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Licenciado Castro Monroy:

Tengo el honor de dirigirle la presente, para referirme a la carta emitida por la
Unidad de Asesoria de Tesis con fecha 27 de enero de 2011, por la cual se hace de mi
conocimiento que se me nombré Asesor de Tesis de la Bachiller MARIA ALEJANDRA
DE LEON ESCOBAR, quien se identifica con nimero de carné 2005-10713, en la
elaboracién del trabajo titulado “ANALISIS JURIDICO DE LA POCA APLICACION DEL
JUICIO ORDINARIO POSTERIOR COMO REVISION DE LOS JUICIOS EJECUTIVOS
BANCARIOS”.

Estudié y analicé el contenido del tema propuesto por la estudiante, el cual
reune todos los requisitos contenidos en el normativo respectivo. Pude determinar
que la estudiante utilizé el método cientifico y que el mismo le concedié la produccidn
del conocimiento y criterios validos para el desarrollo de la investigacién, asi como el
apoyo de extensa bibliografia para la completa comprensién del tema y exposicién del
mismo. Se realizaron ampliaciones relacionadas con sucesos actuales y al circunscribir
la investigacion al tema principal, por lo que se excluyeron algunos aspectos
contemplados en el bosquejo preliminar de temas, para lograr asi, el enfoque
especializado-que se propone en el plan de investigacién. De la investigacién
elaborada y el conocimiento adquirido, la estudiante plantea las conclusiones y
recomendaciones que le permiten comprobar la hipétesis planteada conforme a la
proyeccién cientifica de la investigacion.

En virtud de que se han efectuado los cambios descritos anteriormente,
habiendo efectuado la correspondiente revisién de estilo, fondo y forma del trabajo de
mérito, y por considerar que la excelencia académica de la postulante se refleja en |a



Licenciado Harold Estuardo Ortiz Pére
Abogado y Notario
72, Avenida 8-56, Zona 1
Oficina 113, Edificio El Centro

metodologia y herramientas utilizadas para la elaboracién del mismo, v
presente trabajo cumple con las caracteristicas técnico legales exigidas en el Artnculo
32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales, emito opinién favorable, y en consecuencia, solicito se proceda a nombrar
Revisor y continuar con el trdmite correspondiente, para su posterior evaluacién por el
Tribunal Examinador en el Examen Publico de Tesis.

Sin otro particular, me suscribq de usted.

Atentamente,

ice . iZPérez
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Respetable Licenciado Castro;

En virtud del nombramiento emitido por esa Unidad, procedi a revisar el
trabajo de tesis de la estudiante MARIA ALEJANDRA DE LEON
ESCOBAR, titulado “ANALISIS JUR!TDICO DE LA POCA APLICACION
DEL JUICIO ORDINARIO POSTERIOR COMO REVISION DE LOS
JUICIOS EJECUTIVOS BANCARIOS’, y al respecto informo lo siguiente.

La inquietud que motivé a la estudiante De Le6n Escobar a escribir sobre
la poca aplicacion del juicio ordinario como un medio para revisar la
sentencia dictada en el juicio ejecutivo bancario, encuentra respuesta en
una de sus conclusiones al referirse a que una vez concluido el juicio
ejecutivo bancario, el interesado acude directamente al amparo, como la
via por la que pretende que lo resuelto por los jueces ordinarios sea
revisado en una instancia posterior, que no es la jurisdiccién ordinaria

3 calle, 4-95
- Zonal

Mixeo, Guatemala propiamente, quedando sin aplicacién, el juicio ordinario que por virtud de

movil

Telefax

la ley, es el medio idéneo para revisar lo resuelto.
24344447 .

Correo:
macopacheco@hotmail.co m
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Marco Tulio Pacheco Galicia
Abogado y notario

Ahora bien. Para llegar a esta conclusion, la estudiante Maria Alejandra
De Ledn Escobar en su trabajo de tesis, inicia con un estudio de la
persona; individual y colectiva y, seguidamente, realiza un andlisis
juridico de los comerciantes sbciales, entre los que figura los regulados
por leyes especiales como los bancos, y que le permite concluir
adecuadamente, con el estudio de la ejecucion bancaria y la no
aplicacion del juicio ordinario como un medio revisor de lo resuelto en el
juicio de ejecucion.

Lo anterior, es resultado de la lectura que hice del trabajo de la bachiller
De Lebdn Escobar, que inicialmente me permiti6 recomendarle que
cambiara el titulo de su trabajo “ANALISIS JURIbICO DE LA POCA
APLICACION DEL JUICIO ORDINARIO POSTERIOR COMO REVISION
DE LOS JUICIOS EJECUTIVOS BANCARIOS” por el de “REVISION DEL
JUICIO EJECUTIVO BANCARIO”, y concluir que en su desarrollo hay
adecuada aplicacién de las técnicas de investigacién y método cientifico,
que permite que éste sea de facil manejo y comprensible su contenido, el
que se encuentra sustentado en suficiente bibliografia, que hace que
tanto las conclusiones como las recomendaciones sean acordes al
mismo, por lo que APRUEBO el trabajo.
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, siete de abril del afio dos mil once.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante MARIA ALEJANDRA DE LEON ESCOBAR, Titulado REVISION
DEL JUICIO EJECUTIVO BANCARIO. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la

elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen

General Publico.-

CMCM/sllh.
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INTRODUCCION

Al abandonar el hombre el estado natural o primitivo en el que vivia, evoluciond y
reconocié autoridad a un ente para que regule la vida en sociedad, surge entonces el
reconocimiento necesario que debe otorgar el Estado para la constitucion de las
personas formadas de la agrupacion de hombres, las personas juridicas, el surgimiento,
organizacion y funcionamiento de estas, como sujetos de derecho se encuentra
comprendido en el Derecho sustantivo, del cual se desprenden las instituciones
contenidas en cada rama del derecho es pues el Derecho Mercantil el campo de
estudio del presente trabajo, y un grupo seleccionado de instituciones que permiten el

desarrollo del mismo.

En Guatemala la sociedad anonima es la forma mas comun de constituir las
sociedades mercantiles, debido a las facilidades que representa para los socios de la
misma constituirse bajo esta forma. El desarrollo de esta forma societaria trajo consigo
el surgimiento de nuevas formas, denominadas “especiales” a las que le son aplicadas
las disposiciones normativas generales de la sociedad an6nima y las caracteristicas
especificas de cada una de ellas. Actualmente la sociedad anénima especial bancaria
es la que por su naturaleza es una de las mas importantes de la vida social, la
incidencia en su evolucion le ha permitido consolidarse y continuar fomentando su

existencia y desarrollo.

Es necesario el estudio y desarrollo de este tipo de sociedad, tanto del punto de vista
sustantivo como del punto de vista procesal, es por ello que exponiendo sus
instituciones y regulaciones se entendera que en la actualidad el proceso ejecutivo es
uno de los tipos de proceso de mayor aplicacion en los conflictos surgidos en el seno de
las sociedades andnimas bancarias, y posterior a su conclusién, existe en la legislacion
otra via procesal que permite la revision de los derechos que podrian ser vulnerados a
través de este, se le conoce como el juicio ordinario posterior, sin embargo por su poca
(i)



aplicacion es necesario determinar los criterios bajo los cuales el juzgador del juicio
ejecutivo, que posteriormente lo sera del juicio de revision, ponderara los mismos
elementos que le han sido presentados en el juicio inicial, pues de no ponderar con la
amplitud de ese momento deliberativo, se incurriria en una restriccion del derecho de
defensa, pues se estaria desvirtuando la naturaleza juridica del segundo juicio, y resulta

este, entonces poco aplicable.

Para la consecucidon de las metas trazadas para el desarrollo de este trabajo de
investigacion se utilizaron los siguientes métodos de investigacion: de recopilacion de
datos y el de abstraccién, ya que los mismos permiten la produccion del conocimiento y
criterios validos, de igual forma se aplicara el histérico, que permitié el desarrollo de la
investigacion y desarrollar la evolucion histérica de las instituciones del problema
planteado, el deductivo e inductivo, fueron métodos también utilizados que permitieron
arribar a las causas que ocasionan la poca aplicacién del juicio de revision, posterior a
encontrarse ejecutoriada la sentencia del juicio ejecutivo, yel método comprensivo se
empleo a lo largo de toda la investigacion; por ser propio de las ciencias sociales, el
cual permite arribar a la fabricacion de conclusiones y recomendaciones y a las posible

solucion del problema planteado.

El estudio se desarrolla en cuatro capitulos en los que se describe la informacién
necesaria para explicar cada uno de los temas que contiene la presente investigacion.
En el primer capitulo se desarrolla lo relacionado a la persona individual y juridica, y el
segundo se centra en el estudio de la sociedad anonima y de la sociedad andnima
especial bancaria. El tercero capitulo lo dedico al estudio del régimen procesal aplicable
en especial el juicio ejecutivo y el juicio ordinario posterior a la ejecucion y finalmente el
cuarto desarrolla el juicio ejecutivo bancario y el analisis juridico de las causas que

hacen cada vez menos aplicable el llamado juicio de revision o juicio ordinario posterior.

(i)



CAPITULO |

1. La persona

El estudio de esta materia no es exclusivo del derecho civil: con cierto criterio
sociolégico Federico Puig Pefia, “menciona que es el punto crucial de dos mundos, el
de la materia y el del espiritu, que abarca un contenido grandioso y misero a la vez,
siendo el hombre un ser portador de valores eternos. Sin embargo en el campo de la
dogmatica juridica, de acuerdo con su significacion etimoldgica, persona de sono, as,
are (sonar) y del prefijo per, que refuerza su significado (resonar, sonar mucho) se
relaciona con la mascara que en el teatro usaban los actores con la que se
caracterizaban y propulsaban su voz. Luego por sucesivas alteraciones vino a aplicarse
a los propios actores y luego a los actores de la vida social y juridica; es decir a los
hombres considerados como sujeto de derecho. Desde el punto de vista etimoldgico,

persona es igual a hombre”. *

En los modernos ordenamientos juridicos todo individuo, todo hombre singular, por el
hecho de serlo viene considerado como sujeto apto para tener derechos y obligaciones.
No ocurrio asi en el derecho romano donde la plena capacidad juridica no es
reconocida, al individuo, sino al individuo cualificado por concurrir en él la triple

condicion: libre, ciudadano y no sujeto a potestad paterna.

! Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espafiol. Pag. 234.

1



1.1 Definicién

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, persona es “un individuo de la
especie humana”. Y Desde un punto de vista juridico lo define como “sujeto de

derecho”.?

Eduardo Garcia Maynez, da “el nombre de sujeto o persona, a todo ente capaz de tener
facultades y deberes”.® Para Juan Iglesias “con la palabra persona designa —en sentido
técnico juridico- al hombre capaz de derechos y a las organizaciones humanas, a

quienes la ley otorga capacidad juridica.”*

Para Julien Bonnecase, “‘es un ser susceptible tanto de beneficiarse con sus
disposiciones, como de sufrir eficazmente su coaccibn y de cumplir sus
mandamientos...””. o “ser susceptible de beneficiarse con las disposiciones de una regla
de derecho o de una institucion juridica, y de sufrir, también, eficazmente, su coaccion y

de cumplir sus mandamientos” °

Alfonso Brafias citando a Castan y a Diego Espin CandGvas menciona que en sentido
juridico la persona es: “todo ser capaz de derechos y obligaciones, de devenir como
sujeto activo o pasivo de relaciones juridicas y que las expresiones sujeto de derecho o
sujeto de la relacion juridica, son sinénimas de persona”. ’ Desde el punto de vista del

derecho civil, en nuestra legislacion no existe un precepto normativo que defina a la

? Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espafiola. P4g. 598.
% Garcia Maynez, Eduardo. Introduccién al estudio del derecho. Pag. 271.
* |glesias, Juan. Derecho romano. Pag. 102

®> Bonnecase, Julien. Tratado elemental de derecho civil. Pag. 100.

® Ibid. P4g. 163.

’ Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil. Pag. 29.

2



persona, sin embargo de las definiciones doctrinarias citadas es posible determinar que
la persona es el sujeto de derecho o el ser susceptible de tenerlos o de figurar como
término subjetivo en una relacion de derecho, tomando la frase “sujeto de derechos”
como una acepcién concreta, significando a quien esta investido actualmente de un

derecho determinado.

1.2 La personalidad juridica

Aunque es comun utilizar como sinénimos los términos persona y personalidad no
deben confundirse. Persona es todo ser capaz de derechos y obligaciones, por
personalidad ha de entenderse la investidura juridica que confiere aptitud para ser
sujeto, activo o pasivo, de relaciones juridicas. La personalidad, es entonces la
condicion que el derecho exige y confiere para poder tomar parte del mundo juridico; es
una investidura que actia de conditio sine qua non para proyectar y recibir los efectos

juridicos.®

Para Edgard Baqueiro Rojas es “la aptitud para ser sujeto de derechos y obligaciones,
por tal razén, todo sujeto de derechos y obligaciones es una persona de derecho, ya
gue ello indica estar dotada de la cualidad o investidura denominada personalidad

juridica.”®

A. La personalidad juridica de la persona individual: “La personalidad como hemos
dicho, es una cualidad concedida por el derecho a la persona’.'® Sin embargo para

algunos autores entre quienes se encuentra Federico Puig Pefia, quien menciona que

® Puig Pefia. Ob. Cit. P4ag. 235.
° Baqueiro Rojas, Edgard. Derecho civil introduccién y persona. Pag. 149.
1% puig Pefia, Ob Cit. Pag.216.

3



no basta que un ser exista fisicamente para que la personalidad aparezca, es necesario
ante todo que un ser exista en el sentido valorativo de la expresion. Para determinar
cuando se considera que existe la persona se han formulado diversas teorias entre las
gue encontramos: a) de la concepcion, b) del nacimiento, ¢) de la viabilidad y d) la

ecléctica.

a.1l De la concepcion: parte de los datos de la fisiologia y embriogenia, afirmaba que el
hombre existe desde la concepcién, y, por consiguiente, afirma Alfonso Brafias'?, “si la
personalidad juridica es inherente al ser humano, resulta légico y consecuente que sea
reconocida a partir de la concepcién...”. EI embrién humano, el er concebido antes de
nacer o naciturus como se le conoce segun esta doctrina se encuentra protegido por el

derecho para todos los efectos declarados por la ley.

Alberto Spota citado por Edgard Baqueiro Rojas “ya en la vida intrauterina del
concebido o naciturus surge la capacidad de ser titular de derechos; pues antes del
nacimiento los concebidos, en el seno materno pueden adquirir algunos derechos. Esos
derechos son actuales, no en potencia, pues las personas por nacer los adquieren
como si ya hubieren nacido, y solo se resuelven si no nacen con vida, en cuyo
supuesto seran considerados como si no hubieren existido, es decir, son derechos

existentes pero condicionales, al nacimiento del concebido”. *?

Julien Bonnecase considera que la personalidad existe y produce consecuencias

juridicas desde antes del nacimiento, a partir del momento de la concepcion, con la

" Brafias, Ob. Cit. Pag. 42.
2 Baqueiro Rojas, Ob.cit. Pag. 151.



condicion de que el hijo nazca vivo y viable, menciona pues que en este caso la

personalidad precede a la vida humana.*

a.2 Del nacimiento: partiendo de la dificultad de determinar el momento en que se ha
sido concebido y del hecho de que durante la concepcion el feto no tiene vida fuera del
claustro materno, ésta doctrina otorga al nacimiento el hecho determinante para

conceder la personalidad y afirma que el feto es parte de la madre.

En cuanto a esta teoria Vasquez Ortiz refiere “Siendo imposible determinar el momento
exacto de la concepcién y tomando en consideracion que el feto no tiene vida
independiente de la madre se espera el nacimiento para concederle la personalidad, o

sea que la personalidad coincide con el nacimiento.”**

Esta teoria menciona Alfonso Brafias “tiene su ancestro en el derecho romano, pues el
momento en el que la criatura nace, es el momento en que principia la personalidad, fue
adoptada por el codigo civil aleman y otros codigos europeos, tienden en la actualidad a

imponerse por su sustentacion cientifica y su facilidad probatoria””.

a.3 De la viabilidad: Para los partidarios de ésta, no basta con el nacimiento fisioldgico,
sino ademas es necesario que el nacido redna las condiciones de viabilidad, es decir la

aptitud para seguir viviendo fuera del claustro materno por si solo; y,

13 Bonnecase, Ob. Cit. Pag. 104.
1 vasquez Ortiz, Carlos. Derecho civil I. Pag. 10.
> Brafias, Ob. Cit. Pag. 42.



En este sentido expresa Alfonso Braflas que “al hecho fisico del nacimiento, es
necesario el requisito de que el nacido tenga condiciones de viabilidad, es decir, que
haya nacido con aptitud fisiol6gica para seguir viviendo fuera del vientre materno por si

solo”. 18

Existen diversas criticas a esta teoria dentro de las cuales se encuentran: a) No existe
un criterio cientifico preciso para determinar qué debe entenderse por viabilidad y qué
condiciones serian requeridas para que la misma existiera; b) Si un ser humano nace
sin condiciones de viabilidad, pero fallece un tiempo después de su nacimiento, no es
posible afirmar que no tuvo personalidad pues seria atentar contra el principio
fundamental de la inherencia de la personalidad juridica al ser humano y c) La dificultad
de determinar si un nifio nacido vivo es viable o no y de probarlo después, el Cddigo
Civil ltaliano de 1,865 establecidé una presuncion iuris tantum, en la que el feto nacido

Vivo se considera viable, salvo que se pruebe lo contrario.

a.4 La ecléctica: es sostenida por Savigny, esta ve el origen de la personalidad en el
nacimiento, pero reconociendo desde la concepcion derechos aun al no nacido, bajo la
condicibn de que nazca vivo. Otra tendencia de esta teoria exige, ademas del
nacimiento, las condiciones de viabilidad, apto para seguir viviendo.

En relacion a la personalidad el (Decreto Ley 106), Cédigo Civil de Guatemala, en el
Articulo 1° preceptua “La personalidad civil comienza con el nacimiento y termina con la
muerte; sin embargo, al que esta por nacer se le considera nacido para todo lo que le
favorece, siempre que nazca en condiciones de viabilidad”. Derivado de ese precepto
legal, se establece en referencia a diversos autores, que la legislacion civil

guatemalteca adopta la teoria de la viabilidad, sin embargo aplicando la teoria pura del

'® Brafias, Ob. Cit. Pag. 43.



derecho de Hans Kelsen en relacién a la concepcién piramidal del derecho vy
atendiendo al principio de supremacia constitucional, la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, en el Articulo 3° preceptua “El Estado garantiza y protege la
vida humana desde su concepcion, asi como la integridad y la seguridad de la

persona.”

De lo expresado es posible deducir que no puede hablarse de una antinomia juridica,
pues constitucionalmente la legislacibn guatemalteca adopta en relacion a la

personalidad juridica de las personas individuales la teoria de la concepcién.

