos de la entidad mercantil se vincula
la necesidad respecto a la creacion y existencia de 6rganos que actien en la consecucion
y logro del fin social; al menos, es esencial la creacion y existencia de un érgano que

pueda operar la representacion de la sociedad en sus relaciones con terceros.

Junto a ese organo esencial se regulan en los codigos y en los estatutos de las
sociedades otros 6rganos encargados, sea de la gestion interna como administradores
de la sociedad concerniente a deliberacién de asuntos que interesan a la sociedad, o

de la vigilancia de los 6rganos ejecutivos.

Queda apuntada asi la clasificacion doctrinal: 6rganos de representacion, a los
cuales se confia la ejecucion de los negocios en curso; 6rganos de vigilancia, los
cuales aparecen ordenando a los primeros para examinar su gestion; y 6rganos
deliberantes, en los que se manifiesta la voluntad colectiva o social, misma a la que se
encuentran sometidos todos los demas Organos, los que dependen en su
nombramiento, actuacion y revocacion de este drgano soberano de la vida interna de la

sociedad.



La estructura del érgano de administracién de una sociedad constituye una de las
menciones mas importantes de los estatutos. En general, los ordenamientos juridicos
permiten que cada sociedad pueda organizar su administracion de la forma que estime
mas conveniente, no impone una estructura rigida y predeterminada del 6rgano

administrativo y faculta a los estatutos para decantarse entre varias formas alternativas.

Las formas habitualmente permitidas son las siguientes:

e Administrador anico.

e Varios administradores solidarios.

e Dos administradores conjuntos.

« Un Consejo de administracion, también denominado directorio en algunos

paises.

1.4 Definicion legal

La sociedad anénima es la sociedad mercantil cuyos titulares lo son en virtud de
una participacion en el capital social a través de titulos o acciones. Las acciones
pueden diferenciarse entre si por su distinto valor nominal o por los diferentes
privilegios vinculados a éstas, como por ejemplo la percepcion a un dividendo minimo.
Los accionistas no responden con su patrimonio personal de las deudas de la

sociedad, sino unicamente hasta el monto del capital aportado.



La sociedad an6nima es el instrumento econémico a través del cual se realizan la
mayoria de operaciones en el mundo de los negocios. Una sociedad de este tipo es
aquella cuyo capital esta dividido en acciones y en la que la responsabilidad de sus
miembros esta limitada a las acciones que han suscrito. Es asi como se le atribuyen
los siguientes elementos: a) la limitacién de la responsabilidad de los accionistas; b) la

facilidad de la transmisibilidad de las acciones; y c) el anonimato de sus miembros.

El Codigo de Comercio, Decreto numero 2-70 del Congreso de la Republica, en la
normativa vigente que contempla el Articulo 86, aunque no de manera precisa, pero
aporta la definicion de la sociedad anénima a saber: “sociedad anénima es la que tiene
el capital dividido y representado por acciones y que la responsabilidad de cada

accionista esta limitada al pago de las acciones que hubiere suscrito.”

1.5 Definicién doctrinaria

Al respecto el autor Edmundo Vasquez Martinez define a la sociedad como:

“aquellas agrupaciones que requieren para su funcionamiento de la actuacién de

algunas personas fisicas en determinadas funciones”.

1.6 Caracteristicas

En la mayoria de las legislaciones, y en la doctrina, se reconocen como principales

caracteristicas de este tipo de sociedad las siguientes:

Y Instituciones de derecho mercantil, pagina 88.



Es una sociedad mercantil. Por sociedad mercantil entendemos que es el contrato
por medio del cual dos 0 mas personas, adoptando una de las formas establecidas
en la ley convienen en poner en comun bienes o servicios, creando una institucion
con personalidad juridica propia y distinta de los socios que la forman, con
capacidad para ejercer derechos y contraer obligaciones, con el propésito de
obtener lucro y dividir las utilidades entre los socios.

En términos generales, las sociedades anénimas se reputan siempre mercantiles,

aun cuando se formen para la realizacién de negocios de caracter civil.

Gira bajo una denominacion social. La sociedad anénima debe actuar en el mundo
de los negocios e identificarse con su propio nombre. Existe bajo una denominacion

publica.

Su capital esta dividido y representado en acciones. El capital se divide en tres,
autorizado, suscrito y pagado. Autorizado es la suma maxima del valor nominal de
las acciones que la sociedad puede emitir sin necesidad de aumentar el capital.
Suscrito, es la suma del valor de las acciones que los socios se han comprometido
a adquirir. Pagado, es la suma del valor del valor de las acciones que los socios han

desembolsado, ya sea en efectivo o en especie.
Su responsabilidad es ilimitada. La responsabilidad de los accionistas esta limitada
a las acciones que hubieren suscrito y es la sociedad en si la que responde de

manera ilimitada por sus obligaciones sociales.

Es una sociedad de capital.



6. Tiene una estructura orgénica personal.

Para proceder a la constitucion de una sociedad anonima se requiere cumplir con
una serie de requisitos establecidos por el ordenamiento juridico respectivo. Entre ellos,

generalmente se incluye, segun la legislacién en concreto:

e Un minimo de socios 0 accionistas, y que cada uno de ellos suscriba una accién por

lo menos.

e Un minimo de capital social o suscripcion de las acciones emitidas

e La escritura constitutiva de la sociedad andnima con ciertas menciones minimas

El capital de una sociedad andnima esta representado en acciones. Estos titulos
son los que acreditan la calidad de socio. En Guatemala la legislacién permite que las
sociedades andénimas tengan dos tipos de acciones, nominativas y al portador, a

eleccion del socio si la escritura social no establece lo contrario.

En el mundo de hoy existe la tendencia de querer eliminar las acciones al portador
por varias razones. Limitar las inversiones extranjeras, evitar la evasion de impuestos,
conocer quienes son los accionistas y facilitar la reposicion de los titulos en caso de

robo, destruccion o perdida total son algunas de las mas importantes.

1.7 Organizacion

Siendo la sociedad andnima una persona juridica (ficcion de persona) necesita de

ciertos 6rganos para poder manifestar su funcion vital, de tal suerte que al igual que los
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estados concierne, ésta necesita de un érgano soberano traducido en las llamadas
asambleas generales, de un érgano ejecutivo y, finalmente de un érgano fiscalizador,

ello para el fiel cumplimiento de su régimen legal.

Para tales funciones existen las asambleas, los administradores en si y la
fiscalizacion en cuanto al rol de la sociedad, cuya funcion esencial se manifiesta en
velar por el cumplimiento de lo estipulado en el contrato social, o bien de las decisiones

gue para el efecto acuerden los socios.

En cuanto al Decreto numero 2-70 del Congreso de la Republica, Cédigo de
Comercio de Guatemala, éste en su parte general se refiere Unicamente al drgano
administrativo, pero por razones didacticas, hacemos referencia y analisis de los

organos sociales que conforman en si la organizacion de la sociedad mercantil.

1.8 Definicion de 6rgano social

El autor Edmundo Vasquez Martinez, en cuanto al érgano social aunque de manera
imprecisa pero nos aporta la definicion del mismo exponiendo que: “La organizacion de
la sociedad anonima se encuentra atribuida especificamente a las figuras cuyos

nombres responden a érganos sociales”.?

1.8.1 Clases o tipos de 6rganos sociales

Se encuentran conformados por las asambleas generales. Constituyen asi los

organos de mayor jerarquia y a su competencia se encuentran subordinados en este

2 |bid, pagina 185.



caso los demas 6rganos, confirmando asi que cuentan con la potestad y posibilidad de
tomar decisiones en relacién a asuntos expresamente determinados por la ley, es el
caso de las asambleas generales ordinarias y extraordinarias de las sociedades

accionadas, o por la escritura social.

En tal sentido, las decisiones se tomaran siempre por mayoria, salvo aquellos casos

en los cuales la ley o la escritura social establezcan una mayoria calificada.

De lo anterior se entiende por mayoria aquella que se haya establecido en la
escritura constitutiva de la entidad. Y a falta de estipulacion, los asuntos que deban
resolverse se regiran por la mitad mas uno de los socios, o la mitad mas una de las
acciones para el efecto del derecho a votar en las sociedades accionadas, extremo
gue es contemplado por las normativas contenidas en los Articulos 148 y 149 del
Cddigo de Comercio de Guatemala, Decreto numero 2-70 del Congreso de la

Republica.

Para las asambleas es indispensable la convocatoria previa, pero cabe mencionar
gue los socios al encontrarse todos reunidos o debidamente representados y decidan
celebrar asamblea y al aprobar por unanimidad la agenda, se origina la llamada
asamblea totalitaria, disposicion que se encuentra regulada en el: Articulo 156 del

Decreto 2-70 del Congreso de la Republica.

1.9 Definicion legal de asamblea general

Al respecto el Articulo 132 del Codigo de Comercio de Guatemala expone que: “Es
el érgano supremo de la sociedad y expresa la voluntad social en las materias de su

competencia.”



1.10 Organo de fiscalizacion

En cuanto a la actividad de la sociedad, la misma se encuentra sujeta a control; a
este efecto se origina y existe la posibilidad de fiscalizar en este caso los actos de los
organos de la administracion que son los que tienen permanentemente a su cargo la

realizacion de las actividades sociales.

Propiamente la fiscalizacion de las sociedades que se ejercen en principio o en
primer término por los socios, por ello, en forma general, se ha establecido en la
legislacion mercantil que: Si todos los socios fueren administradores, estan obligados
reciprocamente a darse cuenta de la administracion y de sus resultados en cualquier

tiempo.

Asi también el Articulo 55 de dicho texto legal regula que si sélo algunos socios
tuvieren a su cargo la administracion, estos deberan rendir cuentas cuando menos una
vez al afo, ante el 6rgano de de fiscalizacion establecido dentro de la sociedad

mercantil.

En conclusion de lo ya expuesto, a este tipo de administracion podriamos llamar
auto-fiscalizacion, la cual es propia de las sociedades colectivas, comandita simple y de
responsabilidad limitada, siendo en esta ultima en la cual los socios cuentan con el
llamado derecho de vigilancia y al respecto existe también la posibilidad de constituir el

denominado consejo de vigilancia, figura establecida dentro de nuestra legislacion
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mercantil, especificamente en el Articulo 83 del Decreto numero 2-70 del Congreso de
la Republica.

Como abono de lo anterior en las sociedades accionadas, an6nima y en comandita
por acciones, la fiscalizacion se encuentra a cargo de los propios accionistas, o bien se
ejerce por uno o varios contadores auditores, por uno o varios comisarios, ello de
acuerdo con las disposiciones que para el efecto establezca la escritura social o la
propia ley, pudiendo utilizarse en tal caso mas de uno de dichos sistemas Articulo 184

del Cédigo de Comercio de Guatemala.

Lo expuesto con anterioridad nos induce arribar a la conclusién de que el érgano de
fiscalizacion puede ser por consiguiente individual o colegiado y en cuanto a su
nombramiento el 6rgano de fiscalizacion se origina de la asamblea general, en tal

sentido so6lo a ésta se encuentra subordinado. Articulo 185 del Codigo de Comercio.

En cuanto a la figura de los fiscalizadores, tal como lo establece nuestra legislacion
mercantil en la normativa del Articulo 188. “Los fiscalizadores para el efecto en cuanto
a sus funciones se encuentran investidos de amplias facultades lo cual trae como
consecuencia tener practicamente bajo su control en si, toda la actividad de la

sociedad”.
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1.10.1 Definicidn doctrinaria

En cuanto a la definicién doctrinaria del 6rgano de fiscalizacion, el autor René Arturo
Villegas Lara define al mismo como: “El encargado de establecer el correcto
113

funcionamiento de la sociedad, de acuerdo con la ley y el contrato.

1.11 Organo de administracién

Se analiza que cuando la administracion de la sociedad se encuentra a cargo de
uno o varios administradores, en el primer caso estariamos en presencia de un
administrador individual y en el segundo se trata de un administrador colectivo o
colegiado, a este ultimo nuestra legislacion mercantil le confiere el nombre de consejo
de administracion, cuya caracteristica que reviste el mismo es el hecho de que en él se

forman y se llevan a cabo la ejecucion de las decisiones originadas en su seno.

De lo anterior en el caso de que los administradores fueren dos y en la escritura
social no se establezcan las facultades y atribuciones de cada uno, en tal sentido
tendran que proceder de manera conjunta en sus funciones y, como consecuencia
l6gica cuando surja la oposicion de uno de ellos impide la realizacion de los actos o

contratos proyectados por el otro.

En otro extremo si los administradores conjuntos fueren tres 0 mas, las decisiones se

tomaran con el voto favorable de la mayoria, ello en caso de desacuerdo.

3 Derecho mercantil guatemalteco, pagina 90.
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En respaldo de dicha version citamos el contenido regulado en el Articulo 162 del
Decreto numero 2-70 del Congreso de la Republica, el cual, en cuanto a la
administracion, establece: “Administracion. Un administrador Unico 0 varios
administradores, actuando conjuntamente constituidos en concejo de administracion,
sera el 6rgano de administracion de la sociedad y tendran a su cargo la direccion de los
negocios de la misma.”

1.11.1 Definicién legal

Nuestra legislacion mercantil no es concreta y precisa en cuanto a definir al 6rgano
de administracién, no obstante en cuanto a esta figura el Decreto numero 2-70 del
Congreso de la Republica, Cédigo de Comercio, establece. “La administracion de la
sociedad estara a cargo de uno o varios administradores o gerentes, quienes podran
ser 0 no socios y tendran la representacion judicial.” Por lo que se presume como

organo de decision y de mayor jerarquia dentro de la entidad mercantil.

1.12 Los 6rganos de la sociedad y la organizacion de sus poderes

Debe considerarse que los 6rganos de la sociedad en cuanto a la organizaciéon de
sus poderes, en principio como 6rganos sociales o bien como dirigentes sociales, se
encuentran investidos por la ley, por el contrato social y por las disposiciones de los
organos competentes, de los poderes suficientes para lograr el objeto del fin social.

De tal suerte el poder de cada 6rgano cuenta con un ambito propio el cual se
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encuentra limitado por el poder que se atribuye a otros érganos de igual o de superior

jerarquia.

1.13 Los 6rganos de la sociedad y la organizacion de sus responsabilidades

Respecto a la figura de responsabilidad a nivel de 6rganos sociales, nos permitimos
exponer una aportaciéon propia de su definicion en tal sentido manifestamos:

Es la capacidad existente en todo sujeto activo de derecho sea éste individual o
colectivo, para reconocer y aceptar todas aquellas consecuencias que se originen de

un hecho que se ha realizado libremente.

1.13.1 Principio del control de riesgo

Es importante resaltar que doctrinariamente en las sociedades mercantiles la
responsabilidad de la organizacion social se rige u opera por el llamado “Principio de
control de riesgo” y al respecto el autor Edmundo Vasquez Martinez expone: “En
cuanto a la responsabilidad concierne la misma va intimamente ligada a la posibilidad
de poder realizar, o no en este caso las actividades de la sociedad.™
De dicho principio concluimos de tal manera que: a mayor existencia de poder de

ejecucion, obviamente existe mayor responsabilidad. Verbigracia: a mayor control de

riesgo existe mayor responsabilidad.

“ ob. Cit; pagina 92.
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1.13.2 Jerarquia de las responsabilidades en las sociedades mercantiles

De lo expuesto anteriormente, en las sociedades mercantiles las responsabilidades

en cuanto a sus drganos se organizan por la siguiente clasificacion de jerarquia social.

1.13.3 Responsabilidad subsidiaria, ilimitada y solidaria

Responsabilidad existente en su mas alto grado, ello por las deudas sociales que
pueden organizarse de los socios, que ademas de su calidad de tales tienen a su cargo
la gestidn de los negocios sociales. Concretamente esta clase o tipo de responsabilidad
se da para los socios de sociedades colectivas, para los socios comanditados de las
sociedades en comandita y finalmente para los socios que administran las sociedades

de responsabilidad limitada.

1.13.4 Responsabilidad ilimitada y en su caso solidaria

Se refiere a la responsabilidad de los administradores originada especialmente por
los dafios y perjuicios que puedan causar en si a la sociedad. Articulo 52 del Cédigo de
Comercio de Guatemala y, por ende su responsabilidad ante los propios accionistas y
ante los acreedores de la sociedad, en este caso por cualesquiera de los dafios y
perjuicios que por su culpa puedan causar. Disposicién contemplada en la normativa de

Articulo 171 de la ley anteriormente citada.

15



1.13.5 Responsabilidad solidaria de los integrantes del consejo de

administracion

Dicha responsabilidad también sera solidaria con el gerente, obvio es mencionar por
los dafios y perjuicios que en este caso por su actuar como tal pueda causar a la
sociedad, de ahi por la negligencia que pueda existir en el ejercicio de las funciones de
direccion y vigilancia relacionada con la gestion del Gerente. Articulo 183 del Decreto

numero 2-70 del Congreso de la Republica, Cédigo de Comercio de Guatemala.
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CAPITULO Il

2. La personalidad juridica de la sociedad andonima y su relacion con otras

figuras comerciales afines

2.1 Personalidad

El espiritu de este apartado radica en ampliar el concepto de la personalidad
juridica de las sociedades mercantiles puntualizando sus consecuencias en atencion a

la relacidn existente entre la sociedad, sus acciones, los socios y la empresa.

2.1.1 Connotacién

En algunas legislaciones atendiendo al codigo espafiol, se regula que la
personalidad juridica es una expansion de la personalidad humana; nace por si misma,
con vida propia, se desarrolla en el tiempo y en el espacio con amplia capacidad para
realizar los fines de su naturaleza, en atencién y plena observancia al propio pacto

social (contrato societario) y propia organizacion y funcionamiento.

2.2 Propuesta

Es indiscutible que la personalidad es una investidura y que la misma deviene del
poder estatal, en ese orden puede afirmarse que: la personalidad es la investidura

otorgada por potestad estatal, en este caso a las personas juridicas a fin de que la
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misma como sujeto de derechos y obligaciones pueda hacerla valer a través de la

persona fisica o humana.

2.3 Apreciaciones

Podemos hacer en relacion a la personalidad juridica de las sociedades

mercantiles, las siguientes apreciaciones:

e Primera

Cabe resaltar que la sociedad como tal es una persona de derechos y obligaciones,
pero que; tales derechos deben ser ejercitados y las obligaciones cumplidas dentro de
la esfera legal a través de una persona fisica 0 humana, quien como tal debe ejercer la
representacion legal de esta, ello debido a que se trata de una persona abstracta o

ficcion de persona.

e Segunda

Es admisible resaltar lo relativo a persona juridica, pero en tal caso debe tomarse
en consideracion que la persona fisica o humana también lo es; debido a que ambas
como personas juridicas denotan la diferencia esencial en el hecho mismo de que la
sociedad puede ser calificada de persona juridica de tipo colectivo, y la persona fisica o

natural de tipo individual.
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e Tercera

La sociedad forma un organismo autonomo, tanto en su periodo de desarrollo como

en el de la liquidacion.

e Cuarta

La sociedad por tanto es una persona juridica que cuenta con un contenido real.

2.4 Sistemas utilizados para el otorgamiento de la personalidad juridica

Encontramos en la historia legislativa tres sistemas diferentes para el otorgamiento

de la personalidad juridica de las sociedades mercantiles, los cuales son.

a) Sistema concesionario

b) Sistema normativo

c) Sistema de la realidad

2.4.1 Sistema concesionario

llustra que el otorgamiento de la personalidad juridica a una sociedad mercantil es

una gracia del poder central, el cual concede caso por caso.

La aplicacibn mas remota de éste la encontramos en Londres, Inglaterra, en la

época de los Tudor, cuando con el fortalecimiento del poder en manos de los reyes, se
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limitd el otorgamiento de la personalidad juridica de las sociedades mercantiles a un

acto voluntario de la Corona, que ésta no concedia con facilidad.

Cabe citar como ad exemplum lo relativo a las empresas asociativas “constituidas o
formadas por agrupaciones de campesinos, que requieren un dictamen favorable

previo del Instituto Nacional Agrario en el caso de otras legislaciones”.”

2.4.2 Sistema normativo

Este sistema surge debido a las necesidades econdémicas que fueron
surgiendo con el desenvolvimiento de la humanidad y la necesidad sentida cada vez en
mayor grado con los comerciantes de poder operar sus empresas con el paravan de

una persona juridica interpuesto entre ellos y sus acreedores.

Citando a Gutiérrez Falla, “puede afirmarse que si bien el reconocimiento de la
personalidad juridica era facultad exclusiva del ente Estatal, éste, a través de la
legislacion misma interna determind los requisitos en esencia de orden legal para
obtenerla, teniendo derecho a la personalidad toda sociedad que cumpliese con los

presupuestos de ley”.°

2.4.3 Sistemade larealidad

Para la legislacion francesa, este sistema subyace en la mas clara expresion que

refiere la sentencia del Tribunal de Casacion francés de fecha veintiocho de enero de

® Gutiérrez Falla, Laureano. Contrato societario, pagina 95.
® Ibid, pagina 21.
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mil novecientos cincuenta y cuatro, al razonar que: “se concede la personalidad juridica
a cada grupo capaz de expresar un interés comun que actie para la realizacion de

fines licitos“.’

2.4.4 Sistema adoptado por lalegislacion guatemalteca

Puede enunciarse el término de sistema legalista, legal o de derecho, inclusive el
de legislativo, debido a la siguiente regulacion contenida en el Articulo catorce del
Decreto legislativo nimero 2-70 del Congreso de la Republica, Cédigo de Comercio de
Guatemala, en el siguiente sentido: “La sociedad mercantil constituida de acuerdo a
las disposiciones de este Cddigo e inscrita en el Registro Mercantil, tendra
personalidad juridica propia y distinta de la de los socios individualmente

considerados”.

2.4.5 Efectos

Indiscutiblemente el otorgamiento de la personalidad, emanada de la ley misma,
confiere colateralmente al ente societario el efecto principal de poder actuar sin
exclusion de ninguna naturaleza como tal frente a terceros, verbigracia; quienes
representen a la misma no actian como gestores de negocios, sino mas bien como
representantes legales de la sociedad, y es ldgico afirmar que tal representacion
subyace de la personalidad societaria, en consecuencia es posible hablar
existencialmente de la figura de la representacion, si el ente societario cuenta con

personalidad juridica, en ese orden resultaria iloégico e ilegal, el pretender darle

" Ibid, pagina 22.
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nacimiento juridico a aquel nombramiento que se origina o pretende originarse de la

figura societario que no ostenta personalidad juridica alguna.

2.5 Relacion entre el ente societario y el pacto social

Valorando que la sociedad emerge de un contrato que la propia legislacion
mercantil califica entre otras denominaciones de plurilateral y de organizativo, cabe
cuestionarnos; qué relacion existe entre el contrato societario o pacto social y el nuevo
ente que ha surgido con motivo del mismo; este tema ha sido objeto de largos debates

en la doctrina aunque por ello no debe aislarse la legislacion misma.

Se ha sostenido que son abundantes las opiniones que existen de tratadistas que
han opinado al respecto, entre estas citamos el hecho de que tanto el contrato
societario como la persona juridica, perduran durante la vida de la sociedad, si bien con
vidas paralelas que en forma alguna chocan entre si, en consecuencia el contrato

resulta ser un presupuesto de la personalidad juridica.

2.5.1 Apreciacion

La deduccion logica de este pasaje radica en lo siguiente: A nivel doctrinario hablar
de estatutos de la sociedad equivale a hablar de el contrato societario o pacto social,
es esta la razén por la cual el ente societario carece de estatutos, debido a que la
misma se rige por su propia escritura constitutiva y por ende del Decreto legislativo de
la materia; en ese sentido cabe afirmar y resulta admisible que en ello estriba
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esencialmente la relacién que existe entre la sociedad y el contrato societario, pues
este Ultimo es el que la rige en atencidn a la legislacion misma. Al respecto el Articulo
15 del Decreto legislativo numero 2-70 del Congreso de la Republica, Cddigo de
Comercio de Guatemala, estatuye lo siguiente: “Que la legislacion aplicable a las
sociedades mercantiles es la propia escritura constitutiva y las disposiciones del Codigo

de Comercio “.

2.6 Contenido del pacto social

Llamado también contrato societario, contrato constitutivo de sociedad andénima o
de ente societario. La legislacion mercantil guatemalteca, Decreto legislativo niamero
2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala, Cédigo de Comercio de Guatemala,
al hacer referencia del contenido del contrato societario, en el Articulo 337 estatuye:
“Sociedades mercantiles. La inscripcion de las sociedades mercantiles se hara con

base en el testimonio respectivo, que comprendera:

1°.- Forma de organizacion.

2°.- Denominacion o razén social y nombre comercial si lo hubiere.
3°.- Domicilio y el de sus sucursales.

4°.- Objeto.

5°.- Plazo de duracion.

6°.- Capital social.