B. La personalidad juridica de la persona juridica: el estudio de lo relacionado a la
personalidad de las personas juridicas, abstractas o colectivas, se realiza desde el
punto de vista de esta como un ente Unico, distinto de los individuos que la componen.
La Teorias acerca de la personalidad juridica de estos entes son: a) de la ficcion, b) de
los derechos sin sujeto y c) la tesis de Francisco Ferrara.

b.1 De la ficcidn: es la méas difundida de las teorias, cuyo representante mas ilustre es
el jurista aleman Savigny. Es Savigny quien concluye en que las llamadas personas
morales son seres creados artificialmente, capaces de tener un patrimonio propio. “El
razonamiento utilizado por este jurista menciona que si persona es todo ente capaz de
obligaciones y derechos y estos sélo pueden tenerlos los entes dotados de voluntad;
entonces la voluntad de las personas colectivas es resultado de una ficcion, siendo asi

una excepcién al principio de la voluntad.” *’

" Garcia Maynez. Ob. cit. Pag. 125.



Advierte Savigny, que su teoria se refiere Unicamente al derecho privado y que la
definicion por él propuesta encierra, como elemento necesario de la personalidad
juridica, la capacidad de tener un patrimonio, pues las relaciones familiares son ajenas

a las personas colectivas.

b.2 De los derechos sin sujeto: el representante mas destacado de esta doctrina es
Brinz, quien parte de la division de los patrimonios en dos categorias: de persona e
impersonales, los primeros que pertenecen a un sujeto. Los del segundo carecen de
duefio, pero encuéntrense adscritos al logro de una finalidad determinada y gozan de
garantias juridicas especiales. La circunstancia de que estos patrimonios no
pertenezcan a una persona, no significa que no tengan derechos, los derechos existen
pero no son de alguien, sino de algo. La explicacion anteriormente establecida es segun
Brinz la esencia de las personas colectivas, pues no hay en ellas un sujeto, sino un

conjunto de bienes, destinados a un fin.

Para concluir establece Brinz que los derechos y las obligaciones de las personas
colectivas no son, de un sujeto, sino de un patrimonio; y los actos realizados por los
organos no valen como actos de una persona juridica, sino como actos que los
organos ejecutan en representacion al fin al que el patrimonio se encuentra
consagrado. Si éste desaparece, y el fin a que sirve es de indole privada, el ente se
extingue; pero si la finalidad es de caracter publico, la extincion del patrimonio no

produce, necesariamente, la muerte del ente.

b.3 Tesis de Francisco Ferrara: “La palabra persona posee, segun este maestro
italiano, tres acepciones principales, a saber: i. Biologica= Hombre; ii. Filosotfica, es
decir, persona como ser racional capaz de proponerse fines y realizarlos; iii. Juridica =
sujeto de obligaciones y derechos. En la tercera acepciéon la personalidad es un

producto del orden juridico, que surge gracias al reconocimiento del derecho obijetivo.
8



La llamada persona individual o sujeto fisico no es persona por naturaleza, sino por
obra de la ley, por lo que no hay impedimento para que las asociaciones humanas sean
consideradas como sujetos de derecho, pues se trata de colectividades puramente
naturales, de sociedades establecidas voluntariamente para el logro de tales o cuales

fines”.*®

Es entonces posible coincidir con algunos autores al decir que la personalidad es
siempre atributo concedido por el derecho, y, por tanto, tiene siempre la condicién de
categoria juridica, y que en el estadio actual de la civilizacion no puede el derecho
desposeer al hombre de la personalidad, por ser esta consustancial de la naturaleza

humana.

1.3 Clasificacion de las personas

De lo expuesto encontramos dos clases de persona: las personas fisicas y las personas
juridicas. “Por persona fisica se entiende al hombre, y como personas juridicas se
considera a las asociaciones 0 agrupamientos humanos y a las fundaciones o

patrimonios adscritos a un cierto fin”.*°

Refiere Luis Enrique Guzman Obando en su tesis de grado, “Para el derecho existen
dos clases de entes, las fisicas, naturales o individuales y las denominadas personas
morales, sociales, abstractas, civiles, ficticias, incorpéreas y juridicas. Esta Ultima es la

que acepta la legislacion civil en nuestro pais” %

'8 Ferrara, Francisco. Teoria de las personas juridicas. Pag. 19.
9 |glesias. Ob cit. Pag. 70.

% Guzméan Obando, Luis Enrique, La eficaciay la dinamica del contrato como Unica diferencia
sustantiva entre la sociedad civil y la sociedad mercantil. Pag. 15.
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A. La persona fisica, o persona juridica individual: como se ha sefialado el derecho
tiene sentido solo si lo consideramos a partir del hombre y para el hombre, de esta
forma se revitaliza la funcion del ordenamiento juridico, lo cual permite establecer
respecto del sujeto del derecho, una serie de caracteristicas que regulan su existencia.
Es necesario, por lo tanto, establecer la regulacion juridica en torno a la personalidad

de este sujeto.

a.l Atributos de la persona individual: por atributo se entiende a cada una de las
cualidades o caracteristicas propias del ser, que lo distinguen de los demas, y respecto
a las personas se puede decir que son todas aquellas situaciones juridicas que nos
permiten identificar, individualizar y situarla dentro de la sociedad y el orden juridico.
Los principales atributos de la personalidad considerados tradicionalmente son: a) el

nombre, b) la capacidad, c) el estado civil, d) el domicilio y e) el patrimonio.

1. El nombre: al referirse al nombre como atributo de la persona individual, Alberto
Spota lo define como “un medio de designar a las personas y constituye un derecho

subjetivo intelectual y de caracter eminentemente patrimonial.”*

Para Carlos Alberto Ghersi “El nombre, todo ser humano, tiene derecho a una
nominacion especial y distintiva, que lo identifique en el contexto social’. % El uso
obligatorio de esta nominacién, se desprende de la necesidad de identificacion que la
sociedad hace de sus individualidades, respecto al cumplimiento del conjunto de

obligaciones a que cada miembro esta sometido.

%! Spota, Alberto. Instituciones de derecho civil. Pag.124.
2 Guersi, Carlos Alberto. Derecho civil. Pags. 145y 146.
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Edgard Baqueiro Rojas menciona que el nombre es la palabra o conjunto de ellas que
sirven para designar a una persona distinguiéndola de otras y que la individualizan”
juridicamente menciona que el nombre “es el atributo de la personalidad que se impone
a los individuos por virtud de su filiacién y solo puede cambiarse al modificarse este

vinculo, como atributo el nombre implica determinados derechos y obligaciones” .

Baqueiro indica que es necesario sefialar las caracteristicas que se atribuyen al nombre

de las personas siendo estas:

a) Inalienable. ElI nombre no se puede ceder o adquirir como objeto de un contrato,
pues esta fuera del comercio, todo contrato que recayera sobre el nombre seria nulo.
Es de caracter extrapatrimonial segun Rojina Villegas citado por Baqueiro, pues no es

valorable en dinero.

b) Imprescriptible. No se adquiere ni se pierde por el uso o desuso prolongado; cada
guien debe usar el nombre que le corresponda por su acta de nacimiento. Ni el uso de
otro nombre le hace perder el suyo, ni adquiere el usado indebidamente, asi tampoco lo

pierde después de muerte.

c) Inmutable. En relacion a ésta caracteristica menciona el actor que no es posible
cambiar de nombre voluntariamente sino que Unicamente se produce como
consecuencia de alguna alteracion del Estado de familia. Sin embargo nuestra
legislacion regula en el Articulo 6° del Codigo Civil, que si es posible efectuar el cambio
de nombre de forma voluntaria previa autorizacion judicial y por el procedimiento

establecido en ley.

% Baqueiro Rojas. Ob Cit. Pag. 167.
11



El nombre es entonces un vocablo que distingue a las personas individuales dentro de
sus relaciones familiares o sociales; la legislacion civil guatemalteca establece que la
persona individual se identifica con un nombre, el cual se compone de nombre propio y
apellidos, ya sean éstos ultimos de los padres que estuvieren o no casados, o inclusive

con los apellidos de la madre que fuere soltera.

2. La capacidad: para Puig Pefa, “la capacidad de derecho es la aptitud que tiene el
hombre de ser sujetos en las relaciones juridicas; en definitiva, de tener, de poseer
derechos”. #* La caracteristica de esta capacidad de derechos es que es una, indivisible,
irreductible y esencialmente igual, siempre y para todos los hombres; ello aparte de
tener el caracter de fundamental, porque contiene in potentia todos los derechos de los

gue el hombre puede ser sujeto y en los cuales se traduce la capacidad.

Alfonso Brafas citando a Rojina Villegas, establece que “la capacidad juridica es
considerada en la doctrina como atributo de la persona individual, expone que la
capacidad no es la simple aptitud reconocida por las legislaciones para ser sujetos de
derechos y obligaciones, sino que ahonda mas al respecto, manifestando que es un
atributo inherente al ser, el cual debe ser reconocido como tal, y no propiamente por el
derecho; es decir, por la simple condicién de ser humano se adquiere la capacidad, no
obstante las limitaciones que las legislaciones establecen para el desarrollo de ciertos

actos en la vida de las personas”.?

Julien Bonnecase la define como “la aptitud de una persona para ser titular de cualquier

derecho, de familia o patrimonial y para hacer valer por si misma los derechos de que

esté investida”.?®

4 puig Pefia. Ob. Cit. Pag. 219.
% Brafas. Ob. Cit. Pag. 36.
% Bonnecase. Ob. Cit. Pag. 164.
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En la actividad juridica y especialmente en el ambito contractual, la persona puede
estar colocada como titular de determinados derechos o determinadas obligaciones, o
bien en la situacion de querer o tener que ejercitar derechos o cumplir obligaciones, por

lo que la capacidad se descompone en dos nociones totalmente distintas:

a) Capacidad de derecho o capacidad de goce: Coviello citado por Alfonso Brafas,
establece “ésta consiste en la capacidad de ser sujeto de derechos y obligaciones, de la
cual estan dotados todos los hombres. Afirma que es la aptitud para ser sujeto de
derechos y deberes, pero referida a la mera tenencia y goce de los derechos, siendo la

base para ostentar aquellos y éstos”.?’

Para Bonnecase la capacidad de goce es “la aptitud de una persona para participar en
la vida juridica por si misma o por medio de su representante, figurando en una
situacion juridica o en una relacion de derechos para beneficiarse con las ventajas o

soportar las cargas inherentes a dicha situacién o relacién”.?®

b) Capacidad de ejercicio, de obrar o de hecho: para Coviello es “la capacidad de
obrar consiste en la capacidad de adquirir y ejercitar por si los derechos y en asumir por

si obligaciones”. %

Rojina Villegas citado por Alfonso Brafas establece que “supone la posibilidad juridica

en el sujeto de hacer valer directamente sus derechos, de celebrar en nombre propio

" Brafias. Ob. Cit. Pag. 35.
* Bonnecase. Ob. Cit. Pag. 164.
* Brafias. Ob. Cit. Pag. 37.
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actos juridicos, de contraer y cumplir sus obligaciones y de ejercitar las acciones

conducentes ante los tribunales”. *°

Por ultimo el autor Bonnecase en este sentido menciona que “La capacidad de ejercicio
se opone a la capacidad de goce y puede definirse como la aptitud de una persona para
participar por si misma en la vida juridica, figurando efectivamente en una situaciéon
juridica o en una relacién de derecho, para beneficiarse con las ventajas o soportar las

cargas inherentes a dicha situacién, siempre por si misma”. **

3. El estado civil: el estado de la persona es la situacién juridica de un individuo, en
funciobn de los grupos sociales de los que forma parte: la familia y la sociedad.
Constituye el estado civil un atributo de la persona que permite su individuacion

uniéndola a un grupo social determinado.

Menciona Julien Bonnecase el estado civil implica dos aspectos: el estado politico y el
estado familiar. i) El estado politico, se refiere a la situacion de la persona respecto a la
nacion y en la nacion y una persona en relacion a la nacion tiene o no el caracter de
ciudadano. ii) El estado de familia, se descompone en estado de esposo, estado de
pariente por consanguinidad o pariente por afinidad. De esposo en relacion a dos
personas unidas por el matrimonio; de pariente consanguineo en representacion a la
situacion reciproca de las personas que descienden unas de otras y por ultimo de
parientes por afinidad, por la relacion juridica de uno de los esposos en relacion a los

parientes del otro. Concluye asi que el estado de familia “es el conjunto de relaciones

% Brafias. Ob. Cit. Pag 38.
>’ Bonnecase. Ob. Cit. P4g 165.
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juridicas dentro de las cuales se encuentra comprendida una persona, como

consecuencia del matrimonio y de la comunidad de sangre”.

Concluye el autor definiendo “el estado de una persona no es un elemento exterior a

ella; por el contrario, es la persona misma en su individuacion juridica y social...”*

Asimismo expone Beltranena Valladares de Padilla, que el estado civil es “la calidad de
una persona en orden a sus relaciones de familia, en cuanto le otorga o impone

determinados derechos y obligaciones civiles”.>*

4. El domicilio: el domicilio es un atributo de la persona que la individualiza desde el
punto de vista territorial; la une, respecto de la vida juridica, a un lugar determinado; en
otros términos el domicilio reduce al individuo a un lugar determinado, juridica y
socialmente, pero no de hecho. Considerado con su verdadero sentido juridico, el
término domicilio expresa una relacion que obligatoriamente liga a una persona con un
lugar preciso del territorio, en el cual se considera que se halla siempre, cuando este
participa de forma activa en la vida juridica.

El domicilio para el jurista espafiol Espin Canovas “representa la sede juridica de la

persona, o sea el lugar en que se han de ejercitar ciertos derechos y cumplir ciertas

obligaciones, deduciendo de ello su importancia”.®

*2 Bonnecase. Ob. Cit. Pag. 139.
* ibid
% Beltranena Valladares de Padilla, Maria Luisa. Lecciones de derecho civil. Péag. 35.
% Espin Canovas, Diego. Derecho civil. Pag. 229.
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En este sentido Federico Puig pefia sefala que es el domicilio “el lugar o circulo
territorial en donde se ejercitan los derechos y se cumplen las obligaciones y que

constituye la sede juridica y legal de las personas”. %

Maseaud citado por Edgard Baqueiro establece que “El domicilio es el asiento legal de

una persona, el lugar donde esta situada en derecho”.*’

En nuestra legislacion el Articulo 32 del Codigo Civil establece: “el domicilio se
constituye voluntariamente por la residencia en un lugar con animo de permanecer en
él.” Y explica que se entiende como animo de permanecer a la residencia continua
durante un afio en el lugar, doctrinariamente a este domicilio se le denomina real o
voluntario y es pues el que la persona determina para el ejercicio de sus derechos y

cumplimiento de sus obligaciones.

También encontramos regulados en el Codigo Civil varias clases de domicilios dentro
de los que se encuentra: i) El domicilio mdltiple, es aquel en el que se vive
alternativamente en varios lugares, por lo que cualquiera de ellos es validamente
considerado como el domicilio de la persona; ii) el domicilio del vagabundo, este tipo
establece como domicilio el lugar en que se encuentre fisicamente la persona por
carecer esta de residencia habitual; iii) el domicilio legal, es el establecido por mandato
de ley para personas que se encuentran en determinadas circunstancias; iv) domicilio
de la persona juridica, en relacibn a este establece el Codigo Civil que esta
determinado por el documento en que se constituye la misma o donde tenga su
administracion u oficinas centrales; y por ultimo regula el domicilio contractual, que es

aguel que la persona designa para el cumplimiento de las obligaciones de un contrato.

% Puig Pefia. Ob. Cit. P4g.246.
3" Baqueiro Rojas. Ob. Cit. Pag. 181.
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5. EIl patrimonio: nos interesa ahora establecer cual es el contenido que contiene el
concepto de patrimonio, y en ese orden Ghersi, sefiala que comprende: “a) del derecho
emergente de la relacién juridica; b) el deber de respeto a los derechos de los demas;

y, c) los bienes y servicios sobre los cuales recaen ese derecho y ese deber”.%®

Para Edgard Baqueiro Rojas, el patrimonio es otro de los atributos de las personas,
consiste en el conjunto de derechos y obligaciones apreciables en dinero, continua
manifestando que alrededor de la naturaleza del patrimonio existen dos teorias, la
clasica subjetivista llamada también personalista que considera al patrimonio como un
reflejo de la personalidad, y la objetiva o econémica que defiende la existencia de
patrimonio sin objeto y concibe el patrimonio como una individualidad juridica propia, sin

tomar en cuenta el que este unido a una persona o no.

Asimismo atribuye al patrimonio un aspecto doble: i) Aspecto econémico, como el
conjunto de obligaciones y derechos en su apreciacion econdémica, y ii) Aspecto
juridico, como el conjunto de relaciones juridicas, activas y pasivas, pertenecientes a un

sujeto que sean susceptibles de estimacion pecuniaria.

El patrimonio como atributo de la persona individual, es entonces, la instituciéon que
comprende el conjunto de bienes, derechos, obligaciones, acciones y cargas que posee

una persona, sea esta individual o juridica para cubrir sus necesidades.

B. La persona juridica, colectiva, social, moral o abstracta: la necesidad de dar una

organizacion a la unién de individuos en la comunidad -Estado- y por otro de autorizar

¥ Guersi. Ob. Cit. Pags. 239y 240.
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la asociacion de esfuerzos de un conjunto de personas para el logro de fines comunes
sociedades civiles y comerciales- obliga la creacion ficta de personas juridicas de

existencia ideal a imagen y semejanza de las personas de existencia fisica.

Estas organizaciones son revestidas por el ordenamiento juridico —al igual que la
persona humana- de la personalidad para su nacimiento, desarrollo y fin de su

existencia.

b.1 Definicion: son aquellos seres abstractos o entes de razon formados por una

colectividad de personas o un conjunto de bienes y obligaciones.

Para Dusi “son aquellos entes abstractos que persiguen fines de utilidad colectiva, a los
gue, como medio para la consecucién de estos, concede la ley personalidad juridica
patrimonial”.*® Ruggiero establece que es “toda unidad orgénica resultante de una
colectividad organizada o de n conjunto de bienes, a la que para la consecucién de un
fin social durable y permanente se reconoce por el Estado de capacidad de

patrimoniales”.*

b.2 Elementos de las personas juridicas: la existencia de estos entes ésta sujeta a la
consecucion de ciertos elementos, segun la tesis de Francisco Ferrara citado por

Eduardo Garcia Maynez dentro de los cuales encontramos:

1. Una asociacion de hombres: en toda persona juridica existe una asociacion mas o

menos numerosa de individuos, que tienen a la consecucion de un fin. Los miembros de

¥ Garcia Maynez. Ob. Cit. Pag. 273.
“0 bid. Pag. 275.
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la colectividad pueden ser en numero determinado o indeterminado; es decir, algunas
veces existe una cantidad numérica para su conformacion y otras la persona tiene un

namero indefinido y variable de socios.

La forma méas sencilla de asociacion es la que determinadas personas forman
voluntariamente para la realizacibn de un fin, es decir, la de tipo contractual —
sociedades mercantiles, de beneficencia, entre otras-. En ocasiones las personas
juridicas voluntarias estan integradas exclusivamente por individuos pertenecientes a
una sola clase o profesion -por ejemplo las iglesias, los artesanos, entre otros-. Puede
ocurrir también que la pertenencia a las mismas sea obligatoria, por considerar la ley
gue deben formar parte de éstas las personas que se encuentren en determinadas
circunstancias y que pertenezcan a cierto grupo social, -los colegios de profesionales-
nuestra constitucién ordena la colegiacion obligatoria de las personas que adquieran
ésta calidad, al colegio profesional que corresponda. Y por ultimo menciona el autor las
asociaciones de tipo territorial, aquellas en las cuales la pertenencia a las mismas es
determinada en funcion del territorio, como lo son los municipios o los estados, pues los

vecinos de cada municipio forman parte de la persona juridica que este conforma.