7°.- Notario autorizante de la escritura de constitucion, lugar y fecha.
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8°.- Organos de administracion, facultades de los administrador.

9°0.- Organos de vigilancia si los tuviere ad litteram.”

2.6.1 Formade organizacién

El Articulo 10 del referido decreto refiere a las clases o categorias de sociedades
mercantiles a saber: “Sociedad colectiva, en comandita simple, de responsabilidad
limitada, andnima, en comandita por acciones”. En ese sentido al citarse lo relativo a la
forma de organizaciéon social, se hace alusion a la clase de sociedad mercantil que se

desea constituir.

2.6.2 Denominacion o razon social y nombre comercial si lo hubiere

De las mencionadas sociedades algunas se identifican con denominacién social,
otras con razén social; en el caso de la sociedad anonima esta ha sido una sociedad
gue siempre ha estado en boga, la misma se identifica con una denominacion social, la
gue podra adoptarse libremente, con el agregado obligatorio de la leyenda: sociedad
anonima, que podra abreviarse S. A. La denominacion podra contener el nombre de un
socio fundador 6 los apellidos de dos o méas de ellos, pero en este caso debera

igualmente incluirse la designacion del objeto principal de la sociedad.

“Se sostiene que en la realidad la inclusién del nombre de un socio fundador o los

apellidos de dos o mas de ellos es inoperante”.®

8 Melgar, Giovanni. La sociedad accionada, pagina. 27.
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En cuanto atafie a la razon social la legislacion de la materia cita que se formara
con el nombre completo de uno de los socios o con el apellido de dos o mas de ellos,
tal disposicion es aplicable por regla general a las sociedades no accionadas o

personalistas. Ejemplo: La sociedad de responsabilidad limitada.

El nombre comercial no es necesario adoptarlo debido a que el Registro Mercantil

General de la Republica no lo protege, en esencia es util para que la sociedad pueda

identificarse o posesionarse publicamente frente a terceros.

2.6.3 Domicilio y el de sus sucursales

El contrato societario debe desarrollar que el domicilio es la circunscripcion territorial

donde el ente societario tendra su sede, municipio 6 departamento.

2.6.4 Plazo de duracion

Puede constituirse la sociedad por plazo indefinido o bien por el que sea

determinado en el contrato constituido de la misma.

2.6.5 Capital social

El Decreto legislativo niamero 2-70 del Congreso de la Republica, Codigo de
Comercio de Guatemala, con suma claridad meridiana establece que: “El capital
autorizado es la suma maxima que la sociedad puede emitir en acciones, sin necesidad

de formalizar un aumento de capital”.
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2.6.6 Notario autorizante de la escritura de constitucion, lugar y fecha

Este numeral no necesita mayor explicacion, es obvio deducir que el contrato de
sociedad por tratarse de un contrato solemne al amparo de los Articulos 46 y 46 del
Cddigo de Notariado y 16 del Codigo de Comercio de Guatemala, debe formalizarse en
escritura publica, en consecuencia esta plenamente identificado el nombre del notario
autorizante por ser éste el depositario del Registro Notarial (protocolo), asi mismo el
lugar y la fecha del pacto social, ello para tener en cuenta el plazo que se tiene a partir
de la fecha de constitucion del ente societario a fin de cumplir con requisitos de orden
legal, tales como que dentro del afio siguiente que siga a la fecha de constitucién o

modificacion deben emitirse los titulos valores o acciones.

2.7 Organos de administracion, facultades de los administradores

Consejo de administracion, administrador Unico. Los administradores por mandato
legal tendran a su cargo la direccién de todos aquellos negocios que correspondan al
giro ordinario de la sociedad. La regulacion normativa de los mismos la situamos en los
Articulos 47, 49 y 163 del Decreto legislativo numero 2-70 del Congreso de la

Republica, Codigo de Comercio de Guatemala.

2.7.1 Organos de vigilancia si los tuviere

Segun lo regula el Cdédigo de Comercio de Guatemala, el érgano de vigilancia
puede ser o se integra por uno o varios auditores, llamado también 6rgano de

fiscalizacion.
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2.8 Caracteristicas del contrato de sociedad

El contrato de sociedad como cualquier otro cuenta con varias caracteristicas, no

obstante en este apartado nos limitaremos a citar y desarrollar las mas elementales.

2.8.1 Solemne

Si bien la mayoria de contratos de orden mercantil a diferencia de los de materia
civil, son antiformalistas; a toda regla le es aplicable una excepcién; el contrato de
sociedad pese a que su naturaleza en cuanto a la materia concierne es mercantil, el
mismo no se encuentra desprovisto de formalidades; verbigracia: es solemne, debe
formalizarse en escritura publica y al respecto con antelacion ya se han citado las

normativas que refieren esta caracteristica.

2.8.2 Abierto

“En tanto la sociedad subsista cualquier persona ajena a la misma puede pasar a
formar parte de esta a través de la adquisicion de acciones, para lo cual debe
observarse la teoria de circulacién de las mismas; pues dependiendo del tipo de
acciones estas son endosables o bien entregadas por simple tradicibn, nominativas o
al portador respectivamente, esta explicacion fundamenta la razén por la cual la

sociedad no puede ser objeto de compraventa”.’

o Melgar, Giovanni. El contrato societario, pagina. 33
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2.8.3 Plurilateral

No existe limite alguno respecto al nUmero de personas que puedan constituir una
sociedad an6nima, en ese orden el ente societario puede estar conformado por mas de
dos personas, cabe aclarar que también es plurilateral debido a que los fines de sus

miembros son comunes.

2.8.4 Principal

“El contrato de sociedad para nacer dentro del campo juridico no necesita de otro

contrato secundario o mediato, es perfeccionable por si mismo”.*°.

2.9 Relacion entre la sociedad mercantil accionada, los accionistas y la empresa

En orden légico puede no so6lo enunciarse sino también afirmarse que la sociedad
mercantil accionada refleja su capital mediante los llamados titulos definitivos o
acciones, en consecuencia solo es posible sostener que al momento de emitirse las
acciones la figura del socio fundador queda desplazada, debido a que en lo sucesivo
Unicamente sera admisible hablar de accionista y no de socio al momento de estar

creadas y emitidas las acciones.

En la realidad, inclusive en la legislacion misma, ambos términos se han aplicado

indistintamente, lo cual resulta idoneo; esta tesis cobra mas fuerza al citar y desarrollar

10 hid, pagina 128.
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el contenido de las normativas 105 y 119 del Decreto legislativo nimero 2-70 del

Congreso de la Republica, Cédigo de Comercio de Guatemala, a lo cual procedemos:

2.9.1 Derechos de los accionistas

La accion confiere a su titular la condicion de accionista, y le atribuye como minimo

los siguientes derechos:

1°. Participar en el reparto de utilidades y del patrimonio resultante de la liquidacion.
2°. El derecho preferente de suscripcion en la emision de nuevas acciones.

3°. El de votar en las asambleas generales.

Prosiguiendo con la explicacion y sustentacion de la figura del accionista, el articulo
ciento diecinueve del referido texto legal determina que la sociedad considerard como
accionista al inscrito como tal en el registro de accionistas y al tenedor de éstas si son

al portador.

La representacién accionaria del capital de la sociedad se refleja en el elemento
subjetivo o0 personal (accionista), pues a este le compete el derecho legitimo de
posesion y propiedad. En consecuencia, de no existir el elemento subjetivo desde toda
perspectiva de ley seria imposible dividir y representar el capital de la sociedad a través
de los llamados titulos definitivos, acciones o titulos valores; en ello radica

esencialmente la relacion imperante entre el ente societario y el accionista.
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Citando la relacion que existe entre la sociedad y la empresa la tesis sostenible es

la siguiente.

“Por conducto de la empresa se explota la actividad econdmica de la entidad social,
he alli la razén por la cual la misma se expande, pues resulta valido que en principio la
empresa que inicialmente es constituida, cuasi colateral o paralelamente a la entidad
ostente la calidad de categoria Unica debido a que a priori una y otra respectivamente
pueden tener su domicilio en el mismo municipio o departamento y su sede en la
misma direccion, en ese orden debe entenderse que la empresa es propiedad de la
figura societaria, y en el supuesto de que a posteriori se constituya una empresa y que
sea propiedad de la entidad, la misma debe ostentar la categoria de sucursal, en
consecuencia si bien su domicilio lo determina el mismo departamento o municipio de

la sociedad, no asi su sede“.*!

2.10 La empresa mercantil

Expuesto lo anterior con mas prioridad se puede adentrar al estudio de esta

institucién, entre otros topicos partiendo de su nocion, regulacion en la legislacion

mercantil guatemalteca, los elementos corporeos e incorpdreos que la integran.

2.10.1 Nocion

La empresa mercantil puede existir siendo o no propiedad de la entidad, en el

primer caso ha quedado explicado que por su conducto se explota la actividad

1 \bid, pagina 157.
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econOmica o giro ordinario de la figura social, en el segundo caso también puede existir
siendo propiedad, de una persona fisica o particular, o bien en copropiedad de dos

personas.

2.10.2 Connotacion legal

La legislacion mercantil guatemalteca en el Articulo 655 del Decreto legislativo 2-70
Cddigo de Comercio de Guatemala, estatuye lo siguiente: “Se entiende por empresa
mercantil el conjunto de trabajo, de elementos materiales y de valores incorporeos
coordinados, para ofrecer al publico, con propdésito de lucro y de manera sistematica,

bienes o servicios “.

2.10.3 Critica

Esta connotacion resulta imprecisa, debido a que la empresa al igual que la
sociedad cuenta con personal, infraestructura o establecimiento, nombre comercial,
actividad econdmica u objeto, domicilio y sede, partiendo de estas apreciaciones

resultaria mas preciso aportar o sugerir la siguiente connotacion.

Figura comercial propiedad de un ente societario o de persona o personas fisicas o
particulares, asentada en un domicilio y sede comercial, integrada mediante bienes
corpoéreos e incorpdreos a fin de ejercer una actividad econémica con fin de lucro en
beneficio de la propia entidad mercantil o bien de la persona fisica propietaria o de las

personas copropietarias.
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2.10.4 Naturaleza

La legislacion guatemalteca le atribuye a la empresa mercantil la calidad de bien
mueble, en contra posicion a la entidad mercantil la doctrina le atribuye el calificativo

de ficcion de persona, persona abstracta.

2.10.5 Bienes corporeos e incorporeos

Son susceptibles de ser llamados también factores estaticos, brevemente como
bienes corpoéreos pueden citarse el mobiliario, y como incorpéreos el nombre comercial,

el aviamiento y la fama mercantil.

2.10.6 Transmisién o enajenacion de la empresa mercantil

Cita y desarrolla la normativa 656 del Cdédigo de Comercio de Guatemala, en
congruencia con el Articulo 657 del mismo texto legal lo siguiente: “Todo contrato sobre
una empresa mercantil, que no exprese los elementos que de ella se han tenido en

cuenta comprendera “

1°. El o los establecimientos de la misma.

2°. La clientela y la fama mercantil.

3°. El nombre comercial y los demas signos distintivos de la empresa y del
establecimiento.

49, Los contratos de arrendamiento.

5°. El mobiliario y la maquinaria.

6°. Los contratos de trabajo.
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7°. Las mercaderias, los créditos y los demas bienes y valores similares.

2.10.7 Comentario

El espiritu de esta normativa radica en que al momento de transmitir o enajenar la
empresa contractualmente en el referido contrato deben incluirse los elementos
precitados, no obstante en la realidad ello resulta inoperante debido a que es admisible
vender o ceder unicamente los derechos de la patente de comercio de empresa, no
siendo impositivo transmitir o enajenar o bien incluir necesariamente lo regulado en el

Articulo 657 del Cadigo de Comercio de Guatemala.
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CAPITULO Il

3. Laadministracion y representacion legal de la sociedad anénima

3.1 Administracién de la sociedad anénima

Es relevante apuntar que cuando se aborda el estudio del tema relacionado con la
figura de la administracion de la sociedad mercantil (sociedad andénima), refleja e

implica en si analizar el problema de la representacion de la misma.

A nuestra memoria no se puede dejar aislado que por el punto central de tesis que
Nnos ocupa en cuanto a la sociedad andénima como sociedad mercantil, éste Gnicamente
puede actuar en todo su a&mbito a través de los administradores, razén por la cual éstos
son quienes desempeiian una funcién necesaria con la finalidad de que la voluntad de
la sociedad an6nima pueda manifestarse frente a terceros, cuya manifestacion por
tratarse de una representacion que se ejercita en nombre de la sociedad mercantil

(sociedad an6nima), la misma se refleja en una caracteristica eminentemente externa.

Lo contrario sucede con la persona individual; puesto que para esta figura la
representacion persigue como finalidad esencial el desplazamiento del ente
representado tanto en el tiempo como en el espacio ejemplo que encaja en el caso de
la representacion que se ejerce en nombre del ente colectivo (sociedad anénima), de
tal extremo afirmamos que para la sociedad andénima la representacion que se pueda
ejercer en su nombre es sumamente necesario, puesto que ldgico se hace exponer que

no puede actuar por si precisamente por su caracteristica de ente ficticio, del tal suerte
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gue en el Derecho Canonico se le equipar6 con la existencia de un menor de edad,
minoria que es consubstancial y permanente; asi concluimos que se trata de una
capitis diminutio que sigue a la sociedad en toda su creacion y existencia y que para
actuar requiere de personas fisicas en este caso para la celebracién y ejecuciéon de
cualquier acto o negocio juridico que tenga que celebrarse respecto a su giro social o
actividad econdmica, esta importante labor traducida en su funcion interna como
gestion, externa como representacion para la existencia de la entidad mercantil la
desempeia el administrador, ello a pesar que como representante legal nato que se
considera por la legislacion del ramo no cuenta con la caracteristica externa se ha
expuesto siendo una caracteristica esencial sobre la cual gira eminentemente la

representacion.

3.1.1 Definicién de administracion

Al lado de la junta general o asamblea general como 6rgano soberano de la
sociedad andnima, por nuestra legislacion del ramo se regula y reconoce un 6rgano de
administracion o poder ejecutivo, al cual se le encomienda ejecutar la voluntad social
formada o emanada en la junta general o asamblea general de la gestion de la entidad,

misma de la cual la propia entidad es la titular.

En cuanto a la figura de administracion concierne, el autor Joaquin Rodriguez

Rodriguez es preciso y concreto el aportar la siguiente definicion: “Es el 6rgano

permanente a quien se confian la administracién y representacion de la sociedad”.*

12 curso de derecho mercantil, pagina 85.
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3.1.2 Naturaleza juridica de la administracién

En cuanto a la naturaleza de la funcion administrativa de la sociedad mercantil
(sociedad andnima), es relevante exponer que la misma se fundamenta en tres teorias
y con ello establecer cual es la que adopta nuestra legislacion mercantil; en tal sentido,
exponemos que tales teorias son: a) Teoria del mandato; b) Teorias de la
representacion legal; y, c) Teoria del 6rgano, las cuales se desarrollan y analizan

individualmente en la presente investigacion.

3.2 Teorias que fundamentan la funcion administrativa

En el desarrollo de su funciébn administrativa la sociedad mercantil como ente o
personas juridica colectiva es susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones,
lo cual debe hacerse a través de la persona que tenga la representacion legal de la

misma, de lo que devienen las siguientes teorias.

3.2.1 Teoria del mandato

Esta teoria en cuanto a su origen el mismo es de tipo civilista y se afirma en
principio que por el ideal de representacion que persigue el mandato se le debe atribuir
al administrador la calidad de un mandatario de la sociedad mercantil (sociedad
anonima), de ahi que por ser esta una persona juridica (ficciébn de persona) y que por la
existencia propia con la cual cuenta de manera independiente a la de los socios
individualmente considerados, es viable originar la posibilidad de poder otorgar

mandatos como el que le es conferido al administrador.
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Doctrinariamente existe una critica a esta postura, afirmando dicha critica que el
mandatario supone la existencia de un contrato y por ende un acuerdo de voluntades;
en cambio, la representacion que ejerce el administrador deriva de un acto puramente

unilateral, es decir no existe contrato.

De lo anterior concluimos que la figura del mandato en total su extension exige que
una persona pueda conferir poder a otra y que este lo acepte, ello para representarlo
en su nombre en cuanto a la ejecucion de actos juridicos, lo cual supone que el

poderdante mandante cuenta con la voluntad de conferir el mandato.

Tal como lo expone el autor René Arturo Villegas Lara, citando al autor Cuevas del
Cid: “La figura del mandato exige que una segun su previo consentimiento confiera
poder a otra, y que este lo acepte, con la finalidad de que pueda representarle en su

nombre en la ejecucién de actos juridicos.”

Si se analiza detenidamente tal relacion nos conduce a concluir que ello es
rotundamente imposible, por otro lado se afirma, que pueden otorgarse mandatos sin
representacion y que como consecuencia si puede existir representacion sin mandato,
tal es el caso de los representantes legales de menores y del administrador de

sociedades.

De nuestra conclusion afirmamos que la teoria del mandato resulta insuficiente
especialmente para explicar la naturaleza juridica de la funcion del administrador, y si

bien nuestra legislacion mercantil le confiere tales facultades lo hace con la finalidad de

13 ob. cit; pagina. 230.
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que la representacion de la sociedad anonima en cuento a sus funciones de gestion y
representacion se refleje ampliamente y permita asi su desplazamiento finalmente
frente a terceros y ante 6rganos jurisdiccionales que reclamen su concurrencia a la

discusion de conflictos legales.

Por los extremos expuestos se reitera que la teoria del mandato resulta insuficiente
para explicar la naturaleza de la funcion administrativa, no obstante a ello se afirma que

el ideal que persigue el mandato, es en si un ideal de representacion.

3.2.2 Teoria de la representacion legal

Esta teoria afirma que el administrador desempefia una funcion similar como su
nombre lo indica a la que realiza el representante legal de un menor de edad, en tal
sentido dicha representacion supone la existencia previa del representado,
circunstancia que no suele concurrir en la sociedad mercantil (sociedad anonima),
puesto que quien representa en este caso el administrador y quien es representado la
sociedad mercantil, ambas figuras nacen a la vida juridica de un mismo hecho: siendo
ello el control social expresar la voluntad social, o sea que, obviamente en el caso de la
sociedad mercantil, esta no es posterior a su representante porque nacen en el mismo
momento y en el mismo acto, en cambio, en cuanto al padre de un menor por amplio,
preexiste al sujeto que representa.

Exponemos asi que en cuanto a las existencias de constitucion capital y estatutos
de la sociedad mercantil (sociedad anénima), se vincula la necesidad respecto a la
creacion y existencia de drganos (6rganos sociales) que puedan actuar en el logro del

fin social de la entidad mercantil; al respecto, se hace esencial por lo menos la creacion
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y existencia de un oOrgano, segun esta teoria que externamente efectie la

representacion de la entidad mercantil frente a terceros.

3.2.3 Teoria del 6rgano

Esta teoria es tomada del derecho publico, por consiguiente en la actualidad es
concebida en cuanto a su elaboracion como la mejor en si para explicar la naturaleza
juridica de funcibn administrativa y consecuentemente los alcaldes de su
representacion sea en su funcion de gestion desde el punto de vista interno o
propiamente de su funcion de representacion desde el punto de vista externo; de ahi
gue tales funciones son del todo congruentes con el reconocimiento o inscripciéon de la
personalidad juridica de la sociedad mercantil (sociedad andnima) Articulo 14 del

Cddigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica.

Asi también se afirma por esta teoria que la entidad mercantil es una totalidad
organica que tiene como finalidad esencial entre otros casos expresar su funcion a
través de drganos especializados, (juntas o asambleas generales como 6rgano
soberano, organo de fiscalizacién y 6rgano de administracion) mismos que ya han sido

expuestos.

Traemos a colacion la figura del organismo ejecutivo, el cual cumple una funcion
organica expresando para si su voluntad a través de sus Organos estatales y en cuanto
a la administracion concierne, ésta cumple funcién de hacer efectiva entre otros casos
la voluntad de los socios.

Afirmamos asi que la administracion no es mas que un érgano, por lo tanto, cuando

el administrador actla, sus actos se traducen como un cauce por el cual corre la
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voluntad de la entidad mercantil, la cual actia por conducto de su organo:

administracion.

Se reitera que tal administracién desdobla su funcién en dos sentidos a saber: Una
funcion interna o de gestion social, dentro de la sociedad, sin efectos directos con o
frente a terceros; y otra externa o de representacion social, siendo esta ultima la que

permite la relacion de la sociedad frente a terceros.

Por lo anterior afirmamos que la funcidon externa (de representacion) permite ser
desempefiada como mandatario general con representacion con relacion de negocios
de la entidad mercantil, y como mandatario judicial para comparecer a juicio, de tal
suerte concluimos diciendo que aunque no por tal equiparaciéon se le puede conferir al

administrador la calidad de mandatario.

3.3 Posicién que adopta nuestra legislacion en cuanto a la naturaleza de la

funcion administrativa de la sociedad andnima

Nuestra legislacion del ramo adopta en cuanto a la naturaleza juridica de la funcién
administrativa la teoria de 6rgano; al respecto se menciona que el administrador de la
sociedad mercantil (sociedad anonima) no es ni mandatario ni representante de un
incapaz; dicho extremo haciendo alusién a las dos teorias restantes que en su orden
especifico han quedado expuestas, en tal sentido se sostiene que es simplemente un
organo de la sociedad como persona juridica (ficcion de persona), en este caso con
funciones de mandatario y representante legal, advirtiendo que el mandato en su

finalidad, esta limitado a los negocios de la entidad mercantil.
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Como respaldo de dicha posicién la misma se fundamenta en la normativa vigente
que encierra el Articulo 164, inciso primero del Codigo de Comercio de Guatemala,
contemplado asi en cuanto a la administracion que: “Un administrador Unico o varios
administradores, actuando conjuntamente constituidos en concejo de administracion,
seran el érgano de administracién de la sociedad y tendran a su cargo la direccién de

los negocios de la misma.”

3.4 Formas o clases de administracion segun la legislacion

Al respecto podemos exponer que segun nuestra legislacion del ramo la
administracion de la sociedad anénima puede ser: Individual o colectiva, criterios que
es encuentran respaldados por los Articulos 44 y 162 del Cdodigo de Comercio de
Guatemala, Decreto numero 2-70 del Congreso de la Republica, a lo cual se contempla

en su orden respectivo.

En cuanto a la administracion de la sociedad, esta estara a cargo de uno o varios
administradores o gerentes, quienes podran ser 0 no socios y tendran para el efecto
representantes judiciales, seguidamente se establece que un administrador Unico o
bien varios administradores, cuando actlen conjuntamente y se encuentren
constituidos en consejo de administracion de la entidad mercantil, y tendran para el

efecto a su cargo la direccion en los negocios de la sociedad.

42



3.4.1 Administracién individual

Tal como lo expone el autor René Arturo Villegas Lara: “la administracion individual

concurre cuando es confiada a un administrador.”**

3.4.2 Administracién colegiada

Asi también en cuanto a la administracion colegiada el citado autor enuncia: “La
administracion sera colegiada cuando es confiada a varios administradores; segun el

numero de sujetos que la desempefian.”?

Adicionalmente a lo aportado, en cuanto a la administracion individual o colegiada
nos expone: “cuando la administracion de la sociedad esta a cargo de un administrador
estariamos en presencia de un administrador individual o administrador Gnico.”*® Y en
cuanto a la administracion colegiada a la misma también se la califica de administracion
colectiva exponiendo en tal sentido que: “Cuando la administracion de la sociedad esta
a cargo de varios administradores estariamos en presencia de un administrador

colectivo, lo cual constituye el consejo de administracion.”’

Criterio que al igual que el autor Villegas Lara es respaldado con la norma que

encierra el Articulo 162 del Cddigo de Comercio de Guatemala.

14 ob. Cit; pagina. 282.
15 bid, pagina 283.

16 |big. pagina 325.

7 \pid.
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Se colige asi que la administracién regularmente y frecuentemente se organiza en
forma unipersonal o individual, pero suele darse segun lo contemplado por nuestra
legislacion que se colegiada, colectiva o conjunta, en cuyo caso la actuacion de los

administradores se regularia individualmente con algunas disposiciones especiales.

3.5 Formas o clases de administracion segun la doctrina espafiola

Abundante ha sido la exposicion que se ha hecho en relacibn al érgano de
administracion, figura a la cual nuestra legislacion del ramo la considera y le confiere el
caracter de representacion legal nato en este caso especifico de la entidad mercantil,

ello segun lo normado en los Articulos 44 y 164 del Cédigo de Comercio de Guatemala.