En relaciébn a las sociedades mercantiles como objeto de estudio de la presente
investigacion es necesaria la agrupacion de dos o mas personas para su conformacion,
segun lo establece el Cédigo Civil en su Articulo 1728, “la sociedad es un contrato por

el que dos o mas personas...”. Sin embargo como excepcidbn a este precepto
encontramos el Articulo 79 del Cdédigo de Comercio de Guatemala, el cual establece

como limite veinte socios para conformar una sociedad de responsabilidad limitada.

2. El fin: la existencia de una finalidad es lo que hace posible, tratAndose sobre todo de

corporaciones voluntaria, concebirlas unitariamente, como individualidades sociales o
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personas colectivas. De acuerdo con la indole del fin, pueden las corporaciones ser

clasificadas en personas juridicas de interés privado o de utilidad publica.

Los fines de las corporaciones deben reunir los tres requisitos siguientes:
determinacion, posibilidad y licitud. En relacion a la determinacién del fin menciona
Garcia Maynez que “una absoluta vaguedad de fines no seria compatible con el surgir
de una institucion, que en su fin encuentra su individualidad, quedando en la
incertidumbre su campo de accién, y dejado sin freno la potestad de los que la
representan y administran”.** Del mismo modo el fin no debe ser objetivo y
permanentemente imposible, por razones naturales o juridicas, porque en tal caso la
asociacion se veria desde su origen interdicta su actividad. Por ultimo debe exigirse la
licitud del fin, esto es, el objeto que se proponen las asociaciones no debe ir contra la

ley, la moral social y el orden publico.

3. El reconocimiento: la aptitud para convertirse en sujetos de derecho, es obtenido a
través del reconocimiento de las mismas por el derecho objetivo. Gracias a este
reconocimiento, las pluralidades de individuos consagrados a la consecucion de un fin,
se transforman en un sujeto Unico, diverso de las personas fisicas que las integran.
Segun algunos autores como Savigny citado por Eduardo Garcia Maynez, el
reconocimiento tiene un valor certificativo. “El reconocimiento valdria para la seguridad
del comercio en interés de los terceros, que verian en el acto politico un testimonio de
nacimiento del nueve ente”.*? Para otros autores —Gierke y Beseler- “el reconocimiento
tiene una significacién puramente declarativa”. *® Al reconocer el Estado no hace otra
cosa que declarar su existencia, no nacen en virtud de este debido a que solo es el
acto de aplicacion del principio general del derecho que establece que toso ente capaz

de tener obligaciones y derechos es persona juridica. Y por dltimo la posicién

* Garcia Maynez. Ob. Cit. Pag. 292.
*2 |bid. P&g. 293.
* Ibid.
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intermedia a las anteriores adoptada por Karlowa que establece que el reconocimiento
tiene caracter confirmativo, debido a que al momento de que el derecho reconoce a una
persona juridica no hace sino confirmar su existencia de una realidad juridica anterior,
por lo cual, efectuada la confirmacion, los actos ejecutados antes de ésta por el ente

colectivo resultan convalidados.

b.3 Clasificacion de las personas juridicas: existe diversidad de criterios para clasificar
lo relacionado a las personas juridicas, no existe una clasificacion adoptada por todos
los juristas. A continuacion se expondran algunas de las clasificaciones doctrinarias que

existen.

El jurista Federico Puig Pefia “suele clasificar a las personas juridicas atendiendo a su
estructura en: de tipo corporativo o asociacional y de tipo fundacional”. ** Las primeras
(universitas personarum) han sido definidas por el profesor Castro como “organizacion
de personas con independencia juridica, a cuyas decisiones y acuerdos concede valor
de actos de voluntad, con poder de disponer y de obligar su patrimonio”. Las segundas
(universitas bonorum) tienen como nota caracteristica una organizacién patrimonial
dirigida a un fin concreto, es decir, “organizacién valida de un patrimonio, cuya

administracion tiene por objeto cumplir el fin a que se destina el mismo”. *°

Diego Espin Canovas afirma que se distinguen las personas juridicas segun varios
puntos de vista, pero principalmente interesan los que se refieren a su estructura y a su
encuadramiento en el Estado, y que segun su estructura, las personas juridicas son de
tipo corporativo o institucional, y segun su encuadramiento estatal, son publicas o
privadas, siendo dichas clasificaciones autbnomas, o sea que casa persona juridica ha

de estar incluida en cada una de ellas.

* Puig Pefia. Ob.cit. Pag. 333.
*® |bid. Pag. 337y 338.
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En Guatemala la clasificacion de las personas juridicas, esta dado en el Articulo 15 del
Decreto Ley 106 del Congreso de la Republica de Guatemala, Codigo Civil, el cual en
su parte conducente establece “son personas juridicas las siguientes: 1°. El Estado, las
municipalidades, las iglesias de todos los cultos, la Universidad de San Carlos y las
demas instituciones de derecho publico creadas o reconocidas por la ley; 2°. Las
fundaciones y demas entidades de interés publico creadas o reconocidas por la ley; 3°.
Las asociaciones sin finalidades lucrativas que se proponen promover, ejercer y
proteger sus intereses sindicales, politicos, economicos, religiosos, sociales, culturales,
profesionales o de cualquier otro orden, cuya institucién fuere debidamente aprobada
por la autoridad respectiva. Los patronatos y los comités para obras de recreo, utilidad o
beneficio social creados o autorizados por la autoridad correspondiente, se consideran
también como asociaciones; y, 4°. Las sociedades, consorcios y cualesquiera otras con
fines lucrativos que permitan las leyes. Las asociaciones no lucrativas a que se refiere
el inciso 3°. podran establecerse con la autorizacion del Estado, en forma accionada,

sin que, por ese solo hecho, sean consideradas como empresas mercantiles.”
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CAPITULO I

2. La sociedad anénima en Guatemala

2.1 Las sociedades mercantiles

La sociedad es el instrumento juridico de conjuncién —-fendmeno asociativo- de medios
econdmicos que exceden la capacidad del hombre aislado. Sobre esta base el derecho
de sociedades se ha ido amoldando a lo largo de la historia a los postulados del

sistema econdmico imperante.

A. Antecedentes: la primera forma de sociedad que surgié en la antigiiedad, es en
Roma y es la de la copropiedad, sobre los bienes dejados por un jefe de familia, los que
eran explotados por sus herederos comunitariamente. Fue en el codigo de Hamurabi
en el que se establecen una serie de normas en las cuales se regula una sociedad en la
gue sus miembros aportaban bienes para un fondo comun y se dividian las ganancias.
“Sin embargo fue hasta en la Edad Media, en la etapa conocida como baja Edad Media,
en la que ocurre un desarrollo acelerado del comercio maritimo, surgiendo asi el
expansionismo mercantilista y la aparicion institucional de las sociedades mercantiles.
Es usual en esta época el contrato de commenda, que origina las sociedades

comanditarias”.*

Al final de la Edad Media, en el siglo XVI surgié una forma de sociedad que solventaba
los problemas de la responsabilidad de los socios, la sociedad de responsabilidad

limitada, y a partir del codigo de comercio francés de 1807 se inicio un cambio para

“® Villegas Lara, Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Pag. 39.
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tratar de fundar el derecho mercantil en los actos de comercio bajo un criterio objetivo
con el descubrimiento de Ameérica. Asi el comercio europeo tomo auge ya que los
navegantes espafioles, holandeses y portugueses abrian rutas maritimas de Europa
hasta el continente americano siendo en Francia donde se redact6 en 1673 la primera
legislacibn mercantil, fue promulgada durante la monarquia de Luis XVI, pero se

encontraba incorporada al derecho civil.

En el siglo XVI el Estado reglamenta la industria y el comercio, estableciendo normas
de fabricacion, crea manufacturas reales y organizé grandes compafias de comercio,
navegacion y colonizacion, subvencionadas y protegidas por el Estado. Con el ulterior
desarrollo del mercantilismo, el fortalecimiento de las ideas liberales y del sistema
capitalista, la sociedad mercantil encontré el espacio para perfeccionarse. Algunas
formas de sociedad, como la colectiva y la comanditaria cayeron en desuso; otras,
como la anénima y la responsabilidad limitada, se fortalecieron. “En este sistema
econdmico, la sociedad mercantil, particularmente la anénima, ha encontrado mayores
posibilidades de funcionamiento; y su importancia esta relacionada con la llamada
economia de mercado libre. Por eso el tratadista Ripert citado por Villegas Lara ha
dicho que mas que de era capitalista hay que hablar de la era de las sociedades

accionadas.”’

B. Definicion: el jurista Roberto Mantilla Molina, define doctrinariamente a la sociedad
mercantil como: “Acto juridico mediante el cual los socios se obligan a combinar sus
recursos o sus esfuerzos para la realizacion de un fin comun, de acuerdo con las

normas que, para alguno de los tipos sociales en ella previstos, sefiala la ley

*" Villegas Lara. Ob. Cit. Pags. 38y 39.
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mercantil.”®® O  “Persona social, al mismo tiempo que engendra derechos y

obligaciones de los que son titulares las partes que en dicha constitucion intervienen.”*°

Por su parte, Rodriguez Rodriguez, la define de la siguiente forma: “del concepto de
sociedad evoca el de pluralidad de partes, la aportacion de los socios, el consentimiento
y la participacion de todos ellos en los beneficios y pérdidas en la forma contractual

precisa, o en la que fija la ley en defecto de la oportuna manifestacion de voluntad.”°

El autor René Arturo Villegas Lara citando al profesor guatemalteco, Edmundo Vasquez
Martinez, y dice que “la sociedad mercantil es la agrupacién de varias personas que
mediante un contrato se unen para la comun realizacion de un fin lucrativo, crean un

patrimonio especifico y adoptan una de las formas establecidas por la ley”. >

Para Leon Bolaffio “la sociedad mercantil regular es un sujeto autbnomo de relaciones
juridicas constituidas por medio de un contrato que tiene notoriedad lega, entre dos o
mas personas las cuales se proponen ejecutar, bajo una denominacién social y con un
fondo social, formado por las respectivas aportaciones, uno o0 mas actos mercantiles,
para repartir consiguientemente entre ellos los beneficios y las pérdidas de la empresa

comun en la proporcién pactada o legal”.>?

El Codigo de Comercio de Guatemala no tiene un precepto que defina a la sociedad,
de tal forma, es necesario acudir a los conceptos generales del derecho comudn, y
partiendo del concepto simple de sociedad, el Cédigo Civil de Guatemala, la define

8 Mantilla Molina, Roberto. Derecho mercantil. Pag. 174.
* |bid. Pag. 191.
% Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Curso de derecho mercantil. Pag. 61.
ot Villegas Lara. Ob. Cit.. Pag. 44.
* Ibid.
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como: “La sociedad es un contrato por el que dos 0 mas personas convienen en poner
en comun bienes o servicios para ejercer una actividad econdmica y dividirse las

ganancias.”

C. Naturaleza juridica: después de sefalar que las sociedades mercantiles son
asociaciones de personas, es necesario contestar a la interrogante ¢Cuél es la
naturaleza del negocio constitutivo de una sociedad mercantil?, algunos autores como
Mantilla Molina, sefala “que el factor determinante del negocio constitutivo de una
sociedad es la vinculacion reciproca de las partes para la realizacion de un fin
comun”.>® Es posible determinar que es al elemento asociativo - expuesto en el capitulo
anterior- al que los autores atribuyen el surgimiento de las sociedades mercantiles,
siendo el animo de lucro y la actividad que esta desarrollara lo que determina el ambito

del derecho a que esta pertenece, en este caso, al derecho mercantil.

Sin embargo, Rafael, Rojina Villegas cita: “en cuanto a la naturaleza juridica de la
sociedad, se han elaborado diversas teorias que niegan su caracter contractual”. >* El
jurista Joaquin Rodriguez Rodriguez menciona dos: “a) La que afirma que la sociedad
no es un contrato sino un acto social constitutivo y b) la que sostiene que la sociedad
es un acto complejo”. *° Algunos tratadistas italianos estiman a la sociedad con caracter
contractual, diferenciado dos formas contractuales, las del contrato de cambio y las del
contrato de organizacién, En los contratos de cambio las manifestaciones de voluntad
son opuestas y opuestos también los intereses de las partes y estando estos
contrapuestos o no, se coordinan para la realizacion de un fin comun. Por lo anterior
expuesto se establece que ubican justamente a las sociedades mercantiles como un

contrato de organizacion.>®

*3 Mantilla Molina. Ob. Cit. Pag.176.
* Garrigues, Joaquin. Curso de derecho mercantil. Pag. 12.
*® Soto Alvarez, Clemente. Prontuario de derecho mercantil. Pags. 93 - 95.
% |bid. Pag. 96.
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El maestro Rodriguez Rodriguez dice: el contrato de sociedad como contrato asociativo
y de organizacion, no coloca a unos participes frente a otros, sino que al ser
coincidentes y no contrapuestos los intereses de todos, sus respectivas declaraciones
de voluntad ofrecen contenido analogo y siguen la misma direccion; al propio tiempo
gue sus prestaciones, aun pudiendo tener valor econdmico distinto, son
cualitativamente iguales y no van dirigidas a proporcionar a nadie el goce inmediato de
las mismas, sino a fundirse entre si para proporcionar a todos los socios las ventajas
que resulten de la buena utilizacion, del fondo comun. En este sentido lo que expresa el
autor citado es que no es necesario los sujetos participantes en el contrato de
constitucion de una sociedad no tienen intereses contrapuestos, ni trabajan con
intereses individuales, sino para fines comunes, por lo que niega de esta manera que la

naturaleza de la sociedad sea la del contrato de cambio.

Ascarelli citado por Rafael, Rojina Villegas en su compendio de derecho civil sefiala

“tres caracteristicas al contrato de organizacion o asociativo:

a) Es un contrato plurilateral en el sentido de que cada socio entra en relaciones

juridicas con todos los demas, lo cual les permite en su conjunto conformar una entidad.

b) Es atipico, debido a que las obligaciones que crea este contrato no estan tipificadas
a través de formas establecidas con anterioridad, en este caso lo que manifiesta el
autor es que la naturaleza variable de su objeto, no permite que de antemano se
conozcan el contenido y alcance juridico de las mismas, es decir, que cada uno de los
socios puede obligarse de manera distinta, a diferencia de los contratos de cambio por
ejemplo el de compraventa en el cual ya son conocidas las obligaciones del comprador

y del vendedor.
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c) Es un contrato en el cual no surgen Unicamente obligaciones para los sujetos que
participan (socios), debido a que estos no tienen el deber Unicamente sino también el

derecho de cumplir sus respectivas prestaciones para cumplir con el fin social.” >’

El doctor Villegas Lara, en relacion a la naturaleza juridica de la sociedad en base a la
legislacién guatemalteca, menciona: “la sociedad no es el contrato; la sociedad es la
institucion que nace de ese contrato, sin embargo la definicién del Cédigo Civil en este
sentido es taxativa al indicar ese caracter contractual, aunque no existe unanimidad de
criterios”.>® Asimismo establece entorno al tradicional contrato de cambio, es necesario
superar el concepto de negocio juridico para poder entender la naturaleza de la
sociedad, en el sentido de que en todo contrato los intereses de las partes son
contrapuestos debido a que en el contrato de sociedad las partes no tienen interés
opuestos que tengan que alinear, sino paralelos que deben coordinar. Es decir, la
sociedad crea una trama de vinculos juridicos entre los socios y de estos con la
persona juridica que se crea, por eso se le ha llamado “contrato de organizacién” o
“contrato plurilateral de organizacion Al agregar el elemento de plurilateral a la
denominacion del contrato de sociedad el autor cambia la caracteristica de bilateralidad,
colocando a todos los sujetos parte del contrato de sociedad en la misma calidad, la de

S0cCios, quienes organizan toda la estructura de la institucién juridica, la sociedad.

De lo expuesto es posible concluir que para la mayoria de autores la naturaleza de la
sociedad es asociativa, con un fin organizativo, es decir, la organizacion de la pluralidad
de personas, de recursos -humanos y materiales-, que al unirse forman un ente
superior al de sus miembros a través del cual se ejecuta la voluntad de estos mismos,

para producir en comunion lo que individualmente no podrian.

*" Soto Alvarez. Ob. Cit. P4g. 98.
%8 Villegas Lara. Ob. Cit. Pag. 45.
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D. Elementos de las sociedades mercantiles: para muchos tratadistas como el doctor
René Arturo Villegas Lara en las sociedades mercantiles hay dos elementos
fundamentales: los personales, y los patrimoniales, sin embargo algunos tratadistas
agregan un tercer elemento, los formales. Encontramos que existen entonces el

elemento: a) personal, b) patrimonial y ¢) formal.

d.1 Elemento personal: “El elemento personal de la sociedad lo constituye la persona
individual juridica llamada “socio™.*® Para la legislacién guatemalteca es necesaria una
pluralidad de personas individuales que tenga esta calidad, debido a que si bien no
existe una definicién en el Cddigo de Comercio de sociedad, podemos referir que el
Cddigo Civil en sus disposiciones normativas si contiene dicha definicién la cual se
encuentra establecida en el Articulo 1,728, “La sociedad es un contrato por el que dos
0 mas personas convienen en poner en comun bienes o servicios para ejercer una
actividad econdémica y dividirse las ganancias”, por lo que al aplicar dicha norma a las
sociedades en general sin importar su clasificacién es notorio que prohibe la existencia

de sociedades unipersonales.

En este sentido Villegas Lara, citando a Francisco Carnelutti: Esta condicion (la de
socio), es de naturaleza juridica compleja, pues consiste en un entrelazamiento de
derechos y obligaciones de diversa indole: personales y de crédito que el socio hace
valer o tiene que cumplir para con el socio. Es un situacion compleja o mejor dicho un
complejo de situaciones conexas. Continla manifestando que los socios estan en la
sociedad en posicion de relativa igualdad de deberes y, por consiguiente, de
derechos...”, de lo anterior se hace referencia al Codigo de Comercio de Guatemala, el
cual en sus preceptos normativos regula lo relacionado a los derechos y obligaciones
de los socios, al formar parte de una sociedad, sin embargo no seran puntualizados en

la presente investigacion.