3.5.1 Definicién de administracion

En cuanto al derecho comparado, la legislacion espafola del ramo al igual que la
nuestra por las teorias desarrolladas, le atribuye a la funciébn administrativa
(administracién o administrador) el caracter de érgano; en tal sentido, el autor Manuel
Brosetta Pont aporta la siguiente definicion del érgano de administracion exponiendo
que: “Es un érgano necesario permanentemente, que debe ocuparse de asuntos que

inexcusablemente deben resolverse, e integrado por personas fisicas o juridicas.”®

18 Manual de derecho mercantil, pagina 301.

44



3.5.2 Formas o clases de administracion

Citando al mismo autor, este nos expone que el érgano de administracibn como
organo necesario y permanente de la sociedad mercantil (sociedad anénima) segun la
legislaciébn mercantil espafiola y a diferencia de la nuestra y con una exposicion mas
amplia, ésta puede adoptar doctrinariamente cuatro formas de organizacion concreta,

cuya explicacion se menciona como:

“a) Organo unipersonal, en cuyo caso la gestion o representacion social se confia a

una sola persona (administrador Unico);

b) Organo pluripersonal de funcionamiento solidario, en cuyo caso cada uno de sus
miembros posee todas las facultades del érgano y puede usar el nombre de la

sociedad obligandola frente a terceros (administracion solidarios);

c) Organo pluripersonal de funcionamiento mancomunado, en cuyo caso sélo
la totalidad de sus miembros puede por unanimidad adoptar sus acuerdos y usar el

nombre social frente a terceros; vy,

d) Organo pluripersonal de funcionamiento colegiado, denominado consejo de
administracion en el que ninguno de sus miembros posee por sus facultades de
gestion ni de representacion, las cuales corresponden colectivamente a sus

miembros.” 1°

19 |bid, pagina 352.
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Tal como quedd expuesto con antelacion, la legislacion guatemalteca en cuanto a
las formas o clases de administracion social tanto legal como doctrinariamente hace
mencion anicamente a dos formas o clases: la administracion unipersonal o individual,
y la colegiada conjunta o colectiva, ello segun el criterio unificado por los autores René

Arturo Villegas Lara y Edmundo Vasquez Martinez.

De lo anterior arribaron a concluir que “la doctrina espafiola, aunque de una manera
mas amplia, si asemeja abundantemente su clasificacion en cuanto a las formas o
clases de administracion con la nuestra, afirmando asi la division que de cuatro
modalidades hace de tal figura; para el efecto, analizamos asi que tal legislacion de sus
cuatro modalidades que contempla doctrinariamente respecto a la estructura del
o6rgano de administracion tan solo regula con cierto detalle lo relativo al Consejo de
Administracion y abandona asi el funcionamiento de las tres primeras formas o clases
en cuanto al régimen juridico de los administradores concierne, a diferencia de nuestra
legislacion puesto que esta si es precisa en cuanto a la explicacion de las dos formas o

clases de administracién enunciadas.”®

3.6 Mecanismos para constituir el nombramiento, remocién e inamovilidad de

los administradores y su regulacion legal

3.6.1 Nombramiento y remocion

Salvo pacto en contrario, el nombramiento y remocion de los administradores podra
hacerse efectivamente mediante resolucion de los socios, segun lo contemplado por el
Articulo 45 del Cédigo de Comercio de Guatemala, precisamos en exponer que en tal

sentido el nombramiento del administrador puede concurrir en dos sentidos, el primero

20 op. Cit, pagina 90.
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de ellos cuando se funda la entidad (mediante el contrato social) y el segundo durante
la vida de la misma, de tal suerte que cuando se funda la sociedad para algunas
sociedades se suele exigir que la designacion se efectie en el mismo acto de la
escritura social; en tanto que en otras, principalmente en la andénima, sélo se origina la
existencia de que se parte la forma de administracion; en nuestro caso sea esta
individual o colegiada, de ahi que por el simple hecho de su nombramiento tendran la
representacion legal de la sociedad en juicio y fuera de él, Articulo 44 del Cddigo de

Comercio de Guatemala, lo cual se traduce en una representacion legal nata.

Ello a pesar que la administracion por naturaleza no cuenta con una caracteristica
externa la cual es esencial y propia de la representacion, se suma a lo anterior que por
ser la asamblea general ordinaria de accionistas el érgano a quien compete con
exclusividad la competencia para proceder al nombramiento y remocion de los
administradores, esta cuenta para el efecto con su funcionamiento especifico
establecido el mismo en el Articulo 134 numeral segundo del Cdédigo de Comercio de

Guatemala.

3.6.2 Inamovilidad

Segun lo contempla el Articulo 45 del Cddigo de Comercio, en cuanto a la
inamovilidad de los administradores principalmente tal inamovilidad se da en las
sociedades no accionadas, en tal caso cuando el administrador sea socio y en el
contrato se haya pactado su inamovilidad, sélo podra ser removido judicialmente por

dolo o culpa, incapacidad o incumplimiento de sus obligaciones.
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De tales extremos podemos aportar el criterio que las posibilidades para nombrar a
los administradores no debiesen existir, sino que lo mas logico y viable es que, al
crearse cualquier sociedad, deberia ser obligatorio designar en el contrato social en
este caso a la persona o personas que inicialmente puedan tener a su cargo la

administracion, ello ademas de establecer la forma o clase de la misma.

3.6.3 Revocabilidad

En este Udltimo caso podemos exponer que el nombramiento de el administrador
reviste la caracteristica de revocable, situacion que Unicamente puede darse a
instancia de la asamblea general en cualquier tiempo. Articulo 162 inciso 4 del Cédigo

de Comercio de Guatemala.

3.7 Caracteristica de la entidad mercantil

Agregamos el autor René Arturo Villegas Lara que por la caracteristica de persona
juridica que reviste la entidad social debe estimarse. Este sefiala que: “debe tenerse en
cuenta que la persona juridica Unicamente puede actuar a través de sus representantes
legales.”*

Tal aseveracion nos permite cuestionar. Qué sucederia por ejemplo, si la

sociedad andnima se inscribe y transcurre mas tiempo del prudente, sin que se nombre

al administrador y Quien puede representar en tal caso a la entidad. A tales

21 ob. Cit; pagina 48
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interrogantes se puede responder en dos sentidos el primero que en este caso
competeria a los socios fundadores, o bien que lo fuera el 6rgano administrativo

inicialmente integrado, posicion que es vista de mas técnica que la primera.

Dichas situaciones traerian como consecuencia serias dificultades que deberian
preverse efectivamente mediante una modificacion concerniente a las disposiciones del
Cédigo de Notariado y del Cédigo de Comercio de Guatemala;, ademas, seria
congruente especificamente con el concepto que debemos tener de la persona juridica.
Como abono a lo anterior, al efectuarse la designacion en la escritura constitutiva de la
sociedad, el Registrador competente del ramo efectuaria la inscripcién de la sociedad y
simultineamente la de los administradores, sin necesidad de originar otra
documentacion, aplicando para ello supletoriamente la normativa contenida en el

Articulo 1,143 del Cddigo Civil, cuya consecuencia seria facilitar la actividad registral.

Se hace alusion al nombramiento de un administrador con el caracter de inamovible
en el desempefio de su cargo, pero se exige como requisito sine qua nom para dar tal
circunstancia que el administrador sea socio, extremo del cual se afirma que en tal
caso, “sblo podra ser removido judicialmente por dolo, culpa o incumplimiento de sus

obligaciones”, Articulo 46 del CAdigo de Comercio de Guatemala.

3.8 Clases de nombramiento segun la doctrina

Hemos mencionado los casos en los cuales puede hacerse efectivo el
nombramiento y remocion de los administradores, es importante sefalar que

doctrinariamente se puede resumir de manera concreta dos tipos de nombramientos,
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segun lo aporta el autor Joaquin Rodriguez Rodriguez. “El nombramiento de
administradores podra hacerse en la escritura constitutiva, si la fundacion es

simultanea y en la asamblea constitutiva, en el caso de fundacién sucesiva.”*

3.9 Plazo mediante el cual se puede constituir el nombramiento de

administrador y cese de su cargo

A diferencia del plazo por el cual se puede constituir el nombramiento del gerente, el
del administrador no podra hacerse por un periodo mayor de tres afios; sin embargo, es
relevante sefalar que su reeleccidon o renovacion es permitida de acuerdo al Articulo

162, inciso 4) del Caodigo de Comercio de Guatemala.

En cuanto concierne al cese de su cargo, los administradores no cesan en el mismo
automaticamente por el simple transcurso del plazo para el cual fueron nombrados; en
tal sentido, el autor Joaquin Garrigues manifiesta: “alguien como administradores, con
una prorroga de hecho, hasta que sean, designadas las personas que hayan de

sustituirles en el cargo, con el fin de evitar la paralizacion de la vida de la sociedad.”®

Acertadamente nuestra legislacion del ramo acoge el criterio del mencionado autor,
establecido. Los administradores deberan continuar en el desempefio de sus funciones

aun si hubieren concluido el plazo por el cual fueron designados, en tal caso mientras

%2 Ob. Cit; pagina 483.
23 Curso de derecho mercantil, pagina 126.
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Sus sucesores no tomen posesion, Articulo 162 inciso 4 del Codigo de Comercio de

Guatemala.

3.10. Quiénes pueden optar al cargo de administrador

No existe norma legal que establezca que la calidad de socio suele ser requisito
esencial para desempefar el cargo de administrador, posicion sustentada desde el
punto de vista doctrinario por el autor Joaquin Garrigues exponiendo que: “Ni siquiera

la condicion de socio suele ser requisito para desempefiar el cargo de administrador.”

3.10.1 Requisitos

No existe norma legal que establezca que la calidad de socio suele ser requisito
esencial para desempefar el cargo de administrador, posicién sustentada desde el
punto de vista doctrinario por el autor Joaquin Garrigues exponiendo que: “Ni siquiera

la condicion de socio suele ser requisito para desempefiar el cargo de administrador.”®

En respaldo a lo expuesto por el autor Joaquin Garrigues agregamos el criterio que
sustenta el autor Manuel Broseta Pont, ello en cuanto a quienes pueden optar al cargo
de administrador, quien al respecto expone: “La primera cuestion que conviene aclarar
es que se puede ser administrador sin ser accionista, a menos que los estatutos de la

sociedad dispongan lo contrario y que, ademas, pueden serlo las personas fisicas.”?

24 \bid, pagina 472.
%5 Ibid.
26 Ob. Cit; pagina 302.
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3.10.2 Regulacién legal

Nuestra legislacion del ramo, Decreto numero 2-70 del Congreso de la Republica,
sustenta lo expuesto por el citado autor regulando: Los administradores pueden ser o
no socios; seran electos por la asamblea general y su nhombramiento no podra hacerse

por un periodo mayor de tres afios, aunque su reeleccion es permitida.

3.11 Facultades inherentes al cargo de administrador

Los administradores cuentan con las facultades requeridas para ejecutar aquellos
actos y celebrar los contratos que sean del giro ordinario de la sociedad, segun su
naturaleza y objeto, de los que de €l puedan derivarse y de los que con él se
relacionen, inclusive hasta para emitir titulos de crédito, entre personas facultades que
le son atribuidas se encuentran también la de denegar en otro u otros la administracion
o la representacién y nombrar sustituto, cuyo requisito exigido es el hecho de que la
escritura constitutiva lo autorice, o bien que cuente con el previo consentimiento

unanime de los socios, Articulo 48 del Cédigo de Comercio de Guatemala.

Asi aportamos que desde el punto de vista doctrinario la funciébn administrativa se
puede desarrollar mediante dos facultades, la interna o de gestion y la externa o de
representacion, de lo cual en lo sucesivo haremos mencién a la diferencia que existe
entre las figuras de administracion y representacion tomando como base tales

funciones.

52



3.11.1 Funcidn interna o de gestion

En esta podemos mencionar como ejemplo concreto lo relativo al nombramiento de

un empleado que pueda hacer en este caso el administrador.

3.11.2 Funcidén externa o de representacion

Exponemos lo concerniente a la celebracion de un contrato que el administrador
pueda efectuar en nombre o en representacion de la entidad mercantil (sociedad

anonima), o bien cuando este tenga que comparecer a juicio en su hombre.

Tales funciones limitan las facultades del administrador las cuales se mencionan
segun nuestra legislacion del ramo en el contrato social. Respecto a la funcién interna
no suelen originarse problemas de importancia pues la actuacion del administrador en
este caso no se vincula de manera directa frente a terceros; y en cuanto a la funcion
externa o de representacion, las circunstancias son diferentes, puesto que por esta

funcién la sociedad se encuentra vinculada con el mundo exterior.

3.11.2.1 Funciones o atribuciones de orden externo

Disposicién contenida en el articulo 47 del Coédigo de Comercio de Guatemala,
normativa en la cual se establece que los administradores o gerentes, por el hecho de
su nhombramiento tendran atribuidas las facultades para representar judicialmente a la
sociedad, ello segun lo contemplado por la Ley del Organismo Judicial, es decir

analizamos y concluimos que no es indispensable contar con la calidad de mandatarios
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judiciales para que puedan actuar como tales, de ahi que cuando tenga que celebrar
actos o contratos directamente con tercero, cuenta con la facultad de hacerlo, siempre
y cuando que para el efecto concurra lo relacionado con el giro ordinario de la

sociedad, o bien concurra la actividad econdmica a la cual se dedica.

3.11.2.2 Limitacion de facultades o atribuciones

Establecemos asi la obligacién que debe originarse en precisar concretamente en la
escritura constitutiva el giro social o actividad econdmica a la cual se dedicara la
entidad mercantil y de no precisar en la escritura constitutiva las atribuciones del
administrador, éste podré actuar con las facultades estaran limitadas segun el contrato
social, acta 0 mandato en cuanto al giro ordinario o actividad econdmica de la entidad,
adicionalmente exponemos que aquellos casos en los que el administrador no tenga

socios podra resolver, Articulo 54 del Cédigo de Comercio de Guatemala.

El autor René Arturo Villegas Lara nos aporta que: “para negocios distintos de este

giro, dice la ley necesitaran facultades especiales detalladas en la escritura social”.?’

Como apoyo congruente de la exposicidn anterior citamos al autor Manuel Broseta
Pont, quien nos afirma que: “A la funcion administrativa se le atribuyen dos esferas de
actuacion, siendo estas la administracion o gestion interna y, la representacion de la

sociedad en juicio y fuera de éI"%%,

T ob. Cit; pagina 86.
28 Ob. Cit: pagina 350.
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Finalmente el mismo autor nos aporta el argumento tedrico en el sentido que: “De
los administradores, cualquiera que sea su clase, interesa resaltar que un aspecto
externo constituyen un o6rgano de la sociedad (la sociedad misma), mientras que en su
aspecto interno cada uno de sus miembros se encuentra ligado a la sociedad por una

relacién juridica.”®

3.12 Prohibiciones para optar al cargo de administrador

En cuanto a las prohibiciones para optar al cargo de administrador citando al autor
Manuel Broseta Pont, este nos aporta el siguiente sustento doctrinario. “No pueden
serlo los quebrados y concursados, los condenados a pena que lleven aneja la
inhabilitacion para el ejercicio de cargos publicos, de ahi también los que hubieren sido
condenados por grave incumplimiento de leyes o disposiciones sociales, y aquellos que

por razén del cargo no puedan ejercer el comercio”.*

3.13 Responsabilidad de los administradores

La posicion de dominio que de facto aunque no de lucre, que ocupan los
administradores en la entidad mercantil (sociedad anénima), quienes son miembros del
Poder Ejecutivo, las facultades y los poderes que en este caso la ley y los estatutos se
les atribuyen y confian y, finalmente, el abandono de poder y de presencia que los
accionistas absentistas, pueden realizar en forma progresiva a favor de los

administradores, nos ilustra y explica que estos por su conducta, integrada por

29 \bid, pagina 301.
30 |bid, pagina 308.
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acciones y por omisiones, puedan perjudicar a la sociedad a los accionistas o incluso a
los terceros interesados en la situacion econdémica de aquella y muy especialmente a
los acreedores, de tal suerte que nada tiene de extrafio pues, que la ley prevea
diversos supuestos con la finalidad de exigir la responsabilidad en que puedan incurrir

los administradores.

3.13.1. Definicion de responsabilidad

El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola menciona que es preciso
y concreto al aportar la siguiente definicion: “Capacidad existente en todo sujeto activo
de derecho para reconocer y aceptar las consecuencias de un hecho realizado

liboremente”.>*

En consecuencia puede catalogarse de responsable a toda persona activa que se
ve obligada a responder de algun hecho por una obligacion contraida en nombre de

otra persona.

En cuanto a los supuestos de responsabilidad el tratadista Manuel Broseta Pont,
doctrinariamente nos aporta una estructura de los mismos la cual se enfoca asi:
“a.) Supuestos de responsabilidad; b.) Accion social de responsabilidad y; c.) Accién
individual de responsabilidad, cuya exposicion que de cada supuesto nos aporta el

mencionado autor en forma individual.”?

31 Diccionario de la Real academia de la lengua espafiola. pagina 1,784.
32 ob. Cit; pagina 301.
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3.13.2 Supuestos de responsabilidad

En este caso el mencionado autor expone: “Los administradores de la sociedad
responderan frente a la sociedad, frente a los accionistas y frete a los acreedores
sociales del dafio que causen por actos contrarios a la ley o a los estatutos o por los

realizados sin la diligencia con la que deben desempefiar el cargo.”*

En tal dafio habra responsabilidad si obviamente se ha producido dafio por acciones
u omisiones que puedan perjudicar a la sociedad, a los accionistas e incluso a terceros

interesados en la situacion econémica de la sociedad.

3.13.3 Accidn social de responsabilidad

Segun Broseta Pont “Es la ejercida contra los administradores por la propia

sociedad, por los accionistas que sean titulares.”*

Esta accién presupone que se ejercita esencialmente para reclamar a favor de la
entidad mercantil (sociedad Andnima) ello para reparar o para resarcir el dafio en ella
causado por los actos propios o bien por las omisiones de los administradores. De tal
circunstancia afirmamos que ni los accionistas ni los acreedores reclaman directamente
en este caso para si, sino directamente para la sociedad e indirectamente desde ella en

Su propio interés.

33 |bid, pagina 302.
34 |bid, pagina 305.

57



Agregamos que desde el punto de vista penal quienes son responsables por lo
paralelo a lo anterior pronunciamos que la accion de responsabilidad social que se
entabla en contra de los administradores la misma debera ser acordada previamente
mediante acuerdo tomado en asamblea general el cual no exige como requisito
esencial que conste en la agenda la sesién, de lo cual la propia asamblea designara a
la persona idénea que deba emprender la accién en nombre de la entidad. Articulo 174

Cdbdigo de Comercio de Guatemala.

3.13.4 Plazo para emprender la accion social de responsabilidad

A quedado expuesto que previamente a emprender la accion social de
responsabilidad en contra del administrador o administradores esta debe decidirse
mediante acuerdo, de tal suerte si la misma no se establece dentro de los dos meses
siguientes a su fecha (fecha de acuerdo), en tal caso cualquier accionista podra
emprender la misma en defecto del nombrado, Articulo 174 inciso 2°. del Decreto

namero 2-70 del Congreso de la Republica, Cddigo de Comercio de Guatemala.

Concluimos que el efecto inmediato que lleva aparejado la accién social de
responsabilidad contra uno o varios administradores es el causar de pleno derecho la
remocion de los mismos, ello aunque posteriormente se disponga celebrar transaccion
entre ellos, Articulo 174 inciso 4°. del Codigo de Comercio de Guatemala, Decreto 2-70

del Congreso de la Republica.

3.13.5. Accidn individual de responsabilidad

Siendo esta el ultimo supuesto de responsabilidad en cuanto a la estructura que de

los mismos nos aporta el tratadista Manuel Broseta Pont, el mismo expone: “Es la que
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se ejercita separadamente por los accionistas cualquiera que sea su participacion en el
capital, o por los acreedores directamente por el contra los administradores para buscar
la reparacion de la lesion directa que éstos hayan causado en sus intereses

individuales.”®

3.13.6 Conclusién

Brevemente concluimos que tal accién también puede ejercitarse ademas de la
accion social de la responsabilidad y al margen de ella o sin que ésta se haya

ejercitado.

3.14 Tipos o clases de responsabilidad segun la legislacion

Al respecto nuestra legislacion de manera concreta y especifica en cuanto a la
funcidn de los administradores concierne regula la responsabilidad general y especifica,

cuya explicacion de cada una se expone.

3.14.1 Responsabilidad general

“El administrador respondera ante la sociedad, ante los accionistas y ante los

acreedores de la sociedad, por cualquiera de los dafios y perjuicios causados por su

culpa.”®

%5 |bid, pagina 306.
%8 |bid.

59



En tal caso cuando estuviesen ejercitando sus funciones varios administradores la
responsabilidad sera solidaria y podran estar exentos Unicamente todos aquellos
administradores que hayan emitido su voto en contra de todos aquellos acuerdos que
por su origen hayan causado dafio, siempre que el voto se consigne en contra del acta

de la reunioén.

3.14.2 Responsabilidad especifica

Ademas los administradores seran solidariamente responsables:

1°. De la efectividad de las aportaciones asignadas a las mismas, si fueren en especie;

Y,

2°. De la existencia real de las utilidades netas que se distribuyen en forma de

dividendos a los accionistas.

Lo anterior constituye algunas de las circunstancias que contempla el referido

articulo en cuanto al origen de la responsabilidad especifica de los administradores.

3.15. Otros tipos de administracion y representantes legales

Téngase presente lo relativo al caso de gerente, quienes también podran tener la

representacion de la sociedad y ser nombrados sin tener la calidad de accionistas, en

tal sentido nuestra legislacion mercantil, establece; “Nombramiento de gerentes. La
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asamblea general o los administradores segun lo disponga la escritura social, podran

nombrar uno 0 mas gerentes generales o especiales, sean 0 no accionistas.”

3.15.1. Gerentes

El autor Joaquin Rodriguez Rodriguez nos aporta la siguiente definicion: “Gerentes
son las personas encargadas de representar y administrar la sociedad en la esfera de
las facultades que les corresponde y de ejecutar los acuerdos de los 6rganos

superiores.™’

3.15.1.1 Caracteristica

Revisten la caracteristica de administradores subordinados o bien de segundo
grado, puesto que se permite que existan uno o varios gerentes generales o especiales
nombrados por la asamblea general ordinaria o por el Consejo de Administracion como
organos competentes de lo cual se establece la posibilidad de que una misma entidad

mercantil existan varios gerentes.

En la practica suele darse la existencia de un gerente general al cual se encuentran
subordinados los subgerentes y por ende los gerentes de ramos concretos de la
actividad social, pudiendo estos ultimos a parte de otras facultades que les han sido

conferidas, denegar en otro la administracion o bien la representacion en forma total a

37 Ob. Cit; pagina 146.
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terceros no administradores mediante el mandato general con representacion, o en tal
caso nombrar sustituto, circunstancias que pueden darse toda vez el contrato social lo
autoriza y si contare con el previo consentimiento unanime de los socios. Articulo 48

del Codigo de Comercio de Guatemala.

3.15.1.2 Diferencia entre administracion y representacion

Partimos de un extremo logico, en cuanto a administracion nos permitimos
mencionar que la misma es una figura tipicamente interna de caracter administrativo,
téngase presente su funcion de gestidén y en cuanto a la representacién concierne esta
es una figura externa, téngase presente su funcion de ejecucion, es decir cuando se
manifiesta la voluntad de la entidad frente a terceros desde el punto de vista externo,

es decir fuera de la entidad.

Nuestro criterio lo sustentamos doctrinariamente al citar al autor Joaquin Garrigues,
guien concretamente enfoca entre ambas figuras la siguiente diferencia: “La
administracion significa actividad interna en la formulacion de la voluntad y en la

adopcion de acuerdos, sin que ello trascienda frente a terceros.”®

El mismo autor en cuanto a la representacién expone: “La representacion vale tanto

como uso de la firma social, es decir, como posibilidad de que alguien actue

38 Ob. Cit; pagina 129.
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produciendo, creando o extinguiendo relaciones juridicas cuyos efectos recaeran sobre

la sociedad representada.”*

Quedando asi estableciendo la diferencia entre ambas figuras, concretamente
reiteramos que en cuanto a la administracion a esta compete formular internamente la
voluntad social, con la finalidad de que tal voluntad pueda ser ejecutada externamente

terceros mediante la representacion.

3.16. Extincion de laresponsabilidad

Amplias son las causas por las cuales pueden extinguirse la responsabilidad de los
administradores ante la entidad mercantil y ante los accionistas, en el presente punto
nos concretamos a definir el concepto de extincion puesto que el de responsabilidad ya
ha quedado apuntado y mencionar algunas de las causas de extincibn que se

encuentran reguladas por la legislacion.

3.16.1. Definicién de extincién

Es la liberaciébn de una obligacibn que ha emanado de ciertas facultades que

previamente han sido otorgadas, a una persona que fungié como representante.