% Soto Alvarez. Ob. Cit. Pag. 102.
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d.2 Elemento patrimonial: se ha mencionado en las distintas definiciones de sociedad
mercantil que “...los socios se obligan a combinar sus recursos o sus esfuerzos para la
realizacion de un fin comadn...”, sin embargo para poder ejecutar ese objetivo necesita
la sociedad un patrimonio, ese patrimonio al que algunos llaman fondo propio, fondo
social o capital social, se conforma con los aportes de los socio segun nuestra
legislacion. Existe para algunos tratadistas diferencia en lo que es el capital social y el
patrimonio social, al respecto establece Roberto, Mantilla Molina, que el primero “es la
cifra en que se estima la suma de las obligaciones de dar de los socios, y sefiala el
nivel minimo que debe alcanzar el patrimonio social para que los socios puedan
disfrutar de las ganancias”®, en cuanto al segundo el mismo autor manifiesta “el
patrimonio social esta cambiando continuamente; sujeto a todas las vicisitudes de la
sociedad, aumenta cuando sus negocios son présperos, se menoscaban en caso
contrario. Es el patrimonio el “conjunto de bienes y derechos realmente poseidos por la

sociedad en un momento determinado”.®!

d.3 Elemento formal: es el conjunto de reglas relativas a la forma o solemnidad de que
se debe revestir al contrato que da origen a la sociedad como una individualidad de
derecho, para producir efectos juridicos. Si bien en la legislacion guatemalteca los
requisitos formales para darle validez al contrato social se encuentran establecidos en
varios cuerpos normativos como lo son el Cédigo Civil, el Cédigo de Comercio de
Guatemala y el Cdédigo de Notariado, los cuales enumerare con posterioridad,

doctrinariamente encontramos como requisitos para su validez los siguientes:

E. Clasificacidén: expone el jurista espafiol Joaquin Garrigues “existe un motivo comun a
todos los tipos de sociedad: la imposibilidad de conseguir ciertos fines con el esfuerzo

personal aislado”. Dentro de este impulso genérico se dibujan diversos motivos

% Soto Alvarez. Ob. Cit. Pag. 106.
*! Ibid.
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especificos que nos llevan a constituir una sociedad de tal tipo con preferencia a otra.
Quien decida entrar en sociedad debe saber exactamente cuales son sus deseos. Para
el autor los motivos concretos, que se corresponden con otras formas sociales, son: a)
El complemento de la capacidad de trabajo individual; b) ElI deseo de obtener o

aumentar un capital; ¢) La disminucién del riesgo mediante la division.

Doctrinariamente los autores sefialan distintos criterios de clasificacion en relacion a las
sociedades; “sociedades de personas y de capitales; por la responsabilidad, de
responsabilidad ilimitada, limitada y mixta; sociedades mercantiles y sociedades civiles,
sefialdndose la existencia de sociedades civiles por su finalidad y mercantiles por su
forma; o viceversa, mercantiles por su finalidad y civiles por su forma”. °> En base a lo
anterior a continuacion desarrollaré algunos de esos criterios, concluyendo con lo que
regula la legislacién guatemalteca, y asi adentrarnos en el tipo de sociedad objeto de la
presente investigacion, la sociedad andnima, pero en una de sus especialidades, la

sociedad andnima especial bancaria.

Algunos juristas utilizan como criterio de clasificacion de las sociedades mercantiles,
criterios sociales, entre los que encontramos: el criterio economico juridico, es el que
divide a las sociedades en individualistas y colectivas. Siendo las primeras aquellas en
las cuales los socios que las conforman tienen el derecho a la gestién de la misma —
autorganicismo-, es decir, la propiedad y direccién de la sociedad se rednen en las
mismas manos. Las colectivas o llamadas también de capitales son aquellas en que los
socios como tales no tienen derecho a la gestion -organicismo de terceros-. La
propiedad y la direccion de la empresa se encuentran separadas. El prototipo de esta

clase de sociedades es la sociedad por acciones.

®2 Soto Alvarez. Ob. Cit. Pag. 96.
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Desde el punto de vista econdmico a esta clasificacion le corresponde la de sociedades
de personas (sociedad colectiva y sociedad comanditaria) y de capitales (sociedad
anénima). En las primeras la causa economica determinante de la asociacion es para
persona del socio (lo que el socio es en si mismo); en las segundas es la aportacion del
socio (lo que el socio tiene). El criterio juridico clasifica las sociedades por la

responsabilidad del socio en las deudas sociales.

Cuando la mayoria de las legislaciones quieren definir cada uno de los diversos tipos
sociales, no acuden a ningun criterio econémico, Si N0 que recurren a un criterio
estrictamente juridico de diferenciacion, el de la responsabilidad. Los tipos de
responsabilidad que existen son la limitada e ilimitada, la que corresponden a dos tipos
fundamentales de sociedades mercantiles: la sociedad colectiva y la andénima. De la
mezcla de ambas surge una de tipo intermedio, la comanditaria. Para comprender los
términos de responsabilidad limitada o ilimitada es preciso distinguir ante todo la
responsabilidad personal de la impersonal, que en el derecho moderno no significa,
como antiguamente se creia en responsabilidad con la propia persona. El desarrollo de
la sociedad permiti6 que la responsabilidad con el cuerpo pasara a ser la

responsabilidad con el patrimonio.

Actualmente responsabilidad personal significa “responder con el patrimonio de la
persona deudora. Responsabilidad impersonal o patrimonial existe cuando se
responde con un patrimonio separado o con un objeto patrimonial”. ®® El supuesto
normal de la responsabilidad personal es el de la responsabilidad ilimitada; el deudor
responde de sus obligaciones con todos sus bienes presentes y futuros, y a contrario
sensu, la limitacién de la responsabilidad persona consiste en que la responsabilidad,
aun afectando a toda la fortuna del deudor no se extiende mas alla de un determinado

limite: el que representa la cifra 0 suma de responsabilidad.

® Garrigues. Ob. Cit. Pags. 18y 19.
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La doctrina y la legislacion guatemalteca, contemplan la clasificacion de las sociedades
en sociedades de responsabilidad ilimitada, sociedades de responsabilidad limitada y
sociedades mixtas, y la segunda clasificacion como sociedades de tipo capitalista y de
tipo personalista, para el efecto Rodriguez Rodriguez expone la primera clasificacion

mencionada de la siguiente forma:

“1°. Sociedades de responsabilidad ilimitada en la que todos los socios responden

ilimitadamente de las obligaciones sociales.

2°. Sociedades de responsabilidad limitada en la que todos los socios responden
limitadamente de las deudas cualquiera que sea su cuantia, hasta por el importe de las

aportaciones prometidas, y

3°. Sociedades mixtas en las que unos socios responden ilimitadamente, como en el

primer caso, y otros limitadamente, como en el segundo.”®*

De la clasificacion citada, la legislacion guatemalteca contempla como:

a) Sociedades de responsabilidad ilimitada

a.1 Sociedad colectiva

a.2 Sociedad en comandita simple

% Rodriguez Rodriguez. Ob. Cit. P4g. 61.
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b) Sociedades de responsabilidad limitada
b.1 Sociedad an6nima

b.2 Sociedad de responsabilidad limitada

c) Sociedades mixtas

c.1 Sociedad en comandita por acciones

Atendiendo a la segunda clasificacion, las sociedades de tipo personalista y de tipo

capitalista se pueden definir de la siguiente forma:

1°. Sociedades de tipo personalista: Rodriguez Rodriguez define a la sociedad
personalista como: “Al decir que se trata de una sociedad personalista, queremos
subrayar el papel especialmente importante, que desempefia el intuitus personae; es
decir, la consideracion a la calidad individual de las personas que la componen. Se
hace el contrato con los demas no por lo que cada uno pone, sino por lo que cada uno

eS.”GS

2°. Sociedades de tipo capitalista: Joaquin Rodriguez Rodriguez hace referencia a las
sociedades capitalista de la siguiente forma: “lo importante es lo que cada socio aporta
a la sociedad y nos sus caracteristicas personales.”®® Asimismo contintia haciendo
referencia: “Es condicién previa e indispensable para que la sociedad puede fundarse,

que el capital, o por lo menos una parte del mismo, esté previamente desembolsado.”®’

® Rodriguez Rodriguez. Ob. Cit. Pag. 62.
% |bid. Pag. 78.
%" Rodriguez Rodriguez. Ob. Cit. P4g. 81.
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En este sentido, la legislacion guatemalteca las agrupa de la siguiente forma:
a. Sociedades de tipo personalista, estas son:

a.1 Sociedad colectiva

a.2 Sociedad en comandita simple

a.3 Sociedad en comandita por acciones

Desde el momento en que algunos, o la totalidad de los socios que integran las
sociedades anteriormente mencionadas, responden con su propio patrimonio, forman

parte de ésta clasificacion.

b. Sociedades de tipo capitalista, que son:

b.1 Sociedad An6énima

b.2 Sociedad de Responsabilidad Limitada

Por lo general, son las sociedades tipo que se constituyen en Guatemala, derivado que
los socios responden Unicamente hasta por el monto de sus aportaciones, y no con su

propio patrimonio.

El Decreto 2-70 del Congreso de la Republica, Codigo de Comercio de Guatemala, en

el Articulo 10°, contiene la siguiente clasificacion lega de las sociedades mercantiles:

“Son sociedades organizadas bajo forma mercantil, exclusivamente las siguientes:

1° La sociedad Colectiva.
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2° La sociedad en comandita simple.
3° La sociedad de responsabilidad limitada.
4° La sociedad anonima.

5° La sociedad en comandita por acciones.

De acuerdo con éste Articulo se observa que en esta clasificacion se adopta el criterio
de sociedades mercantiles por su forma disposicién, complementada con el Articulo 3°
del mismo cuerpo normativo que define a los comerciantes sociales como: “las
sociedades mercantiles bajo forma mercantil tienen la calidad de comerciantes,

cualquiera que sea su objeto”.

2.2 La sociedad anénima

Actualmente, la postura mas aceptada en relacion al surgimiento de la sociedad
anonima es la que surge en Holanda, cuna de estas entidades, cuyo antecedente lo
encontramos en los viajes holandeses de exploracion comercial, en los que
inicialmente las compafias que organizaban estos viajes eran empresas ocasionales,
gue se disolvian después de concluidos y repartidos los beneficios obtenidos. Sin
embargo por una ordenanza de la reina Isabel de Inglaterra, todos los comerciantes de
Londres que traficaban con las Indias, se agruparon y a dicha fusién se le dio el nombre
de “compaiiia”, era la Real Compafia Holandesa de las Indias. Estas compaiias
nacieron al amparo de la proteccion gubernativa, bajo forma de privilegios y
monopolios, con derecho no solo de comercio sino de descubrir tierras y tomar

posesion de ellas, entre otros.

36



Con el triunfo del liberalismo y el advenimiento de la Revolucion Francesa, esta
sociedad fue encontrando mejores posibilidades para su organizacion, las cuales se
incrementaron en el Cédigo de Comercio de Napoledn de 1807. A partir de este codigo
la formacion de sociedades anonimas se desplazo a las empresas privadas,
reservandose el Estado su autorizacion permanente. “En el Cédigo espariol de 1829 el
sistema es mas flexible, pues sblo se exige la autorizacion de los Tribunales de
comercio, surge entonces el ordenamiento de dichas compafias que regulaban que
estas no podian ser constituidas sin la autorizacion expresa de los reyes o parlamentos
y se les denomina entonces sociedades andnimas, por permitir la obtencion de
colaboraciones econdmicas de un gran numero de individuos, cada uno de los cuales,
ante la perspectiva de una razonable ganancia, no teme arriesgar una porcién de su
propio patrimonio, que unida a la de muchos otros llega a constituir una masa de bienes
de la magnitud requerida por la empresa que se va a acometer, y que, por formar un
patrimonio distinto del de los socios, resulta independiente por completo de las

viscisitudes de la vida de ellos”.®®

En Guatemala la sociedad andénima aparecio en el Codigo de Comercio de 1877,
promulgado durante el gobierno del General Justo Rufino Barrios, teniendo el Cédigo
de Comercio de chile como ejemplo. En 1942 se emite un nuevo codigo de Comercio,
en el cual el legislador Unicamente mejoraba el articulado, que se vio ampliado por una
serie de leyes complementarias posteriores. Actualmente es el Decreto 2-70 del
Congreso de la Republica el que contiene el Codigo de Comercio vigente en el cual se

encuentra regulada la sociedad anénima como la forma mas desarrollada.

A. Definicién: la definicion de sociedad andnima se fue integrando de la necesidad de
incluir el triple elemento de la division del capital en acciones, de la necesidad de que

los socios formen con sus aportaciones ese capital y de la ausencia de responsabilidad

% Soto Alvarez. Ob. Cit. Pag. 137.
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de los socios por las deudas sociales, por lo que van surgiendo varias definiciones entre

las cuales cito:

Al autor Clemente Soto Alvarez, “Sociedad Andénima es la que existe bajo una
denominacién y se compone exclusivamente de socios cuya obligacion se limita al pago

de sus acciones”.

Para Joaquin Garrigues, “como aquella sociedad capitalista que, teniendo un capital
propio dividido en acciones, funciona bajo el principio de la falta de responsabilidad de
los socios por las deudas sociales y agrega a su definicion el desarrollo de las notas

caracteristicas del concepto:

a) Sociedad capitalista: la sociedad necesita constituirse y funcionar con un capital
propio que se integra precisamente por las aportaciones de los socios. La aportacion
del socio ha de constituir, pues, en dinero o en otra clase de bienes apreciados en
dinero. De aqui se infiere que la calidad de socio solo puede adquirirse mediante una

aportacion patrimonial.

b) Divisién del capital en acciones: es fundamental que el capital de la sociedad
este dividido en cuotas o partes llamadas acciones, incorporadas a titulos se facil

transmisibilidad.

C) Participacion en los derechos sociales proporcionada a la participacion en el

capital: la cualidad de miembro de la sociedad esta teflida de la coloracién capitalista

% Soto Alvarez. Ob. Cit. Pag. 142.
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gue da el tono dominante de sociedad anénima, socio solo puede ser el que se obliga a
aportar una porcion de capital social. En proporcidon a esta prestacion de capital se mide
la extension de los derechos sociales y, fundamentalmente, la participacién del socio en

la vida de la sociedad y en la distribucion de los beneficios.

d) Caracter apersonal: lo que interesa del socio no es su actividad personal, sino su
aportacion patrimonial. Al socio se le valora por lo que tiene en la sociedad y no por lo
gue es personalmente considerado como individuo. Siendo las aportaciones en dinero
esencialmente fungibles, algunos considera a los socios de la sociedad anénima, como
fungibles, es decir, sustituibles por otros, sin que por eso surja algun desbalance o

afectacion en la constitucion de la sociedad”.”

En Guatemala la sociedad anénima constituye una de las formas mas importantes de la
sociedad de responsabilidad limitada, en nuestra legislacion a ningun tipo de sociedad
se le han recibido tantos meritos y tantos defectos como a la anénima; debido a que
este tipo de sociedad permite captar pequefios capitales y crear solidos fondos de
inversion lo que le ha permitido ser el prototipo de sociedad mercantil, util y propio para

el desarrollo y explotacion de grandes negocios.

El doctor René Arturo Villegas Lara, define a la sociedad anénima como una “sociedad
formalmente, mercantil, de caracter capitalista, se identifica con denominacion, tiene un
capital dividido representado en titulos llamados acciones, y los socios limitan su

responsabilidad hasta el monto total de las acciones que son de su propiedad”.

® Garrigues. Ob. Cit. Pags. 23y 24.
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B. Caracteristicas de la sociedad anonima en la legislacion Guatemalteca, éstas

pueden ser:

b.1 La escritura social y los requisitos: Algunos tratadistas consideran que no existe
distincion en los términos de escritura y estatutos, pues para algunos la primera
comprende a los segundos, sin embargo el jurista Joaquin Garriges establece las
siguientes diferencias: la escritura constituye el acto generador de la sociedad, es el
documento del negocio de constitucion. Los estatutos conforman el conjunto de
disposiciones complementarias y su contenido se refiere a la forma de funcionamiento

de la sociedad.

En Guatemala el contrato de sociedad es un contrato solemne, es decir, debe constar
en escritura publica para su validez legal, como se menciond son varios los cuerpos
normativos que regulan la solemnidad del contrato de sociedad, citare entonces los

preceptos normativos que contienen dicha relacion:

Se menciona en primer término lo dispuesto al respecto por el derecho comun, El
Articulo 1,729 del Cddigo Civil establece “la sociedad debe celebrarse por escritura
publica e inscribirse en el Registro respectivo para que pueda actuar como persona
juridica”. Ahora el Cédigo de Comercio de Guatemala, el Articulo 16, dispone: “La
constitucion de la sociedad y todas sus modificaciones, incluyendo prérrogas... o

cualesquiera otras reformas o ampliaciones, se haran constar en escritura publica...”.

De ambos preceptos se observa la obligatoriedad de la solemnidad para dar validez
legal a la constitucion de la sociedad, y pese a que es unicamente el Cdodigo Civil el que
enumera de forma taxativa los requisitos de la escritura de sociedad, cualquier tipo de

sociedad, es el Decreto 1441 del Congreso de la Republica, Cédigo de Notariado que
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regula, en el Articulo 47 los requisitos sine qua non, para la constitucion de la sociedad

anonima, los cuales textualmente disponen:

“Articulo 47. La escritura publica de constitucién de sociedad an6nima, ademas de los

requisitos determinados en el articulo anterior, debera contener los siguientes:

1. Los nombres, generales y domicilios de los socios fundadores;

2. La enunciacion clara y completa del objeto de la empresa o negocio de que toma su

denominacion;

3. El capital de la compaiiia, el nUmero, valores y clases de las acciones en que se
divide, las preferencias en el pago de dividendos y amortizaciones de las distintas
series de acciones, si las hubiere; las primas que se estipularen en caso de redencién y

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

4. El monto del capital suscrito en el momento de la organizacion de la sociedad y la
parte que esté efectivamente pagada;

5. La forma de la administracién, las facultades de los administradores; la manera de

nombrarlos y las atribuciones que correspondan a la Junta General de Accionistas;

6. Las fechas en que deben celebrarse las sesiones ordinarias de la junta general de

accionistas;

7. La época fija en que debe formarse el inventario, el balance de inventario o cuadro

del estado financiero y acordarse los dividendos;

8. La parte de las utilidades que se destinan para formar el fondo de reserva;
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9. El tanto por ciento de pérdida del capital social que debe causar la disolucién de la

sociedad antes del vencimiento de su plazo.”.

Ademas de los requisitos establecidos en los articulos expuestos es también aplicable a
la escritura constitutiva de las sociedades, el Articulo 29, cual comprende los requisitos

de todo instrumento publico.

b.2 El Capital social: previamente se estableci6 la diferencia entre el capital social y el
patrimonio de las sociedades, por lo que brevemente se desarrollara lo relacionado al
capital de las sociedades andnimas, para posteriormente establecer el capital social de
la sociedad anonima bancaria, la cual consiste en el tipo de sociedad andnima objeto
de la presente investigacion.

Partiendo del punto de que el patrimonio es el conjunto efectivo de bienes de la
sociedad en un momento determinado y el capital social es Unicamente la cifra aportada
por los socios que la conforman, en relacibn a ambos puede surgir circunstancias que
los modifiquen, se habla entonces de la reduccion o aumento del capital, reservas
legales, entre otros. A continuaciéon se desarrollara los principios que doctrinarios del

capital social de las sociedades por acciones.