39 |bid, pagina 129.
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3.16.2 Regulacién legal de las causas de extincion de responsabilidad de los

administradores

Las mismas entre otras suelen ser

1°. Por la aportacion de los informes y de los estados financieros rendidos en las
asambleas generales respecto de las operaciones explicitamente contenidas en

ellos, salvo que:

a) La aportacién de tales documentos se haya hecho en virtud de datos no

veridicos; vy,

b) Si hay acuerdo expreso de los accionistas de reservar o ejercer la accion de

responsabilidad; vy,

2°.  Si hubiere procedido en cumplimiento de acuerdos de la asamblea general que no

sean notoriamente ilegales.

64



CAPITULO IV

4. El socio, el accionista y los titulos valores o acciones dentro del derecho

societario

La legislacion al igual que la doctrina no estatuyen o desarrollan clara o
concretamente la connotacion del socio, tan solo se limitan a hacer referencia de esta
figura dentro del derecho societario, de hecho esta figura con la del accionista se
aplican indistintamente lo cual desde todo punto de vista resulta inadecuado, pues
efectivamente entre amas figuras existen diferencias sumamente abismales, cuyo

tratamiento de una y otra se hara en lo sucesivo del presente tema.

4.1 El socio

El socio es una figura que debe subsistir y ser imperante en aquellas sociedades de
tipo personalista, verbigracia; las no accionadas; en esencia, a diferencia del accionista
es aguel que a priori ha hecho efectiva una aportacion que no se representa por titulos

valores (acciones o titulos definitivos),

4.1.1 Surgimiento de la figura del socio y calidad acreditada

Indiscutiblemente la misma surge desde el momento mismo de la constitucién del
ente societario; es importante resaltar que al momento de constituir una sociedad

aunque ostente el calificativo de accionada en principio se da la figura del socio, debido
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a que el mismo figura plenamente identificado en el propio pacto social, y en
consecuencia, dicha calidad se acredita con la propia escritura constitutiva del ente

societario.

4.1.2 Status de lafigura del socio

Cabe citar que en las sociedades accionadas en tanto no se haga efectiva la
emision de los llamados titulos valores, titulos definitivos o acciones, la figura del socio
seguira existiendo, y en tanto no se de dicho hecho legal no se puede sostener lo

relativo al desplazamiento del mismo.

4.1.3 Extincién o desplazamiento de la figura del socio

Con antelacion se cit6 y desarrollé que la figura del socio al emitirse efectivamente
los titulos valores o acciones, queda totalmente desplazada, pasando a ser accionista;
en ese sentido, se insiste que ello depende del momento o fecha desde la cual han

nacido a la vida juridica los titulos valores.

4.2 El accionista

Esta figura es propia de las sociedades accionadas, pues si bien las acciones
dividen y representan el capital autorizado de una entidad accionada, ad exemplu:
sociedad andnima y sociedad en comandita por acciones, tales acciones no pueden ser
desplazables por si mismas, pues necesitan del elemento subjetivo, fisico o personal
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natural, pues es el portador, poseedor, propietario de los titulos valores que puedan
representar y dividir en forma minima o mayoritaria una parte alicuota del capital

accionario representado y dividido en las acciones.

4.2.1 Definicion

Expuesto lo anterior insertamos la siguiente definicion del accionista; “Persona fisica
o natural, que por el hecho de su posesion ostenta la propiedad de la accidén o de las
acciones que representan una parte alicuota minima o mayoritaria del capital

accionario de una entidad mercantil «.*°

4.2.2 Surgimiento de la figura del accionista e importancia

Resulta sustentable que la entidad mercantil previo a su constitucion debe cumplir
con una serie de presupuestos de ley, pues de la misma se desprenden otras, las
cuales obviamente en cuanto a su concepcidén deben surgir en el momento oportuno;
verbigracia, en tanto el ente social no cuente con personalidad juridica no es viable el
pretender ni siquiera ilusoriamente la creacién de otras figuras alternas, accesorias o

secundarias que le son afines.

“La importancia de la figura del accionista radica en el hecho de que subjetivamente

es el que divide y representa una parte alicuota del capital accionario, debido a los

40 Melgar, Giovanni. El accionista y el derecho societario, pagina. 20.
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titulos valores que posee; asi también es importante resaltar que sin el elemento
subjetivo (accionista) no seria posible que la circulacion de los titulos surgieran o se
diesen en el trafico mercantil, en consecuencia puede afirmarse que el capital social
autorizado de la entidad se refleja subjetivamente en el accionista mismo y

materialmente en los propios titulos valores, titulos definitivos o acciones”. **

4.2.3 A quién considera accionista la entidad societaria

Por tradicion legislativa se considera accionista al que posee acciones. Al respecto,
el Decreto numero 2-70 del Congreso de la Republica, Codigo de Comercio de
Guatemala, estatuye lo siguiente: “La sociedad considerara como accionista al inscrito
como tal en el Registro de Accionistas, si las acciones son nominativas y al tenedor de

estas, si son al portador, ad literram.”

Somos reiterativos que en tanto no existan materialmente los titulos no es admisible
sostener o querer hacer valer el termino de accionistas; esta reflexion apunta a que la
legislacion guatemalteca de la materia, Cédigo de Comercio de Guatemala, en el
parrafo 2° del Articulo 119 establece que: “la exhibicion material de los titulos es
necesaria para el ejercicio de los derechos que incorporan las acciones al portador,
pero podran sustituirse por la presentacion de una constancia de depdsito en una
institucidon bancaria, o por certificacion de que los titulos estan a disposicion de una

autoridad en ejercicio de sus funciones.”

41 Ibid, pagina No. 25.
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4.3 Apreciacion

Si bien cada accién confiere a su titular derecho a voto, ello no se hace
estrictamente necesario debido a que el voto puede ejercerse legitimamente por la
constancia bancaria a la cual alude la precitada normativa, o en su defecto por el

documento que acredite haber hecho efectivo el pago del lamamiento.

4.4 Registro de accionistas, significado y contenido

Con antelaciéon se ha expuesto que los titulos nominativos a diferencia de los titulos
a la orden cuentan con registro, cabe aclarar que este registro no trata de un simple
namero, sino de un contenido; pues segun la legislacion mercantil guatemalteca el
mismo se regula en el articulo del Decreto legislativo nimero 2-70 del Congreso de la

Republica, Codigo de Comercio de Guatemala.

El nombre y el domicilio del accionista, la indicacibn de las acciones que le

pertenezcan, expresandose los nimeros, series, clases y demas particularidades.

4.4.1 En su caso los llamamientos efectuados y los pagos hechos

La conversion de las acciones nominativas o certificados provisionales en acciones

al portador.
Los canjes de titulos.

Los gravamenes que afecten a las acciones.

Las cancelaciones de estos y de los titulos.
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4.5 Diferencia entre el socio y el accionista

Se hace un andlisis propositivo, con antelacion se cito y desarrollé ligeramente este
tema indicando que el Cdédigo de Comercio de Guatemala, indistintamente regula y
desarrolla los términos de socio y accionista; asi mismo se puntualizé que ello resulta
inidoneo toda vez que la figura del socio es aplicable adecuadamente para aquellas
sociedades que son de tipo personalista y cuyo capital no se representa por acciones
sino por aportaciones, contrario a la sociedades accionadas o capitalistas el capital de
estas si se divide y representa por acciones, en ese sentido es preciso citar la siguiente

diferenciacion entre ambas figuras.

45.1 El socio.

Figura propia de las sociedades personalistas 0 no accionadas, y derivado de que el
capital de estas no se divide ni representa por acciones, el mismo ostenta una
aportacion que le permite obtener utilidad debido al pago que de la misma ha

efectuado.

45.2 El accionista

Es el poseedor vy titular de la accion, representa una parte alicuota del capital
social autorizado debido al monto que efectivamente ha suscrito y pagado, figura propia
de las sociedades accionadas o capitalistas, y le confiere como minimo los siguientes
derechos:
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1. El de participar en el reparto de las utilidades social y del patrimonio resultante de la
liquidacion.

2. El derecho preferente de suscripcion en la emisién de nuevas acciones.

3. El de votar en las asambleas generales

Estos derechos se ejercitaran de acuerdo con las disposiciones de este codigo, en
este caso del Cédigo de Comercio de Guatemala, y no afectaran cualesquiera otros de

los establecidos a favor de clases especiales de acciones.

4.6 Las acciones, titulos valores o titulos definitivos

Este tema en particular no requiere mayor explicacion, los mismos representan una
parte alicuota del capital autorizado de una sociedad, en este caso una sociedad

accionada.

4.6.1 Naturaleza

En esencia son titulos valores, debido a que en los mismos se encuentra
incorporado un derecho de orden pecuniario, el cual le confiere a su tenedor y

propietario los derechos que la propia legislacion regula.
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4.6.2 Clase de acciones

Por su circulacién pueden ser nominativas, a la orden y al portador, brevemente a

continuacion se cita y desarrolla lo relativo a las mismas.

4.6.2.1 Nominativas

Creadas a favor de persona determinada, verbigracia se consigna el nombre de la
persona titular o propietaria, circulan por creacién, emisién, endoso por quien la
recepciona y ulterior entrega, sin olvidar el cambio que deba hacerse en el registro

debido a la transmisién o cesion.

4.6.2.2 Alaorden

También son creadas a favor de persona determinada, con antelacion se ha
expuesto que ha diferencia de las nominativas no cuentan con registro, esta
clasificacion de acciones al igual que los titulos de crédito en general no debieran

existir, las razones de esta aseveracion se reflejan en lo siguiente.

La clasificacion a la orden debiera ser género, y la nominativa y al portador especie
de esta; pues el titulo puede ser creado a la orden de persona determinada y a la
orden de el portador, en ese sentido se concluye que esta clasificacion por demas

resulta innecesaria, no obstante se afirma que al igual que los titulos nominativos
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circulan por creacion, emision, endoso por quien la recepciona y ulterior entrega de

éste.

4.6.2.3 Al portador

No son creadas a favor de persona determinada, circulan por simple tradicion,

verbigracia; por creacion y entrega.

73



74



CAPITULO V

5. Larepresentacion legal a través del mandato general con representacion

5.1 Anélisis

Exponemos que la caracteristica esencial que reviste la Asamblea General de
Accionistas como organo deliberante de la sociedad, es el hecho de que en su seno se
acuerdan internamente las decisiones que tengan que ser ejecutadas externamente
frente a terceros y con ello que su voluntad quede plenamente manifestada frente a

estos ultimos.

Por lo anterior es importante aclarar que las facultades de decision son propias e
inherentes a la asamblea general de accionistas, las cuales se encuentran reguladas
en la legislacion del ramo, de tal suerte que todas las facultades que la ley o que los
estatutos le atribuyen no pueden ser delegados, facultades que se traducen
obviamente respecto a materias de su competencia que pueda fijar la ley o los propios
estatutos. Las mismas deberan tomarse directa y exclusivamente en su seno como
organo supremo de la sociedad, por consiguiente no es viable, ni cabe que por ser el
organo deliberante, quiera investir a otro 6érgano de la sociedad o bien a personas
extrafias a la misma, en este caso, de todas o algunas de las facultades de decision
gue solo a él competen por mandato legal, pero légico se hace dejar escrito que es
perfectamente legal, y por ende constituye el modo normal de funcionamiento de la
sociedad anonima, que son precisamente los Organos de administracion vy
representacion los que tengan que proceder a ejecutar externamente frente a terceros

dicha voluntad.
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5.2 Facultades de decision de la asamblea general como 6rgano deliberante de la

sociedad

Se agrega a lo anterior que las facultades de decisidon que competen y se atribuyen
exclusivamente a la asamblea general de la sociedad son tipicamente facultades de
formulacién o de orden interno y no de orden externo; sefialamos que paralelamente a
la existencia de capital y estatutos de la sociedad, para que ésta pueda funcionar y
organizarse, pero esencialmente para manifestar y hacer valer su voluntad frente a
terceros, también se vincula la necesidad respecto a la creacidn y existencia de
organos sociales que puedan actuar en el logro de su fin social y la representacion del
ente social en sus relaciones externamente frente a terceros, extremo que es posible
Unicamente mediante la figura de representaciébn cuya caracteristica esencial es

externa.

5.3 Argumento respecto a la diferencia existente entre la administracion con la

representacion

Es esencial por lo expuesto con anterioridad, partir de la diferencia que existe entre
la administracion y la representacion, ambas figuras segun nuestro juicio, una es
distinta de otra y las mismas cuentan con distinto ambito de facultades, de ahi que por
su naturaleza como tales revisten caracteristicas esenciales, las cuales nos permitimos

mencionar.
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En cuanto a la administracién concierne, ésta por su naturaleza es una figura
tipicamente administrativa de caracter interno, cuya funciéon esencial es de gestion o
formulacién de actos concernientes a las decisiones que han emanado en el seno del
ente social, actos de gestion o formulacion que tendran que ser ejecutados en una

esfera externa, lo cual es posible Unicamente mediante la figura de la representacion.