El principio de la determinacién y unidad del capital social, en cuanto a la determinacion
se establece que la sociedad anonima nace con un capital determinado y unico, el cual
deber ser establecido en la escritura constitutiva, y por unidad se entiende que pese a
que el capital se encuentra dividido en acciones de igual valor se entiende que

constituyen una unidad econdmica y contable.
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El principio de la estabilidad del capital refiere “la cifra del capital no puede ser
libremente alterada, ya que todo aumento de la misma no puede ser realizado sino de
la forma establecida en la ley, para que esta no se considere un engafio a los

acreedores”. "t

En relacion al capital social de las sociedades andnimas, el Cddigo de Comercio de
Guatemala, establece: “Articulo 88. EI capital autorizado. El capital autorizado de una
sociedad an6nima es la suma maxima que la sociedad puede emitir en acciones, sin
necesidad de formalizar un aumento de capital. El capital autorizado podra estar total o
parcialmente suscrito al constituirse la sociedad y debe expresarse en la escritura

constitutiva de la misma”.

“Articulo 89. Capital suscrito. En el momento de suscribir acciones es indispensable

pagar por lo menos el veinticinco por ciento (25%) de su valor nominal.

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

debe ser por lo menos de cinco mil quetzales (Q. 5,000.00).”

De la transcripcion de dichos preceptos normativos, se deduce que el capital social
encuentra en la legislacion diversas formas de presentarse, autorizado, suscrito y
pagado, el objeto de esa division corresponde a que le es permitido a las sociedades
empezar su funcionamiento con una cantidad minima exigida por ley, y tener un
méaximo de capital, sin embargo le permite Unicamente suscribir acciones por el monto

gue este efectivamente pagado.

™ Garrigues. Ob. Cit. Pag. 137.
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b.3 La accion: el Cédigo de Comercio de Guatemala, en la definicion legal de accion
establece: “las acciones en las cuales se divide el capital social de una sociedad
andnima estaran representadas por titulos que servirdn para acreditar y transmitir la

calidad y los derechos de socio.”.

Para Clemente Soto Alvarez, “las acciones estan representadas por medio de titulos
que sirven para acreditar y transmitir la calidad y los derechos de los socios”. Para
Roberto Mantilla Molina, “los derechos de los socios de la sociedad anénima estan
incorporados en el documento llamado accion, sin el cual no pueden ejercerse, y

mediante cuya negociacién pueden transmitirse facilmente.”’?

De las definiciones antes anotadas se concluye que la accién es un titulo valor al que
nuestra legislacion le da caracter de cosa mercantil, que representa una parte alicuota
del capital social de una sociedad, el cual otorga su propietario la calidad de socio, y la
cual le permite ser el sujeto de derechos y obligaciones que dicha calidad le otorga.

Establecida ya la forma en que legal y doctrinariamente se le define a la accién, se
desarrollaré la regulacién de las acciones de las sociedades anénimas en Guatemala,

de acuerdo al Codigo de Comercio de Guatemala.

“Articulo 100. Clase de Acciones. Todas las acciones de una sociedad seran de igual
valor y conferirAn iguales derechos. Sin embargo, en la escritura social podra
estipularse que el capital se divida en varias clases de acciones con derechos

7> Soto Alvarez. Ob. Cit. Pag. 144.
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especiales para cada clase, observandose siempre lo que dispone el Articulo 34 de

este Cddigo.

Articulo 101. Derecho de Voto. Cada acciéon confiere derecho a un voto a su tenedor...

No pueden emitirse acciones con voto multiple.

Articulo 102. Emision de Titulos. Se prohibe a las sociedades andnimas emitir acciones
por una suma menor de su valor nominal y emitir titulos definitivos si la accion no esta

totalmente pagada.

La emision y circulacion de titulos de acciones o de certificados provisionales, estan

exentos de los impuestos de papel sellado y timbres fiscales.

Articulo 105. Derechos de los Accionistas. La accidn confiere a su titular la condicién de

accionista y le atribuye, como minimo, los siguientes derechos:

1° El de patrticipar en el reparto de las utilidades social 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.

Estos derechos se ejercitardn de acuerdo con las disposiciones de este Codigo y no
afectan cualesquiera otros de los establecidos a favor de clases especiales de

acciones. “.
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De los Articulos citados es posible observar que el Codigo de Comercio de Guatemala,
al regular las acciones controla y restringe la forma en que deben ser suscritas las
mismas, lo que permite que exista un control en relacion al capital social suscrito y
pagado pues no pueden emitirse éstas hasta que no se encuentren totalmente
pagadas. También prohibe expresamente la emision de diferentes tipos de acciones
con el fin de otorgar a los poseedores de las mismas los mismos derechos y

obligaciones.

b.4 Organos de la sociedad andénima: para el funcionamiento de las sociedades
anonimas es necesario la existencia de 6rganos que actien en la consecuciéon del fin
social, es por ello que existen érganos que operan la representacion de la sociedad en
sus relaciones con terceros. Junto a ese organo esencial se regulan en los cédigos y en
los estatutos de las sociedades otros encargados, sea de la gestiéon interna o, de
vigilancia de los drganos ejecutivos. En base a lo mencionado algunos tratadistas

“clasifican los érganos de las sociedades en:

1. Organos de representacion: a los cuales se les confia la ejecucion de los negocios

€n Curso.

2. Organos de Vigilancia, los cuales aparecen para examinar la gestion de los

organos de administracion;

3. Organos deliberativos: en lo que se manifiesta la voluntad colectiva o social a la que
estdn sometidos todos los demas organos, los cuales dependen en su
nombramiento, actuacidén y revocacion, de este érgano soberano en la vida interna

de la sociedad”. 3

8 Garrigues. Ob. Cit. Pag. 137.
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En nuestra legislaciéon el érgano de soberania es la asamblea general de accionistas, la
gue consiste en la reunion de todos los socios, mediante una convocatoria previa, con
un quérum especifico, en la cual se discute sobre una agenda preestablecida y en el
lugar que constituye la sede social. No es pues un 6érgano de funcionamiento
permanente, su actividad es temporal y se le considera supremo debido a que contiene
la voluntad del ente colectivo y las resoluciones tomadas por este 6rgano vinculan
juridicamente a todos los socios, aun sin haber estado presentes en la deliberacion. En
este mismo sentido la legislacibn Guatemalteca regula los siguientes tipos de

Asambleas en el Cddigo de Comercio:

“Articulo 132. Asamblea General. La asamblea general formada por los accionistas
legalmente convocados y reunidos, es el érgano supremo de la sociedad y expresa la
voluntad social en las materias de su competencia. Los asuntos mencionados en los

Articulos 134 y 135, son de la competencia exclusiva de la asamblea.

Articulo 133. Clases de Asambleas. Las asambleas generales de accionistas son
ordinarias y extraordinarias. Las especiales se regiran, en lo aplicable, por las normas

dadas para las generales.

Articulo 134. Asambleas Ordinarias. La asamblea ordinaria se reunira por lo menos una
vez al afio, dentro de los cuatro meses que sigan al cierre del ejercicio social y también
en cualquier tiempo en que sea convocada. Debera ocuparse ademas de los asuntos

incluidos en la agenda, de los siguientes:

1° Discutir, aprobar o improbar el estado de pérdidas y ganancias, el balance general y
el informe de la administracion, y en su caso, del 6érgano de fiscalizacion, si lo hubiere, y

tomar las medidas que juzgue oportunas.
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2°. Nombrar y remover a los administradores, al 6rgano de fiscalizacion, si lo hubiere, y
determinar sus respectivos emolumentos.

3° Conocer y resolver acerca del proyecto de distribucion de utilidades que los
administradores deben someter a su consideracion.

4° Conocer y resolver de los asuntos que concretamente le sefiale la escritura social.

Articulo 135. Asambleas Extraordinarias. Son asambleas extraordinarias, las que se

relnan para tratar cualquiera de los siguientes asuntos:

1° Toda modificacién de la escritura social, incluyendo el aumento o reduccién de
capital o prorroga del plazo.

2° Creacion de acciones de voto limitado o preferentes y la emision de obligaciones o
bonos cuando no esté previsto en la escritura social.

3° La adquisicion de acciones de la misma sociedad y la disposicion de ellas.

4° Aumentar o disminuir el valor nominal de las acciones.

5° Los demés que exijan la ley o la escritura social.

6° Cualquier otro asunto para el que sea convocada, aun cuando sea de la competencia
de las asambleas ordinarias.

Estas asambleas podran reunirse en cualquier tiempo.”.

Articulo 155. Asambleas especiales. En el caso de que existan diversas categorias de
accionistas, toda proposicion que pueda perjudicar los derechos de una de ellas,
debera ser aprobada por la categoria afectada, reunida en asamblea especial. En las
asambleas especiales se aplicaran las reglas de las ordinarias y seran presididas por el

accionista que designen los socios presentes.

Existen ademas de las enumeradas, las llamadas asambleas totalitarias, denominadas

también universales, la que es celebrada sin convocatoria previa, en la cual se
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encuentran reunidos todos los socios en algun lugar y adoptan por unanimidad alguna
resolucion en relacién al funcionamiento de la sociedad, en relaciéon a este tipo de

asamblea el codigo de Comercio de Guatemala establece:

“Articulo 156. Asamblea totalitaria. Toda asamblea podra reunirse en cualquier tiempo
sin necesidad de convocatoria previa si concurriese la totalidad de los accionistas que
corresponda al asunto que se tratard, siempre que ningun accionista se opusiere a

celebrarla y que la agenda sea aprobada por unanimidad.”.

Ahora en relacién al 6rgano de gestion segun nuestra legislacién esta puede estar
confiada a una persona o a varias personas, de lo cual se derivaria una administracion
unipersonal —administrador-, o colegiada —Consejo de administracién-"*. Al respecto el
Cddigo de Comercio de Guatemala regula:

“‘“ARTICULO 162. Administracion. Un administrador Unico o varios administradores,
actuando conjuntamente constituidos en consejo de administracion, seran el érgano de
la administracion de la sociedad y tendran a su cargo la direccion de los negocios de la

misma.

Si la escritura social no indica un namero fijo de administradores, correspondera a la

asamblea general determinarlo, al hacer cada eleccion.

Los administradores pueden ser 0 no socios; seran electos por la asamblea general y
su nombramiento no podra hacerse por un periodo mayor de tres afios, aunque su

reeleccién es permitida.

™ Villegas Lara. Ob. Cit. P4g. 151.
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Los administradores continuaran en el desempefio de sus funciones aun cuando
hubiere concluido el plazo para el que fueron designados mientras sus sucesores no

tomen posesion.

El nombramiento de administrador es revocable por la asamblea general en cualquier

tiempo.

Articulo 163. Facultades de los Administradores. La extension de las facultades de los
administradores se regiran por lo que disponga la escritura social y en su defecto por
las disposiciones del Articulo 47 de este Codigo y sus limitaciones deberan expresarse

en el propio nombramiento.

Articulo 164. Representacion Legal. ElI administrador Unico o el consejo de
administracion en su caso tendran la representacion legal de la sociedad en juicio y
fuera de él y el uso de la razon social, a menos que

otra cosa disponga la escritura constitutiva.

El consejo de administracion podra otorgar poderes a nombre de la sociedad, pero el
administrador Unico podrd hacerlo solamente si estuviere facultado para ello por la

escritura social o por la asamblea general.

Articulo 165. Voto de los Administradores. Si la escritura social lo autoriza
expresamente, los administradores podran ser representados y votaran en las
reuniones del consejo de administracion por otro administrador acreditado por carta-

poder o mandato.”.

Por ultimo el 6rgano de fiscalizacién, es el encargado de controlar la funcion

administrativa, es decir, le compete la funcién de controlar de forma permanente el
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funcionamiento de la sociedad, el objeto de su existencia consiste en garantizar y
ofrecer seguridad en el buen manejo de la gestion social, con el fin de transmitir
confianza a los futuros inversionistas de la sociedad. Este 6érgano se encuentra
regulado en el articulo 184 del Codigo de Comercio de Guatemala el cual dispone: “
Quiénes Fiscalizan. Las operaciones sociales seran fiscalizadas por los propios
accionistas, por uno o varios contadores o auditores, o por uno o varios comisarios, de
acuerdo con las disposiciones de la escritura social y lo establecido en este capitulo. La
escritura social podra establecer que la fiscalizacion se ejerza por mas de uno de los

sistemas antes sefalados...”.

Se observa que la legislacion permite que en cuanto a la fiscalizaciéon de las
sociedades, ésta sea realizada por los mismos socios 0 por terceras personas

nombradas por lo socios en asamblea general.

2.3 Las sociedades andnimas especiales

En relacion a las sociedades anonimas especiales se establece que su existencia
deviene de que regularmente estas se organizan por procedimientos distintos a las
sociedades comunes que rige el Codigo de Comercio, tal singularidad es otorgada por
leyes especiales que lo complementan, pues son exigidos para su existencia ciertos
requerimientos contractuales que las colocan en una situacion legal distinta, lo que
incide en su existencia legal. Al respecto el cédigo de comercio las reconoce Unica en
su Articulo 12, “Bancos, Aseguradoras y Analogas. Los bancos, aseguradoras,
reaseguradoras, afianzadoras, reafianzadoras, financieras, almacenes generales de
depésito, bolsa de valores, entidades mutualistas y demas analogas, se regiran en
cuanto a su forma, organizacion y funcionamiento, por lo que dispone este Cédigo en lo

gue no contravenga sus leyes y disposiciones especiales.
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Establecido lo anterior, a continuacién se desarrollara lo relativo a la Sociedad Anénima
especial Bancaria la que constituye uno de los objetivos especificos de la presente

investigacion.

A. La sociedad anonima especial bancaria: en relacion a los origenes del derecho
bancario, el autor Davalos, Carlos Felipe, menciona que la intima e indisoluble relacién
gue existe entre el comercio y la banca hizo que su evolucién fuese paralela, lo que se
debe, tal vez a que la banca es también una forma de ejercer el comercio. Sin embargo
desde la época del Renacimiento y de la Edad Media, cuando la moneda llego a ser
plenamente funcional, los comerciantes se percataron de la posibilidad que existia de
realizar actividades con el dinero de otros, depositarlo, transportarlo o prestarlo. El
beneficio en cada caso, era el precio que se cobra por guardarlo o transportarlo y el
interés que se cobra por prestarlo. En razén de que sus inversiones iniciales eran
minimas, y eran relevantes los factores de seriedad y de confiabilidad, aquellos
banqueros amasaron fortunas tan enormes y crearon en dos O tres generaciones,
familias tan poderosas en el campo econdmico. Este aumento geométrico del poder de
las familias financieras se incrementa por la necesidad de ciertos principes e incluso del
papa, de financiar sus ejércitos para conquistar o defender una plaza, ciudad o region.
A causa de que no contaban con el dinero suficiente vendian sus tierras a los
comerciantes o se las daban en garantia para poder obtener dinero inmediato. Las
guerras de la Edad Media no eran pocas y no menos la necesidad de capital para el
pago de enormes ejércitos de mercenarios, y los principes, en pago, no podian ofrecer
otra cosa que tierra y propiedad, las cuales adquirian los banqueros pero con el dinero
de otros. La nueva economia giraba en torno al dinero y a los individuos que lo poseian

y manejaban, y ya no en torno al antiguo valor antiguo: la tierra.

Muchos afios después, siglo XIX, surge el concepto de la Banca Central, que ocupan el
lugar mas relevante en relacion a la cantidad de la emision de moneda, y adquieren el

caracter de controladores de las operaciones activas de los bancos. Sin embargo, ya
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“habiéndose consolidado el desarrollo de los Bancos del Renacimiento y de la Edad
Media - creados con capitales privados-, existia la falta de uniformidad en sus
operaciones generales, el peso especifico de su importancia y trascendencia, y sus
guiebras recurrentes motivo que los gobiernos de los principales paises de Europa y
América se preocuparan por fundar bancos oficiales, los cuales en su mayoria
adquirieron el caracter de bancos de emision, y el de entes que deliberadamente
controlaran la ampliacion o reduccién de la oferta de dinero y del crédito, con el interés
de permitir y fomentar la creacién de otros bancos de caracter privado, los cuales al
estar sometidos a las reglas y politicas, dictadas por los bancos oficiales y en conjunto

hacer posible el desarrollo estable de su economia”. "

a.1 Definicién: el tratadista mexicano Davalos, define que son “Instituciones que realiza
operaciones de banca, es decir es prestatario y prestamista de crédito; recibe y
concentra en forma de depdsitos los capitales captados para ponerlos a disposicion de

quienes puedan hacerlo fructificar.

Para otros tratadistas es una entidad financiera cuyo objeto principal de negocio es
mantener depdsitos de los clientes para dedicarlos a la concesion de créditos y la

inversion.

En la legislacion y doctrina no se adopta una definicibn adoptada, sin embargo del
analisis de los elementos que conforman esta institucion del derecho, se puede
mencionar que los bancos son entidades previamente autorizadas, que se organizan
de acuerdo a leyes especiales, bajo la forma de una sociedad mercantil, las cuales

realizan actividades en base al dinero, para lo cual captan y custodian el dinero de sus

> Davalos Mejia, Carlos Felipe. Derecho bancario y contratos de crédito. Pags. 28-34.
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clientes -las personas individuales o juridicas-, y otorgan créditos usando esos mismos

recursos, actividad que se le denomina intermediacion financiera.

b.1 Generalidades: menciona el doctor Villegas Lara, la organizacién o fundacion de un
banco se fundamenta en la liberta de industria y comercio establecida en el Articulo 43
de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, por ser esta una institucion
del derecho mercantil. Asimismo la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
reconoce el sistema de Banca Central en su Articulo 132. Empero en este caso
investigue la institucion bancaria, desde el punto de vista del derecho privado, los
bancos privados, que surgen de la autonomia de la voluntad de los ciudadanos y no de
lo de derecho publico, que son de propiedad estatal y su existencia se debe a la ley de

Su creacion.

Es el Decreto 19-2002 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Bancos y
Grupos Financieros, el cuerpo normativo que regula todo lo relacionado a la
constitucion, funcionamiento y extincion de las entidades bancarias, por lo que en los
siguientes parrafos desarrollare la regulacion especifica para estas instituciones en el

derecho guatemalteco:

1. Constitucion: los banco al igual que las sociedades andénimas, son contratos
solemnes, que deben constituirse en escritura publica, sin embargo en este caso previo
a autorizar la escritura constitutiva de los bancos es necesario llevar a cabo una serie
de pasos ante distintas entidades, quienes autorizan su constitucion. A continuacion
citare los parrafos de los Articulos 7,8y 9y de la Ley de Bancos y Grupos Financieros

gue ilustran el procedimiento antes mencionado:
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“La Junta Monetaria otorgara o denegara la autorizacion para la constitucion de bancos.
No podra autorizarse la constitucion de un banco sin dictamen previo de la

Superintendencia de Bancos.

El testimonio de la escritura constitutiva, junto a la certificacion de la resolucion de la
Junta Monetaria, relativa a dicha autorizacion, se presentara al Registro Mercantil,
guien con base en tales documentos procedera sin mas tramite a efectuar su
inscripcion definitiva.”, es importante ademas mencionar que en relacion a la inscripcion
en este registro para la obtencidn de la personalidad juridica por parte de la
Superintendencia de Bancos, existe también un registro propio de sociedades

andénimas bancarias autorizadas para funcionar.

En relacion al dictamen establecido en el Articulo citado la ley determina un niamero de
requisitos que deben supervisarse para permitir la constitucion de este tipo de

entidades dentro del las cuales encontramos:

a) Que el estudio de factibilidad presentado sea amplio y suficiente para fundamentar el
establecimiento, operaciones y negocios de la entidad cuya autorizacion se solicita

estudio que incluira sus planes estratégicos;

b) Que el origen y monto del capital, las bases de financiacién, la organizacién y

administracion, aseguren razonablemente el ahorro y la inversion;
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c) Que la solvencia econémica, seriedad, honorabilidad y responsabilidad de los socios

fundadores aseguren un adecuado respaldo financiero y de prestigio para la entidad;

d) Que la solvencia econémica, seriedad, honorabilidad, responsabilidad, asi como los
conocimientos y experiencia en la actividad bancaria, bursatil y financiera de los
organizadores, los miembros del consejo de administracion y los administradores

propuestos, aseguren una adecuada gestion de la entidad;

e) Que las afiliaciones, asociaciones y estructuras corporativas, a su juicio, no
expongan a la futura entidad a riesgos significativos u obstaculicen una supervision

efectiva de sus actividades y operaciones por parte de la Superintendencia de Bancos

Y,

f) Que se ha cumplido con los demas tramites, requisitos y procedimientos establecidos

por la normativa aplicable.

Y en caso de que no se cumpla con dichos requisitos la ley faculta a la Junta
Monetaria, previo informe de la Superintendencia de Bancos, y observando el debido
proceso, a revocar la autorizacion otorgada cuando se compruebe que él o los
solicitantes presentaron informacion falsa, o a cancelar la inscripcion en el Registro

Mercantil en caso de que esta ya fuera definitiva.

En el Articulo 8 de la misma ley se establece el procedimiento correspondiente para

solicitar la aprobacién de la Junta Monetaria y la aprobacion de la Superintendencia de
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Bancos, menciona “La solicitud para constituir un banco... debera presentarse a la
Superintendencia de Bancos, indicando la entidad que conforme a esta Ley se quiere
constituir, establecer o registrar, acompafiando la informacién y documentacién que
establezcan los reglamentos respectivos... los interesados deberan proporcionar a la
Superintendencia de Bancos la némina de los accionistas individuales que posean mas
del cinco por ciento del capital pagado de dichas personas juridicas, asi como cualquier

otra informacion que dicha Superintendencia considere necesario obtener.”

Es importante mencionar que a la solicitud es presentada ante la Superintendencia de
Bancos con el anteproyecto de la escritura constitutiva de la sociedad anénima especial
bancaria, debido a que no puede ser autorizada la escritura, asimismo dicha escritura
debe contener ademas de los requisitos establecidos en el Codigo de Notariado y en el
Cddigo de Comercio los establecidos en el Articulo 4 del Reglamento de la Ley de

Bancos y Grupos Financieros, los cuales son:

a) Bases de constitucion, incluyendo la denominacion social, el nombre comercial y
el domicilio;

b) Capital social autorizado, suscrito y pagado y forma de acumular las reservas;

C) Objeto de la sociedad;

d) Numero y valor nominal de las acciones, las que deberan ser nominativas;

e) Organos directivos, responsabilidades, funciones y atribuaciones;

f) Plazo de la sociedad,;

s)) Ejercicio financiero, estados de situacion e informes especiales;

h) Declaracion y pago de dividendos’

) Organo de control;

) Disolucion y liquidacion

k) Otras disposiciones que sean propias de esta especie de sociedad y necesarias

conforme a la ley.
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Posteriormente a haber obtenido la autorizacion por la Junta Monetaria y haberse
inscrito en el Registro Mercantil deberd el banco iniciar operaciones en el plazo
establecido en el Articulo 9. “Inicio de operaciones, apertura y traslado. Los
bancos...previa autorizacion de la Superintendencia de Bancos, deberan iniciar
operaciones dentro del plazo de seis meses siguientes a la fecha de notificacion de la
autorizacion para la constitucion o para el establecimiento, por parte de la Junta
Monetaria, plazo que, ante solicitud razonada, podra ser prorrogado por la
Superintendencia de Bancos por una sola vez, hasta por igual plazo. La falta de inicio
de operaciones dentro del plazo establecido hard caducar automaticamente la
autorizacion otorgada, debiendo el Registro Mercantil cancelar la inscripcion
correspondiente, para cuyo efecto la Superintendencia de Bancos debera oficiar lo

pertinente a dicho Registro.”.

2. Denominacion social: en relacion a la denominacién social de este tipo de
sociedades la Ley de Bancos y Grupos Financieros, Unicamente regula en su Articulo
12: “Unicamente los bancos autorizados conforme esta Ley podran usar en su razén
social o denominacion, en su nombre comercial o en la descripcion de sus negocios, las
palabras "banco”, "banquero”, "operaciones bancarias" u otras derivadas de estos

términos.”.

3. Capital social: en relacion a lo relacionado con el capital de este tipo de sociedades,
existe diferencia con otros tipos de sociedades, de forma general se encuentra regulado
en los Articulos 15 y 16 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros los cuales

establecen:
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“Capital social. El capital social de los bancos nacionales estara dividido y representado

por acciones, las cuales deben ser nominativas.

Capital pagado minimo inicial. EI monto minimo de capital pagado inicial de los bancos
y sucursales de bancos extranjeros que se constituyan o se establezcan en el territorio
nacional, sera fijado por la Superintendencia de Bancos con base en el mecanismo
aprobado por la Junta Monetaria, el cual podra ser modificado por dicha Junta cuando
lo estime conveniente. El monto minimo de capital pagado inicial sera revisado por la
Superintendencia de Bancos, por lo menos cada afio, quien publicara en el diario oficial
el monto de capital pagado inicial determinado. Dicho capital debe ser cubierto

totalmente en efectivo.”.

Lo establecido en el parrafo anterior se encuentra regulado por la resolucion 104-2010
de la Superintendencia de Bancos, publicada el 22 de enero del afio 2010, establece
como minimo de capital pagado para la constitucién de bancos y sucursales de bancos
extranjeros la cantidad de 109,000,000.00 millones de quetzales, misma que fue
revisada por la Superintendencia de Bancos en la resolucion 64-2011 de fecha 19 de
enero del presente afio, en la cual se resuelve mantener para este afio los montos

establecidos en la resolucién 104-2010.

4. Organo de Administracion: como fue mencionado el 6rgano de administracion de las
sociedades anénimas puede ser unipersonal o colegiado, en este caso especifico existe
una regulacion en la Ley de Bancos y Grupos Financieros, establecido en el Articulo 20,
en el cual unicamente puede formarse el érgano administrativo colegiado el cual sera
un consejo de administracion integrado por tres o mas administradores quienes seran

los responsables de la direccion general de los negocios de los mismos, ademas
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agrega que estos deberan ser personas solventes, honorables, con conocimientos y
administracion en el negocio bancario y financiero. Y asimismo en caso de que
ocurriera algin cambio de miembro de dicho consejo deberd ser comunicado a la

Superintendencia de Bancos.
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CAPITULO 1l

3. Del régimen procesal de las sociedad anénima especial bancaria

3.1 Los procesos

Para el jurista guatemalteco Mario Aguirre Godoy, el proceso surge de una situacion
extra y meta procesal que va a resolverse en virtud del mismo, ha esta situacion es lo
gue se le llama como litigio, entendiendo este término como “conflicto de intereses
calificado en términos mas amplios como conflicto juridicamente trascendente y
susceptible de solucion, asimismo juridica.”. Continua manifestando Aguirre Godoy, que
la designacion proceso es relativamente moderna, ya que antiguamente se utilizaba la
denominacion de juicio, que proviene de indicare, que quiere decir declaracion del
derecho, sin embargo fue sustituida por proceso por ser esta mucho mas amplia, y
denotar actividad, y en esa virtud comprende todos los actos realizados por las partes,
sea cual sea su origen; y ademas, comprende también las actividades de mera
ejecucion, que quedaban excluidas por el término juicio, que forzosamente implica una

controversia de partes.

A. Definicién: el concepto de proceso, acorde con las ideas de Guasp, es la que
establece que es “el proceso es una serie 0 sucesion de actos que tienden a la
actuacion de una pretension fundada mediante la intervencién de los o6rganos del

Estado instituidos especialmente para ello” *’

7 Aguirre Godoy, Mario. Derecho procesal civil guatemalteco. Pags. 237- 238.
" Ibid. Pag. 244.
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En este sentido Arazi menciona “todo proceso persigue un resultado y tiene una
finalidad, considera que el proceso judicial es una especia de proceso cultural que
implica una actividad con un resultado y una finalidad, el resultado es la sentencia y la
finalidad es la aplicacion del derecho material al caso concreto” ®. Sin embargo pese a
gue el derecho material regula la conducta de las personas en la sociedad no siempre
las personas adecuan su conducta a la juridicamente prescrita y cuando no lo hacen se

produce una insatisfaccion juridica y al producir esta pueden surgir distintas situaciones:

a) Que la insatisfaccion quede sin resolver por desinteres social o particular en la
satisfaccion.

b) Que la insatisfaccion sea resuelta voluntariamente por las partes, aplicandose en
forma automatica la consecucion juridica que establece la norma

C) Que la insatisfaccion no pueda ser resuelta voluntariamente y para la aplicacion
de la consecuencia sea necesario realizar previamente una serie de operaciones
gue en su conjunto conocemos con el nombre de proceso.

d) Que la parte afectada exija la satisfaccion de su derecho frente a la renuencia del
obligado de hacerlo, y en ese caso para que el estado coaccione para su

cumplimiento.

Es asi que cuando agotados los medios pacificos de solucion, o por imperativo legal la
composicién voluntaria no es factible, llega en auxilio el derecho procesal que

instrumenta los medios para aplicar el derecho material.

Terminada dicha exposicién Arazi define al proceso como “el instrumento del cual se

»n79

vale el Estado para aplicar el derecho material a los casos concretos” ™, y define al

'8 Arazi, Roland. Derecho procesal civil y comercial. P4g. 110.
™ Ibid. Pags. 121-123.
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proceso judicial como aquella actividad compleja, progresiva y metddica, que se realiza
de acuerdo a reglas preestablecidas, cuyo resultado sera el dictado de la norma
individual de conducta (sentencia), con la finalidad de declarar el derecho material
aplicable al caso concreto. Menciona asi, que es a través de este que el juez como
representante del Estado, conoce los hechos de los cuales se extraerdn las
consecuencias juridicas. El proceso culmina con la declaracién y realizacion del

derecho material formuladas en la sentencia definitiva.

B. Clasificacion: cuando en doctrina se habla de diferentes tipos de proceso, no se
quiere atacar con ello la unidad propia del proceso, es decir el caracter institucional del
mismo, pero no aquellos determinados por caracteres mas o menos secundarios, sino

por divergencias esenciales en la estructura, en la finalidad o en el contenido.

b.1 La clasificacion doctrinaria: en este sentido para diversos tratadistas esta puede

realizarse desde varios puntos de vista:

1. Segun la distinta extension de los poderes dados al juez para la investigacion de la
verdad: Se habla en este caso de procesos de tipo inquisitivo y procesos de tipos
dispositivo, se habla de uno o del otro en relacién al predominio que tengan los poderes
del juez o de las partes. En relacién a esta clasificacion la legislacién guatemalteca y la
mayoria de paises debido a la evolucion y surgimiento de la proteccion a los derechos
humanos, han ido cambiando el tipo de proceso de inquisitivo a dispositivo aunque no

puede excluirse totalmente uno de las caracteristicas del otro.

2. Por la naturaleza del derecho material que se pretende realizar: no existe pues
complicacion en la explicacion relacionada con este tipo de clasificacion, se refiere ésta

63



a procesos penales, mercantiles, civiles, laborales, administrativos, ambientales, entre

otros.

3. Segun el tipo de comunicacion preeminente: Se les puede clasificar en base a esta

como orales o escritos.

4. Segun el tipo de intervencion que requieren del juez: se pueden clasificar como
procesos contencioso, cuando se pretende la intervencion para que dirima un conflicto,
y procesos voluntarios en los que se solicita su intervencidn para integrar, constituir o
acordar eficacia juridica a un estado o situacion juridica a, sin que exista un conflicto

entres los peticionarios.

5. Por su contenido: cabe distinguir entre los singulares los universales; en los
primeros se controvierten una 0 mas pretensiones referentes a hechos, cosas o

relaciones juridicas determinadas.

6. En atencion a la finalidad de la pretension: en base a esta, se distinguen en primer
lugar en los procesos de conocimiento, en los cuales se solicita el reconocimiento de un
derecho, la declaracion de su existencia. Este a su vez, admite tres variantes segun el
tipo de sentencia que se requiere, i. de condena: se pretende que imponga al
demandado el cumplimiento de una prestacion; ii. Declarativas: se solicita que el juez
ratifique la existencia de una determinada situacién juridica, cuando se trata de hacer
cesar un estado de incertidumbre antes de que aparezca el conflicto; iii. Constitutivas:

se busca con esta la constitucion, modificacion o extincion de un estado juridico.

64



En Segundo lugar encontramos los procesos asegurativos que tienen a consolidar el
resultado practico de la sentencia que recaiga en otro proceso de conocimiento o de
ejecucion, se materializa a través de medidas cautelares. Y por ultimo encontramos a
los juicios ejecutivos, los cuales seran el objeto de estudio de esta investigacion, los
cuales se manifiestan cuando se persigue la satisfaccion de un crédito reconocido o de

un titulo al cual la ley le reconoce ese efecto.

b.2 La clasificacion de la legislacion guatemalteca: se encuentra establecida en el

Decreto Ley 107, Cédigo Procesal Civil y Mercantil, es la siguiente:

Son procesos de conocimiento:

a) Juicio ordinario, en relacidén a este establece el Articulo 96: “las contiendas que no

tengan sefialada tramitacion especial en este Codigo, se ventilaran en juicio ordinario.”.

b) Juicio oral, menciona el Articulo 199 “Materia del juicio oral, Se tramitaran en

juicio oral:

1° Los asuntos de menor cuantia

2° los asuntos de infima cuantia.

3° Los asuntos relativos a la obligacion de prestar alimentos.

4° La rendicion de cuentas por parte de todas las personas a quienes les impone esta

obligacion la ley o el contrato.

5° La division de la cosa comun y las diferencias que surgieren entre los copropietarios

en relacién a la misma.
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6° la declaratoria de jactancia.

7° Los asuntos que por disposicion de la ley o por convenio de las partes, deban

seguirse en esta via”.

c) Juicio Sumario, en este sentido las norma es enunciativa al enumerar cuales seran
los asuntos que se conoceran por medio de esta via, el Articulo 229 menciona “se

tramitaran en juicio sumario:
1° Los asuntos de arrendamiento y desocupacion.

2° La entrega de bienes muebles, que no sean dinero.

3° La rescision de contratos.

4° La deduccidn de responsabilidad de funcionarios y empleados publicos.
5° Los interdictos.

6° Los que por disposicion de la ley o por convenio de las partes, deben seguirse en

esta via.”.

En relacidn a este tipo de juicio es necesario mencionar que en las relaciones juridicas
de derecho mercantil, en las cuales surjan controversias, es este el juicio tipo
establecido para su resolucion, lo cual se encuentra regulado en el Articulo 1039, del
Cabdigo de comercio de Guatemala, el cual dice: “a menos que se estipule lo contario en
este codigo, todas las acciones a que de lugar su aplicaciéon, se ventilaran, en juicio

sumario...”.
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d) Juicio Arbitral, el cual antes se encontraba regulado en el Cédigo Procesal civil y
Mercantil, sin embargo se emitio el decreto 67-95 del Congreso de la Republica, Ley De

Arbitraje , la cual lo regula actualmente

Son procesos de ejecucion segun nuestra legislacion

a) Ejecucion en la via de apremio, este tipo de ejecucion se inicia a través de un titulo
ejecutivo, es el precepto contenido en el Articulo 294, “procede la ejecucion en via de
apremio cuando se pida en virtud de los siguientes titulos, siempre que traigan

aparejada la obligacion de pagar cantidad de dinero, liquida y exigible:

1. Sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada.

2. Laudo arbitral no pendiente de recurso de casacion.

3. Créditos hipotecarios.

4. Bonos o cédulas hipotecarias y sus cupones.

5. Créditos prendarios.

6. Transaccion celebrada en escritura publica.

7. Convenio celebrado en el juicio.”.

b) Juicio ejecutivo, en relacion a la procedencia de este tipo de ejecucidon establece el
Cadigo Procesal Civil y Mercantil, en el Articulo 327: “Procede el juicio ejecutivo cuando

se promueve en virtud de alguno de los siguientes titulos:
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1. Los testimonios de las escrituras publicas.

2. La confesién del deudor prestada judicialmente; asi como la confesion ficta cuando

hubiere principio de prueba por escrito.

3. Documentos privados suscritos por el obligado o por su representante y reconocidos
0 que se tengan por reconocidos ante juez competente, de acuerdo con lo dispuesto en

los Articulos 98 y 184; y los documentos privados con legalizacion notarial.

4. Los testimonios de las actas de protocolacion de protestos de documentos
mercantiles y bancarios, o los propios documentos si no fuere legalmente necesario el

protesto.

5. Acta notarial en la que conste el saldo que existiere en contra del deudor, de acuerdo

con los libros de contabilidad llevados en forma legal.

6. Las polizas de seguros, de ahorros y de fianzas, y los titulos de capitalizacion, que

sean expedidos por entidades legalmente autorizadas para operar en el pais.

7. Toda clase de documentos que por disposiciones especiales tengan fuerza ejecutiva.

c) Ejecuciones especiales: este tipo de procesos ejecutivos en la legislacion presenta

cuatro modalidades, reguladas en los Articulos 336 al 339, las cuales son:

1° Ejecucion de obligaciones de dar
2° Ejecucion de obligaciones de hacer

3° Ejecucion de la obligacion de escriturar
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4° Ejecucion por quebrantamiento de la obligacion de no hacer.

d) Ejecucibn de sentencias: nuestra legislacion UGnicamente las hace la

subclasificacion en sentencias nacionales y extranjeras.

3.2 Eljuicio ejecutivo

Es pues el juicio ejecutivo el tema principal sobre el cual se realiza esta investigacion
en relacion a los juicios ejecutivos llevados a cabo por las entidades bancarias, por lo
gue en los parrafos siguientes, se desarrollara el mismo asi como la regulacion de éste

en relacion a la ejecucion bancaria.

A. Antecedentes: En el derecho romano, el proceso de ejecucion se limitaba al
cumplimiento de las sentencias condenatorias. “En el derecho germanico, las
ejecuciones adquieren los caracteres que as tarde recogen las legislaciones modernas;
se producen dos importantes innovaciones frente al sistema romano, a saber: a) nace
el titulo ejecutivo extrajudicial, considerandose como tal a ciertos documentos de los
cuales surge con certeza la existencia del crédito; b) se crea un sistema de ejecucion
pura o directa, segun la cual el acreedor esta facultado a perseguir los bienes del
deudor para cobrar su crédito: no se admite ninguna discusion dentro del juicio
ejecutivo, y si es el ejecutado el que se considera injustamente perseguido es él, el que

debe de iniciar un juicio de oposicion a la ejecucion”. &

8 Arazi. Ob. Cit. Pags. 627y 628.
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La influencia del derecho geranio en el antiguo derecho romano hace que este toe
nuevas caracteristicas, estructurandose un proceso mediante el cual se dividen las
defensas que pueden oponer el demandado: a) las que se relacionan con el titulo
mismo, base de la ejecucion y que pueden ser deducidas en el mismo juicio y b) las
defensas sustanciales que se refieren a la causa de la obligacion documentada en el
titulo, por otro, que solo se pueden articular en el juicio de conocimiento posterior ala

ejecutivo.