5.4 Argumento respecto a la diferencia existente entre la representacién con la

administracion

La representacion a diferencia de la administracion, por su naturaleza y por otras
facultades que se le atribuyen, es una figura ejecutora de las decisiones que han
emanado en el seno del ente social, es decir se le atribuye una caracteristica
eminentemente externa la cual es esencial y exigente para poder manifestar frente a

terceros mediante actos de ejecucion la voluntad de la entidad mercantil.

5.5 Analisis de la normativa regulada en el Articulo 48 del Cédigo de Comercio

de Guatemala

El articulo 48 del Cédigo de Comercio de Guatemala, en cuanto a la delegacion de
facultades, establece: “Delegacion. A menos que la escritura social lo autorice, el
administrador no puede delegar en otro la administracion o la representacion, ni

nombrar sustituto sin el previo consentimiento unanime de los socios.”
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Es claro el contenido regulado en dicha normativa, de tal suerte es importante
anotar que el contrato social es el que faculta al administrador para que se pueda
delegar en otro la administracion o bien la representacion, inclusive en forma total; en
tal caso estariamos hablando de delegar tales facultades a terceros no
administradores, entiéndase al personal y demas empleados de la entidad mercantil.
Por ello no debe descartarse que el contrato social emana en el seno de la sociedad
mercantil, l6gicamente por las decisiones que para el efecto a acordado previamente la

asamblea general de accionistas como 6rgano deliberante o de decision.

Por dicho extremo es béasico aclarar nuevamente que si bien es cierto la Asamblea
General de Accionistas como érgano supremo Yy deliberante de la sociedad no puede
delegar sus facultades de decisién que la propia ley o sus estatutos le atribuyen, pero
al tomar en cuenta que su voluntad debe ser manifiesta y ejecutada externamente
frente a terceros, si puede delegar en forma total a terceros no administradores
externamente facultades de representacién y ejecucion por conducto del propio
contrato, o bien a través del mandato general con representacion, ello tomando en
cuenta que la Unica limitante que existe para la Asamblea General de Accionistas en
cuanto a sus facultades, se traducen en limitarle el no delegar sus propias facultades
de decision, pero no asi limitarla como 6rgano soberano de la sociedad mercantil para
delegar facultades de representacion y ejecucion, las cuales son propias de un orden
externo, orden que como caracteristica esencial de representacion no tiene atribuida el

organo de administracion.
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5.6 Critica sobre la representacion legal nata que se atribuye al 6rgano de

administracion por nuestra legislacion

Finalmente establecemos de manera concreta la diferencia que existe entre la
administracion y representacion de la sociedad mercantil, exponiendo que la primera
por su naturaleza constituye una figura como su nombre lo indica tipicamente
administrativa y esencialmente de cardcter interno, entre otras su funcién esencial es
formular y gestionar internamente las decisiones que han emanado en el seno de la
asamblea general como 6rgano soberano y deliberante del ente social, tales decisiones
gue se han formulado y gestionado internamente solo pueden ser manifestadas y
ejecutadas frente a terceros mediante un orden externo, siendo este el extremo que se
atribuye y exige como caracteristica esencial para la representacion, siendo asi el
orden interno y externo que diferencia clara y concretamente a la administracion y a la

representacion.

Por lo expuesto subrayamos que si la administracion por naturaleza no cuenta con
la caracteristica externa exigida que es propia de la representacion, resulta ser erroneo
gue la legislacion del ramo le confiera la representacién legal, nata de ahi pues surge la
necesidad de delegar la representacion legal a terceros no administradores a través del

mandato general con representacion, y con ello lograr la consecucién del fin social
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siendo esto manifestar la voluntad del ente mercantil que se ha acordado y emanado

en su seno.

5.7 Conclusion final

De manera clara y concreta ha quedado expuesto que la Asamblea General de
Accionistas como 6rgano deliberante del ente social, si bien es cierto no es discutible
que las facultades de decision que le atribuye la propia ley y los estatutos por ser
propias de su competencia no las puede delegar siendo ésta la Unica limitante, pero al
considerar que la consecucion del fin social persigue que la voluntad que ha emanado
en su seno sea expresada y ejecutada externamente frente a terceros, si es posible
gue se pueda delegar la representacién en forma total a través del mandato general
con representacion, en este caso a terceros no administradores, y con ello cabe
mencionar que se estaria evitando el desnaturalizar la figura interna de administracion,
puesto que la voluntad social puede ser manifiesta y ejecutada Unicamente de manera
externa mediante la figura de la representacion, caracteristica que se reitera es propia 'y

esencial a la misma.
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CAPITULO VI

6. Andlisis respecto a la necesidad de reformar el Articulo 120 del Cédigo de

Comercio de Guatemala y propuesta de reforma

La legislacion guatemalteca en el Articulo 86 del Decreto legislativo nimero 2-70,
Cdédigo de Comercio de Guatemala, le atribuye a la sociedad anénima la caracteristica
de sociedad accionada debido a que el capital de ésta, se divide y representa por

acciones.

Asi mismo el Articulo 120 del referido decreto legislativo hace referencia a que los
titulos definitivos, titulos valores o acciones deben emitirse dentro del afio que siga a la
fecha de su constitucion o modificacidén, en este caso del pacto social. En la realidad
mercantil tal disposicion es incierta e inoperante debido a que existen sociedades cuya
constitucién data de afios y las mismas pese a ser sociedades accionadas, carecen de
tal estructura por la no emisidén de titulos definitivos, titulos valores o acciones; al
concurrir estos extremos se desnaturaliza o bien se deslegitima la connotacién esencial
de sociedad accionada, pues resulta admisible atribuir este significado a aquellos entes
societarios que efectivamente si cuentan con los referidos titulos; de lo anterior se
concluye que al equiparar la figura societaria con el elemento subjetivo accionista,
resulta congruente que el pretender atribuirle a una sociedad andénima el caracter de
accionada sin existir los titulos definitivos, titulos valores o acciones; equivale a
quererle atribuir sin sustento alguno a una persona o a un miembro del ente societario
el caracter de accionista sin que el mismo posea acciones; de tal cuenta es importante
traer a memoria lo que para el efecto estatuyen los Articulos 105 y 119 del Cddigo de

Comercio de Guatemala, en el siguiente sentido, respectivamente: “Derechos de los

81



accionistas. La accion confiere a su titular la condicion de accionista y se le atribuyen
como minimo los siguientes derechos:...1)....2) El derecho preferente en la emision
nuevas acciones...”, y “...La sociedad considerara como accionista al inscrito como tal
en el Registro de Accionistas, si las acciones son nominativas y al tenedor de éstas, si

son al portador..."

Aunado a lo anterior se sostiene fundadamente que otra de las causas reales por
las cuales las sociedades accionadas carecen de estructura, radica en el hecho de que
el capital fundacional o autorizado no esté totalmente pagado, cuya prohibicion expresa

se regula en el Articulo 102 del Cédigo de Comercio de Guatemala.

Por lo expuesto y argumentado se propone que el Articulo 120 del Decreto
Legislativo numero 2-70 del Congreso de la Republica, Codigo de Comercio, sea
reformado, en el sentido de que el plazo de un afio para la emision de los titulos
definitivos, titulos valores o acciones transcurra desde el momento en que el capital
fundacional o autorizado esté totalmente pagado, y no; a partir de la fecha en la cual la

sociedad ha sido constituida o bien desde que el pacto social ha sido modificado.
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PROPUESTA DE REFORMA

DECRETO NUMERO -2008

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

CONSIDERANDO:
Que dentro de las caracteristicas del derecho mercantil se puede citar el dinamismo y
la evolucion que dia a dia alcanza dentro de su propio trafico no sélo a nivel local

respecto a cada legislacion sino a nivel internacional,

CONSIDERANDO:
Que la sociedad andnima se regula por la legislacion guatemalteca como una sociedad
eminentemente accionada o capitalista, ello implica que los titulos que dividen y
representan el capital de la misma deben coexistir colateralmente al ente societario, en
consecuencia es admisible sostener lo relativo a sociedad accionada por la plena
existencia que efectivamente debe darse de los titulos valores, acciones o titulos

definitivos,

CONSIDERANDO:
Que los titulos valores, acciones o titulos definitivos deben emitirse dentro del afio que
siga a la fecha de la constitucion del ente societario o bien de la modificacion de su
pacto social, este precepto legal resulta incierto e inoperante en la realidad mercantil,
de lo cual se concluye que existen sociedades andnimas calificadas de accionadas sin

poseer acciones que dividan y representen su capital,
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POR TANTO:
En ejercicio de las atribuciones que le confiere el Articulo 171 literal a) de la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,

DECRETA:
Las siguientes:

REFORMAS AL CODIGO DE COMERCIO, DECRETO NUMERO 2-70 DEL
CONGRESO DE LA REPUBLICA Y SUS REFORMAS

Articulo 1. Se reforma el articulo 120, el cual queda de la siguiente forma:

Articulo 120. Emision de titulos. Los titulos definitivos de acciones, deberan estar
emitidos dentro de un plazo que no exceda de un afo, contado a partir de la fecha en la

cual el capital fundacional o autorizado del ente societario esté totalmente pagado.

Articulo 2. Se reforma el articulo 124, el cual queda de la siguiente forma:

Articulo 124. Exigibilidad de los titulos. Los accionistas podran exigir judicialmente la
expedicion de los certificados provisionales y en su caso de los titulos definitivos, en
cualguier momento posterior a estar inscrita la entidad mercantil, teniendo como plazo
maximo para ejercer dicho derecho tres afios a partir de que esté totalmente pagado el

capital social o en su defecto la constitucion de la misma,
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CONCLUSIONES

1. La legislacibn mercantil guatemalteca atribuye a las sociedades capitalistas la
caracteristica de sociedades accionadas, debido a que el capital de éstas se divide
y representa por los llamados titulos definitivos, titulos valores o acciones, por lo
gue resulta inconcebible que en la realidad mercantil guatemalteca subsistan
sociedades accionadas, sin que las mismas posean colateral o paralelamente titulos
definitivos, titulos valores o acciones, a pesar del plazo de un afio establecido en el

Articulo 120 del Cédigo de Comercio.

2. El hecho de pretender que las sociedades accionadas subsistan en la realidad
mercantil sin la existencia de los titulos definitivos, se equipara al hecho erréneo de
atribuirle al sujeto el calificativo de accionista sin que éste posea titulos definitivos,

titulos valores o acciones.

3. En la legislacion mercantil guatemalteca se siguen dando las sociedades que no
cumplen con todos los requisitos establecidos en nuestras leyes mercantiles, las

cuales son muchas veces utilizadas para fines anémalos.

4. Respecto de la emisién de certificados provisionales, acciones vy titulos valores
definitivos, es carente de exigibilidad en la ley el cumplimiento del plazo para la
emisién, asi como no se indica un plazo para la prescripcion del derecho que tienen

los socios para exigir judicialmente la expedicion de los mismos.
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RECOMENDACIONES

1. En las facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de
Guatemala, debe profundizarse en el estudio de las sociedades accionadas a fin de
comprender ampliamente el por qué los titulos definitivos, titulos valores o acciones

deben coexistir colateralmente con el ente societario.

2. Es necesario que dentro de nuestra legislacion se regule una sancién econémica a
las sociedades, socios y accionistas que no cumplan con lo que establece la
normativa del 120 del Cddigo de Comercio, para evitar que se siga utilizando las
sociedades de papel para fines andmalos. En tal sentido, el Congreso de la
Republica debe hacer la reforma correspondiente, segun la propuesta presentada ut

supra.

3. Es necesario que el Congreso de la Republica emita un decrete o reforme la ley
donde se establezca la obligatoriedad de los 6rganos internos de cada sociedad
accionada, de vigilar y cumplir lo establecido en el Articulo 120 del Decreto nimero
2-70 del Congreso de la Republica y que el incumplimiento de dicha obligacion sea

sancionado econdémicamente.

4. Es necesario que el Organismo Legislativo regule en nuestra ley mercantil, un

plazo para la prescripcion del derecho que tienen los socios de acudir a los érganos
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jurisdiccionales para exigir la expedicion de certificados provisionales, las acciones,

o los titulos valores definitivos.
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