Se perfilan asi dos sistemas perfectamente diferenciados: el que sigue el derecho
germanico que no admite discusion alguna dentro del juicio ejecutivo, y que receptan
las legislaciones de ltalia, Francia y Alemania; y que se mantuvo fiel a la tradicion
romana, como el derecho espafiol, donde se permite una etapa de conocimiento
abreviada para discutir algunas excepciones en el juicio ejecutivo, reservandose otras

defensas para el juicio de conocimiento posterior.

En Guatemala se adoptada la postura del derecho romano, debido a que en el juicio
ejecutivo regulado en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, es permitido interponer
excepciones en contra del titulo ejecutivo, asi como por la existencia de una pequefia
etapa de conocimiento, y por altimo por permitir que sea revisada la sentencia ejecutiva

por medio del juicio de conocimiento posterior, también llamado juicio de revision.

B. Definicion: para Arazi, es “el juicio ejecutivo un proceso que tiene como base un titulo
extrajudicial al que la ley le otorga la cualidad especial para que su tenedor pueda
reclamar el crédito que emana de el sin necesidad de transitar todas las etapas del

proceso de conocimiento”. &

8 Arazi. Ob. Cit. Pag. 629.
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Carnelutti, lo define como “Fase o etapa de ejecucién es el conjunto de actos
jurisdiccionales dirigidos a asegurar la eficacia practica de la sentencia o de un derecho

preestablecido en otra forma y reconocido por la ley”.??

3.3 El titulo ejecutivo

A. Origen: su acepcion significa calidad de duefio, de heredero. “Se tiene titulo, cuando se
tiene en la mano el documento que acredita esa calidad. La equivocaciéon puede devenir, en
que puede existir calidad sin documentos y documentos sin calidad, asi lo relaciona

Despontin”.®®

En relacion al titulo ejecutivo en el derecho guatemalteco, el concepto de derecho material y
el concepto de derecho instrumental, deben coincidir, es decir que el titular de un derecho
tenga en su poder el documento que justifica su derecho, pues de lo contrario, se incumple
con uno de los presupuestos base de la ejecucion, que es la existencia del titulo ejecutivo,
pudiendo ser factible la promocion de la ejecucion, solo si existe el derecho y el documento

gue lo acredita.

Por otro lado, agrega Despontin “el distinto origen del titulo ejecutivo (jurisdiccional o
contractual) no modifica la esencia del procedimiento posterior. En este sentido cabe pensar
en una especie de prolongacién natural del concepto de ejecucion, como medio de asegurar
la eficacia de determinados derechos presumiblemente efectivos. Sin embargo, en todo
caso, es la ley la que instituye el titulo ejecutivo y el proceso ordinario surge frente a
aquellos casos en los cuales no existe a favor del actor ningin elemento de juicio que

permita ir directamente, sobre los bienes del deudor.

8 Carnelutti, Francesco. Instituciones del proceso civil. Pag. 119.
8 Despontin, Luis. Objeto del proceso ejecutivo. Pag. 213.
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“Las formas de la ejecucion dependen del titulo con que se promueve aquella” sostiene
Despontin®*. Cada especie de titulo tiene normalmente una forma propia de proceso y la
multiplicidad de titulos apareja la multiplicidad de procesos de ejecucion. El juez califica el
titulo y deniega el petitorio si considera el titulo inhabil o accede a él si el titulo es idéneo a
partir de ese momento los érganos jurisdiccionales toman las providencias cautelares que

correspondan con arreglo a la indole de la ejecucion.

En el ambito del derecho procesal civil guatemalteco la admisién del tramite de la ejecucién
si bien es cierto se encuentra condicionado a la calificacion del titulo que debe hacer el juez
también se encuentra sujeta a otros presupuestos como los relativos a que la obligacion que
se constituye con el titulo sea liquida, exigible y de plazo vencido pues de lo contrario el

titulo adoleceria de defectos que haria imposible su ejecucion.

En nuestro derecho procesal comun existe el instituto procesal que se denomina “oposicion
a la ejecucion” y se presenta por medio de la interposicidén de excepciones que destruyen a
eficacia del titulo y sirven para combatir todos los defectos que presenta un titulo ejecutivo.
Asimismo existe el procedimiento de revision de lo ejecutado, es decir después de que

exista la sentencia que en derecho corresponde.

Para Despontin: “para que el titulo ejecutivo sea tal, se sostiene, es menester la reunion de
dos elementos: por un lado, la existencia de una declaracion de la existencia de una

obligacion que la ejecucion tiende a satisfacer; por otro lado, la orden de ejecucion”. ®

B. Definicion: el autor Gordillo Frias sefiala citado por Mario Aguirre Godoy, “De

conformidad con la doctrina procesal: son aquellos documentos que contienen una

8 Despontin. Ob. Cit. Pag. 218.
% Despontin. Ob. Cit. Pag. 222.
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declaracién relacionada con el derecho que es susceptible de ser pedido ante un
organo jurisdiccional, pues el obligado ya no lo cumplio. Es pues, el presupuesto de una

ejecucion forzosa”. %

Carnelutti menciona que “desde un punto de vista sustancial es el acto juridico del que
resulta la voluntad concreta de la ley. Desde un punto de vista formal: “Es el documento

en que el acto esta contenido”®’.

Para Arazi es “la base del juicio ejecutivo, ya que en el proceso solo se debe decidir

sus bondades para que el actor pueda proceder por esa via”. %

Para Chiovenda citado también por Mario Aguirre Godoy, “es el titulo ejecutivo siempre
una declaracion pero debiendo siempre constar esta declaracion (ad solemnitate) por
escrito; de ahi deriva la de distinguir el significado sustancial del formal del titulo

ejecutivo.”.

C. Clasificacion: desde el punto de vista procesal, solamente puede ejercitar la accion
de Ejecucion, aquel sujeto que teniendo la calidad, posee ademas una declaracion con
efectos juridicos a su favor, contenida en un documento, ya sea de origen jurisdiccional
(sentencia, confesion, allanamiento o convenio judicial) o extrajudicial (convenio

celebrado ante autoridad administrativa o ante notario).

8 Aguirre Godoy. Ob.cit. Pag. 122.
8 Carnelutti. Ob. Cit. Pag. 121.
8 Arazi. Ob. Cit. Pag. 630.
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Despontin, “clasifica los titulos ejecutivos, en:

1. Actos de autoridad jurisdiccional: como las sentencias de condena

2. Contratos suscritos por ambas partes o por el obligado exclusivamente: contratos
bilaterales que consignan obligaciones de para cantidades de dinero liquidas y exigibles
0 de entregar cosas que no sean dinero, actas de conciliacion, obligaciones cambiarias
en general y en algunas legislaciones, la confesion, entre otros.

3. Certificaciones o constancias: planillas de contribucién inmobiliaria entre otros”.?®

De forma general y segin otros tratadistas el titulo ejecutivo puede clasificarse segun

quien haya intervenido en su otorgamiento en:

a) Titulos ejecutivos auténticos o publicos: son aquellos en cuyo otorgamiento
interviene un funcionario publico con las formalidades prescritas por la ley, y en el

ejercicio de sus atribuciones.

b) Titulos ejecutivos privados: son aquellos que se extienden por los particulares sin

las formalidades legales, y que adquieren caracter ejecutivo por reconocimiento.

Pueden también clasificarse en completos o perfectos e incompletos o imperfectos,

segun que tengan fuerza ejecutiva por si mismos o no la tengan.

% Despontin. Ob. Cit. Pag. 225.
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D. Requisitos del titulo ejecutivo: siguiendo la linea doctrinal ortodoxa, podemos afirmar
gue para la existencia del titulo ejecutivo se requieren tres elementos basicos, a saber:

identificacion de las partes, liquidez (actual o potencial) y exigibilidad.

Segun Eduardo Pallares “es un documento que debe llenar los siguientes requisitos:

a) Ser auténtico, sea porque desde su origen tenga esa naturaleza o porque
posteriormente quedara autenticado mediante los procedimientos preparatorios al juicio

ejecutivo.

b) Debe contener la prueba de una obligacion, por regla general patrimonial, y a demas

ha de ser liquida y exigible en el momento en que se inicia el juicio”. %

La obligacion declarada en el titulo deber& constituir un crédito a favor del actor y contra
el demandado cuando se trate de una obligacién patrimonial - debe entenderse la que

es o0 puede ser estimable en dinero-.

Mario Aguirre Godoy citando a Chiovenda menciona que los requisitos sustanciales del

titulo ejecutivo como declaraciéon son:
a) La declaracion debe ser definitiva
b) Que debe ser completa: cuando es liquida, la declaracion debe caer sobre la

prestacion y sobre la identidad de los sujetos.

c) Que debe ser incondicionada: es decir no debe estar sometida a condiciones ni a
términos ni limitaciones de ninguna clase y que no puede dar lugar a la ejecucion sino

cuando las limitaciones desaparecen.

% pallares Portillo, Eduardo. Historia del derecho procesal civil mexicano. Pag. 123.
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Establece el Cédigo Procesal Civil y Mercantil al inicio del Articulo 294, como requisitos

del titulo ejecutivo: “...traigan aparejada la obligacion de pagar cantidad de dinero,

liquida y exigible...” en base a este precepto se coincide con lo que menciona el jurista
mexicano Pallares Portillo, debe consistir en una obligacién patrimonial, pues puede
proceder si no es por una cantidad de dinero previamente establecida en el titulo

mismo.

3.4  Del procedimiento ejecutivo

En relacion a la exposicion de la forma en que se llevan a cabo las etapas, segun
nuestra legislacion, del proceso ejecutivo se citaran los Articulo del Cédigo Procesal

Civil, en el orden en que estos se van desarrollando.

“Audiencia al ejecutado. Promovido el juicio ejecutivo, el juez calificara el titulo en que
se funde y si lo considerase suficiente y la cantidad que se reclama fuese liquida y

exigible...”

El presente extracto del Articulo 329, establece que una vez que ha sido incoada la
demanda ejecutiva debe el juzgador realizar el andlisis correspondiente al titulo
ejecutivo en el cual se basa dicha pretension, debido a que de lo contrario este debera

de rechazar el tramite de la misma.

“... Despachara el mandamiento de ejecucion, ordenando el requerimiento del obligado

y el embargo de bienes, si éste fuere procedente...”
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El mismo precepto, establece que en caso de que el titulo cumpliera con los requisitos
establecidos en ley, sera procedente dar tramite al mismo y proceder al cobro de la
cantidad adeudada, en el ejercicio legal en caso de que sea practicado el requerimiento
de pago, sin que sea liquidada la suma, se practicara el embargo de los bienes del
ejecutado que sean suficientes para cubrir la obligacién y asi mismo los gastos y costas
judiciales, si no fuera posible de realizarse por no tener bienes el ejecutado o ser estos
insuficientes, es necesario que se promueva la ejecucion y obtener asi la sentencia en
la cual se reconozca el crédito correspondiente, en primer lugar para evitar la
prescripcion de la accion y en segundo para poder ejecutar los bienes que este pudiera

adquirir en un futuro.

“...dara audiencia por cinco dias al ejecutado, para que se oponga o haga valer sus

”

excepciones...” “Articulo 331. Oposicion del ejecutado. Si el ejecutado se opusiere,
debera razonar su oposicion vy, si fuere necesario, ofrecer la prueba pertinente. Sin
estos requisitos, el juez no le dara tramite a la oposicion. Si el demandado tuviere

excepciones que oponer, debera deducirlas todas en el escrito de oposicién.”

Esta parte, del precepto ya citado, comprende la etapa procesal posterior la admision
para su tramite de la demanda ejecutiva, en la cual se le notifica al ejecutado en la
misma resolucion en la cual es requerido de pago, con el objeto de que pueda hacer
uso de su derecho de defensa al presentar los motivos de oposicion a la ejecucion en
su contra. Asimismo se le faculta al ejecutado para que presente las excepciones que
considerare pertinentes, pues son las excepciones el Unico medio que posee el
ejecutado para oponerse al progreso de la ejecucion. Adiciona el Articulo 331 los
requisitos que debe contener la oposicion y el momento procesal de interposicion de las

excepciones para que ambas sean admitidas dentro del proceso.
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“...El juez oir4 por dos dias al ejecutante y con su contestacion o sin ella, mandara a
recibir las pruebas, por el término de diez dias comunes a ambas partes, si lo pidiere

alguna de ellas o el juez lo estimare necesario...

En este precepto el legislador regula que con posterioridad a haber sido presentada la
oposicion y las excepciones si las hubiere, se dara audiencia al ejecutante para que se
pronuncie en relacién a las mismas, y en caso de no hacerlo se continuara con la
siguiente etapa procesal. Es el periodo de prueba la etapa procesal que procede, sin
embargo en relaciébn a la misma establece el legislador que es un acto procesal
discrecional, pues faculta a las partes para que la soliciten o no, y al juzgador para que
la apertura si considera que es indispensable, en caso de que no sea solicitada por las
partes o permitida por el juzgador, no se llevaria a cabo esta etapa procesal. Es
importante que se mencione que es a esta fase a la que se le considera la pequefa
etapa de conocimiento que existe en el juicio ejecutivo y la cual no se lleva a cabo en la

ejecucion en la via de apremio.

“Articulo 332. Sentencia. Vencido el término de prueba, el juez se pronunciara sobre la
oposicion, y, en su caso, sobre todas las excepciones deducidas... Ademas de resolver
las excepciones alegadas, el juez declarara si ha o no lugar a hacer trance y remate de
los bienes embargados y pago al acreedor; si procede la entrega de la cosa, la
prestacion del hecho, su suspensién o destruccion y, en su caso, el pago de dafios y

perjuicios.”

En relacion a la sentencia del juicio ejecutivo se extrajo la parte conducente al
pronunciamiento que en ella hace el juzgador, debido a que en este mismo acto se
resolvera lo relacionado a la oposicion, a las excepciones y a llevar a cabo el remate y

pago de los bienes, que se hubieren embargado y en su caso a cumplir con la
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obligacion que genero el proceso, ademas de hacer el pago de la indemnizacién que

correspondiere si se hubiere causado algun dafio o perjuicio.

“Articulo 334. Recursos. En el juicio ejecutivo Unicamente el auto en que se deniegue el
tramite a la ejecucion, la sentencia y el auto que apruebe la liquidacion, seran

apelables.”

Es en este precepto en el cual se puede observar de una forma ejemplificada, lo
explicado con anterioridad en relacién a la oposicién a los actos del proceso ejecutivo,
pues el mismo contiene de forma taxativa los Unicos actos procesales ante los cuales la
ley permite, sean impugnados por medio del recurso de apelacion en caso de existir

inconformidad por las partes procesales.

“Articulo 335. Juicio ordinario posterior. la sentencia dictada en juicio ejecutivo no pasa
en autoridad de cosa juzgada, y lo decidido puede modificarse en juicio ordinario

posterior.

Es pues este precepto fundamental en relacion a la presente investigacion, como
vemos es aqui en el cual el legislador regula el juicio de revisién, sin embargo previo a
adentrarnos en el mismo es necesario entender que es la cosa juzgada, al respecto
Guasp dice “existe cosa juzgada formal y material, siendo la primera aquella que
produce efectos dentro del proceso, y la segunda la que los produce fuera del mismo”.**
Es decir la primera se refiere a que los actos emitidos por el juez dentro del proceso no
pueden ya ser alterados por €l, ni impugnadas por las partes y la segunda es la
inatacabilidad indirecta o mediata del resultado procesal, el cierre de toda posibilidad de

gue se emita por la via de un nuevo proceso, una resolucion que se oponga o

% Aguirre Godoy. Ob. Cit. Pag. 623.
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contradiga a la que goza de esta clase de cosa juzgada. Dicho lo anterior es posible
establecer que en este caso estamos frente a una cosa juzgada formal mas no material,
debido a que ya no es posible llevar a cabo ninguna actividad dentro del proceso
ejecutivo, empero si es posible conocer nuevamente de la materia en un juicio de

conocimiento posterior.

Este juicio s6lo puede promoverse cuando se haya cumplido la sentencia dictada en el
juicio ejecutivo. Para conocer en el juicio ordinario posterior, cualquiera sea la
naturaleza de la demanda que se interponga, es competente el mismo tribunal que

conocié en la primera instancia del juicio ejecutivo.

Esta parte del mismo precepto comprende lo relacionado a la legitimacion de los
sujetos procesales del juicio ordinario posterior, pues establece como requisito sine qua
non que el ejecutado cumpla con la sentencia ejecutiva, para poder legitimarse asi
como actor en el juicio ordinario que incoara, de lo contrario su demanda seria
rechazada. Asimismo legitima para conocer de este asunto al juez que conocié del
juicio ejecutivo en primera instancia, es decir que es competente para conocer del juicio
ordinario el mismo juez que conoci6 del proceso ejecutivo.

El derecho a obtener la revision de lo resuelto en juicio ejecutivo caduca a los tres
meses de ejecutoriada la sentencia dictada en éste, o de concluidos los procedimiento

de ejecucion en su caso.

Y por ultimo es regulado el periodo de tiempo que la ley le otorga al ejecutado para
poder ejercer su accion, de lo contrario perderia la misma y entonces si estariamos ante

la cosa juzgada material, explicada con anterioridad.
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3.5 De la oposicion a la ejecucion

Al igual que en el proceso de cognicion, en el proceso ejecutivo es inmanente el peligro
a la falibilidad de los hombres, de las cuales solo en un cierto momento cabe
defenderse utilizando con todo cuidado los actos y su combinacion. Es decir que puede
darse resultados injustos, irregulares o incongruentes de la ejecucién, en este caso los

primeros se refieren al fundamento y lo dos ultimos al desarrollo de la ejecucion.

Al respecto establece Carnelultti:

a) “La ejecucion es justa o injusta segun se deba o no proceder a ella segun el
derecho; se refiere en si a si la ejecucion debe ser cumplida. puede ser también
parcialmente justa o injusta si, aun debiéndose proceder a ella, el objeto de la misma

debe ser menor.

b) La ejecucién es regular o irregular, congruente o incongruente, segin que se
desarrolle con observancia o inobservancia de las reglas de la ley o de la experiencia.

Es decir, el problema se refiere a como debe ser cumplida la ejecucién” %2,

Continua el autor manifestando que los problemas técnicos a que se refiere la justicia o
injusticia, regularidad o irregularidad y la congruencia o incongruencia es la de el
descubrimiento del vicio del procedimiento, pues puede darse el caso de que se de
cuenta de ello de oficio sin que sea necesaria alguna iniciativa a fin de remediar la

misma.

92 Carnelutti. Ob. Cit. Pags. 141y 142.
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El concepto de oposicion al procedimiento ejecutivo es mas amplio que el de
impugnacién, ya que mientras la impugnacién tiene siempre caracter de represivo, en
cuanto supone el cumplimiento del acto, la oposicién puede también operar de forma
preventiva; asi ocurre respecto de la oposicidn a la ejecucion antes de que al acto

procesal le hayan seguido otros actos ejecutivos.

Existe doctrinariamente diferencia en cuanto a la oposiciébn a la ejecucion, vy la
oposicion a los actos ejecutivos, de la diversa funcion de las dos oposiciones deriva la
necesidad de que el respectivo procedimiento se construya de manera diversa: en
cuanto a la oposicion a los actos ejecutivos se trata en efecto, en poner en relieve el
vicio, si no de repararlo, pues no se busca eliminar el acto viciado sino de que sea
realizado de la manera correcta. Con estas observaciones entonces, basta para hacer
comprender la naturaleza profundamente diversa a los dos procedimientos, de los
cuales el uno (oposicién a la ejecucion) pertenece al proceso de cognicion y el otro

(oposicién a los actos ejecutivos), al proceso ejecutivo.
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CAPITULO IV

4. Analisis juridico de los juicios ejecutivos bancarios y la poca aplicacion del juicio

ordinario posterior a los juicios ejecutivos bancarios.

4.1 Juicios ejecutivos bancarios

En la legislacion guatemalteca lo relacionado a los juicios ejecutivos bancarios se
encuentra regulado en la Ley de Bancos y Grupos Financieros, sin embargo no hay en
la misma, un desarrollo profundo del tema pues se limita a aplicar de forma supletoria lo
establecido en el Codigo Procesal Civil y Mercantil (derecho comudn) en relacion a este
tipo de juicios. Citando el Articulo 105 de la Ley de Bancos y Grupos Financieros el

cual establece:

“‘Derecho comun y tribunales ordinarios. Los juicios ejecutivos que las instituciones
bancarias y las empresas de los grupos financieros planteen quedaran sujetos a los
preceptos de esta Ley y en lo que no fuere previsto en ella, las disposiciones del
derecho comun. El conocimiento y la resolucién de los negocios y cuestiones litigiosas
entre los bancos y grupos financieros, y entre estos y terceros, corresponde a los

tribunales ordinarios.”

En el que es posible observar lo antes descrito, pues resultaria inocuo detallar

nuevamente el procedimiento del juicio ejecutivo bancario.
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Empero se desarrollara lo especifico de este tipo de juicios, mencionado en el mismo
cuerpo normativo. Regula pues la Ley de la materia en relacion al érgano competente

para conocer de este tipo de juicios que:

“Articulo 106. Juez Competente. Sera juez competente para conocer de los juicios que
planteen los bancos y las empresas de los grupos financieros, el del lugar en que estén
instaladas las oficinas principales del ejecutante, el del lugar donde estén ubicados los
bienes gravados o en donde se contrajo o debe cumplirse la obligacién, a eleccién del
ejecutante. Los juicios ejecutivos seran impulsados de oficio y los jueces estaran
obligados a velar porque se cumplan estrictamente los plazos que para cada acto

procesal determine la ley.”.

Esta norma comprende las reglas generales en relacion a la competencia de los jueces,
para conocer en los juicios ejecutivos bancarios, pues se puede observar que le faculta
al ejecutante para que este decida el juez que serd competente en relacibn a su
domicilio, el de los bienes del ejecutado o el del lugar de cumplimiento de la obligacion,
el sentido de la norma es la de facilitar al ejecutante para llevar a cabo la ejecucioén, y

hacer asi accesible para el ejercicio de su derecho.

“Articulo 109. Excepciones. El juez solo dara tramite a las excepciones de prescripcion
o de pago. En este ultimo caso el ejecutado deberé presentar: a) el documento emitido
por el banco con el que acredite que se ha pagado la cantidad que motiva la ejecucion,
gue debe incluir capital, intereses y costas judiciales; b) Certificaciéon de un tribunal de
la resolucion que apruebe el pago por consignacion. Cualquier otra excepcion sera
rechazada de plano, pero la parte ejecutada tendra la facultad de hacerla valer

mediante juicio ordinario posterior...”
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En cuanto a lo contenido en el precepto indicado, es pues, excluyente de las
excepciones que considera el legislador serian improcedencia en los juicios ejecutivos
por la naturaleza juridica del mismo, pues las excepciones indicadas se refieren
Unicamente al cumplimiento de la obligacién, existen sin embargo criterios
jurisdiccionales en relacion al tema de las excepciones de los juicios ejecutivos pues si
bien, las normas aplicables a la ejecucion en la via de apremio son limitativas a atacar
la eficacia del titulo y que se fundamenten en prueba documental, se considera que en
los juicios ejecutivos es posible interponer las establecidas en los procesos de
cognicion y en relacion a las ejecuciones bancarias se considera que son permitidas
Unicamente las establecidas en la Ley de Bancos y Grupos Financieros, mencionadas

en el precepto anterior, pago y prescripcion.

“Articulo 110. Titulo ejecutivo. Ademas de los contemplados en el Codigo Procesal Civil
y Mercantil, constituiran titulo ejecutivo, sin necesidad de reconocimiento las libretas de
ahorro, certificados de depdsito, certificados de inversion, bonos, titulos valores,
materializados o representados por anotaciones en cuenta, o bien las respectivas
constancias o certificados representativos de dichos documentos, que los bancos y las
sociedades financieras autoricen o entreguen para comprobar la recepcion de dinero.
Previamente a promoverse la ejecucion judicial con base en dichos titulos, debera

efectuarse requerimiento de pago por Notario”.

En este precepto el legislador amplia los titulos ejecutivos procedentes en los juicios
ejecutivos bancarios al enumerar los propios del derecho bancario, y los complementa
con los contemplados en el Cdodigo Procesal Civil y Mercantil, sin embargo no son
titulos ejecutivos, los documentos en si, pues el Articulo determina que debe existir el
requerimiento notarial del cumplimiento de la obligacion contenida en el titulo ejecutivo,

en el cual se fundara la demanda ejecutiva para que no sea desechada la misma.
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4.2 Juicio ordinario posterior o juicio de revision

A. Funcion del Juicio Ordinario Posterior: como se ha indicado el procedimiento de
oposicidn a la ejecucion tiene caracter netamente cognitivo y contencioso. Cognitivo,
debido a que la revisidn del juicio ejecutivo es realizada a través de un juicio ordinario el
cual doctrinaria y legalmente es considerado un proceso de conocimiento. Y es
contenciosa, debido a que el precepto de nuestra legislacion previamente citado
menciona que a través de este es posible la modificacion de la sentencia, de lo cual se
deduce que debe existir inconformidad por una de las partes en relacion al derecho,

para que accione ante el 6Grgano competente, y de inicio al mismo.

Dentro de la clasificacién de tipos de procesos cognicion, al que nos referimos en este
procedimiento de oposicién a la ejecucion, es el de tipo declarativo, puesto que se
dirige a la declaracion de certeza, positiva o negativa, de la accidon ejecutiva que el
acreedor ha ejercitado o se propone ejercitar contra el deudor sobre bienes

determinados.

Advierte Carnelutti respecto a esto “también es procedente cuando se verifica la
embargabilidad o inembargabilidad de los bienes, el juez declara, en modo positivo o
negativo. Continda manifestando que en los casos en los que la declaracion sea
negativa, puede esta tener caracter constitutivo, ocurriria asi en el caso de que el juez
le niegue al acreedor el derecho a la ejecucion en virtud de un hecho extintivo o
impeditivo de la obligacion ocurrido con posterioridad a la formacion del titulo ejecutivo,
es decir, debido a que el negocio juridico que da origen al titulo es independiente del
mismo, y de resultar este ineficaz, se estaria constituyendo entonces el derecho en el

juicio ordinario posterior”. %3

% Carnelutti, Francesco. Ob. Cit. Pags. 144y 145.
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Sefala el mismo autor que la oposicion a la ejecucion puede ser preventiva 0 sucesiva,
segun que se proponga antes o después del cumplimiento de los actos ejecutivos sobre

el patrimonio del deudor.

B. Legitimacion para la revision: en relacion a la legitimacion para la oposicion a la
ejecucion comenta Carnelutti, que este puede ser activa o pasiva, y a su vez menciona
gue la activa puede ser en oposicion del deudor o del acreedor y en oposiciéon de un

tercero.

Ambas partes estan legitimadas para iniciar el juicio de conocimiento posterior, siempre
que pretenda proponer defensas o deducir pretensiones que no pudieron ser

articuladas en el proceso de ejecucion.

El ejecutante puede iniciar el juicio de conocimiento cuando es vencido en la ejecucion
por haberse declarado que el titulo presentado carecia de fuerza ejecutiva, o cuando la
excepcion interpuesta por el ejecutado prospera sobre la base de documentos
presentados que han sido impugnados por el acreedor o por aquellas que como se
establecié no pueden ser interpuestas en el juicio ejecutivo, pues como se explicod y
analizd, en este tipo de juicios Unicamente son permitidas las excepciones de pago y

prescripcion, las demas establece la misma ley se haran valer en el juicio posterior.

Doctrinariamente consideran algunos tratadistas que ésta legitimado también un tercero
para la oposicion cuando afirme que le corresponde un derecho sobre los bienes
afectados por la ejecucion, derecho que, aun no siendo real es oponible a los terceros y

cuyo ejercicio puede ser perjudicado en la ejecucién. En relacion a esto no existe
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legislacién expresa en Guatemala, sin embargo, al permitir la Ley de Bancos y Grupos
Financieros la aplicacion supletoriamente del derecho comun, es posible que si
existiere un tercero con un derecho anterior al ejecutado pueda reivindicar su derecho

por medio de este tipo de juicio.

C. Plazo para interponer: en relacion al fin u objeto del juicio de revision es necesario
mencionar que si bien la ley permite su aplicacion, la oposicion no seria procedente si
no existe un interés determinado por el dafio que la ejecucion haya producido al sujeto

gue lo incoe.

Asimismo en el supuesto de que el dafio se llegara a producir, como consecuencia de
un juicio ejecutivo bancario, tiene el sujeto legitimado para iniciarlo un periodo de
tiempo, en el cual podréa ejercer la accion que le concede la ley, en nuestra legislacion
por no estar regulado en ley especifica de la materia es pues aplicable el plazo de tres
meses contados a partir de ejecutoriada la sentencia o de concluidos los

procedimientos de ejecucion establecido en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

D. Procedimiento del juicio ordinario posterior: el juicio ordinario posterior debe seguir el
procedimiento establecido en el Cddigo Procesal Civil y Mercantil, en el cual se regula
el mismo. En relacibn a este Unicamente variaria que a diferencia de los juicios
ordinarios comunes, que tienen como plazo para la interposicion el plazo de
prescripcidn que corresponda al asunto del que se trate, ocurre que en éste la ley si
determina el término dentro del cual debe ser iniciado el mismo, establecido en el

parrafo anterior.
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E. Las causas que hacen poco aplicable el juicio ordinario posterior al juicio ejecutivo

bancario.

e.l El tiempo de tramitacion del juicio ordinario es muy extenso: en el derecho
guatemalteco, el juicio ordinario posterior tiene como objeto la revisién de la materia,
porque puede darse la hipétesis de que no haya motivo de nulidad ni disminucién de
garantias en cuanto a la recepcion de la prueba o en la admisién de las excepciones,
en este caso se estaria como ya se mencioné al conocimiento del negocio que da
origen al titulo ejecutivo, sin embargo resulta para el demandante en este caso, de
suma dificultad decidir llevar el mismo a cabo por el caracter cognoscitivo del mismo, es
decir, nos encontramos ante el supuesto de que sera necesario llevar un nuevo tramite
procesal que por la naturaleza del mismo, triplica los plazos procesales lo que implicaria
para el demandante un extenso periodo en su tramitacibn y el perjuicio como

consecuencia de la ejecucion.

Forma parte también de esta causa el hecho de que ademas del tiempo de tramitacion
del juicio ordinario posterior, las instancias que legalmente pueden surgir al finalizar la
tramitacion del mismo, pues es apelable la sentencia de primera instancia, conformando
esta la segunda instancia, y posterior a la misma es procedente el recurso
extraordinario de casacién. Nos encontramos entonces ante un conjunto de
procedimientos que se reflejan en un periodo de tiempo excesivo, en relacién al tiempo
en que se llevo a cabo el proceso ejecutivo, la ejecucion de la sentencia y por ende el

dafio y perjuicio ocasionado al demandante.

e.2 El objeto que el actor persigue con el mismo: el también llamado por algunos
tratadistas juicio declarativo posterior es pues uno de los remedios que puede hacerse
valer contra la sentencia en el juicio ejecutivo sin embargo se considera que no

necesariamente implica un juicio de repeticion de lo pagado como consecuencia del
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proceso de ejecucion, pues es necesario recordar que para la procedencia del mismo
debe de estar ejecutoriada la sentencia ejecutiva, para que se conozca a quien asiste
el derecho y que en caso de que asista al demandante el efecto de dicha resolucion sea
la de reivindicarle al mismo lo que previamente le ha sido sustraido de su esfera

patrimonial.

Es por ello que es necesario que sea determinado cual es el fin que persigue el
demandante al momento de su interposicion, si es Unicamente repetir contra el
ejecutante, ahora demandado o bien si es la declaracion del derecho contenido en el

titulo ejecutivo.

e.3 El 6rgano Jurisdiccional que conoce: establece la legislacion guatemalteca que es
juez competente para conocer del juicio ordinario posterior quien conocié en Primera
Instancia del juicio ejecutivo, y lo mas importante es que, en el juicio ordinario posterior,
puede discutirse lo resuelto en el juicio ejecutivo, con toda amplitud, tanto los puntos de
hecho como los de derecho, es decir, resulta poco concebible que sea el mismo 6rgano
jurisdiccional quien ordend la ejecucidon, ante quien el ejecutado agoté todos sus
medios defensivos y utilizo todas sus pruebas, habiendo sido estas descartadas, a
quien la legislacion faculte para modificar su propia resolucién, pues bajo que
supuestos podran cambiar los criterios del juzgador, en el juicio posterior, si en el
periodo de recepcion de pruebas del juicio ejecutivo ya le fue permitido conocer y

deliberar sobre el asunto.

e.4 Falta de delimitacion de las cuestiones modificables a través del juicio ordinario
posterior: Con anterioridad se mencion6é que existe en relacién a la sentencia cosa
juzgada formal mas no material y si se parte del hecho de que nuestra legislacion

Unicamente utiliza el término cosa juzgada en forma general, por ser la division de la
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misma doctrinaria, es posible considerar, como menciona el autor Ronald Arazi, “la
sentencia pronunciada en el juicio ejecutivo tendra autoridad de cosa juzgada material
respecto de las excepciones que pueden deducirse en el juicio ejecutivo —pago Yy
prescripcion-, si el ejecutado no las hubiere interpuesto o habiéndose interpuesto las
mismas el ejecutante se hubiese allanado; asi como a las que se refieren a hechos
debatidos y resueltos en el juicio ejecutivo, cuya defensa o prueba no estén limitadas en
la ley, también las que no obstante no estar debatidas o probadas sin limitaciones ha
existido conformidad por las partes y por ultimo las interpretaciones legales formuladas

en la sentencia”.®

b.5 Aplicacion del amparo como alternativa para oponerse a la ejecucion: en
Guatemala, el Decreto 1-86 de la Asamblea Nacional Constituyente, Ley de Amparo,
Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, regula el Amparo como una garantia
Constitucional que protege a las personas contra las amenazas o violaciones a sus
derechos, menciona el cuerpo normativo que no existe ambito alguno que no sea
susceptible de amparo, en relacion al tema de estudio de la presente investigacion, es
posible su encuadramiento en el inciso d del Articulo 10 de la ley citada, el cuales

establece “...Toda persona tiene derecho a pedir amparo, entre otros casos:... d)
Cuando la autoridad de cualquier jurisdiccion dicte...resolucion de cualquier naturaleza,
con abuso de poder o excediéndose de sus facultades legales o cuando carezca de
ellas o bien las ejerza en forma tal que el agravio que se causare o pueda causarse no

sea reparable por otro medio legal de defensa...”.

Sin embargo del estudio efectuado se ha determinado que las personas que han
resultado vencidas en los juicios ejecutivos bancarios acuden a la interposicion del
amparo, previo a la interposicién del juicio ordinario posterior, el cual constituye el

medio idoneo para la revision de la sentencia de ejecucion.

% Arazi. Ob. Cit. Pag. 656.
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Existe ademas una alteracion al orden en el que deben ejercitarse los mismos pues el
inciso h del citado Articulo y el Articulo 19 de la misma ley, establece que no puede ser
interpuesto el amparo si no han sido agotados previamente por el interesado los
recursos ordinarios judiciales y administrativos, por cuyo medio se ventilan
adecuadamente los asuntos correspondientes por lo que resulta necesario delimitar en
la legislacion a través de una derogacion del precepto normativo del Decreto 19 — 2002,
Ley de Bancos y Grupos Financieros, por ser este derecho vigente no positivo para
poder asi legitimar el uso de la garantia de amparo como el medio idoneo para permitir

gue el ejecutado pueda revisar la sentencia ejecutiva.
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CONCLUSIONES

1. La persona, individual o juridica, como sujeto de derecho es susceptible de
adquirir derechos y obligaciones, la personalidad juridica como atributo inherente
a las mismas, otorga la aptitud para ser titular de éstas. El ejercicio de los
derechos y cumplimiento de las obligaciones depende de la capacidad que se
posea, sin embargo la falta de aptitud para su propio ejercicio permite el ejercicio

del mismo a través de la institucion del representante legal.

2. Las sociedades andénimas en Guatemala son personas juridicas de tipo
capitalista que tienen su origen en la necesidad de constituir un ente conformado
por una agrupacion de personas que reune su capital a través de sus
aportaciones, el cual sera dividido y representado a través de acciones y que
permite a sus socios la consecucion de un fin, limitando la responsabilidad de los

mismo al haber social.

3. El juicio ejecutivo es un proceso ejecutivo que comprende la via procesal en
virtud del cual se ejecuta el cumplimiento de las obligaciones adquiridas entre las
partes, que constan en un titulo ejecutivo al que la ley le otorga fuerza suficiente
para constituir por si mismo plena prueba, por lo que no es necesario declarar
derechos dudosos o controvertidos, si no ejecutar los que se hallan reconocidos

en él titulo.

4. El juicio ordinario posterior al proceso ejecutivo para la doctrina procesalista, es
una revision de la sentencia dictada en el proceso ejecutivo, por existir en este
limitacion de defensas para el ejecutado, que constituye otra via procesal para
revisar lo ya juzgado, sin embargo en la practica judicial es la garantia
constitucional de amparo la que es utilizada como medio para llevar a cabo dicha
revision.
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RECOMENDACIONES

1. Es necesario que las personas que ejercen la representacion legal de las personas,
sean estas individuales o juridicas, lo hagan de forma que favorezca los intereses de su
representada, para evitar que se continlen desvirtuando las instituciones legales, que
actualmente son manipuladas para satisfacer los intereses de las personas fisicas que

fungen como representantes legales y no de la representacion que se esta ejercitando.

2. Que la Comision respectiva del Congreso de le Republica realice un estudio de la
legislacion actual de la sociedad andnima, confrontandola con la realidad para que la
misma sea constituida atendiendo a la naturaleza juridica de la existencia de dicha
institucion y evitar el uso de la misma para fines distintos para los cuales ha sido

creada.

3. Constituyendo las disposiciones legales que establecen que la sentencia del juicio de
ejecucion bancaria puede ser revisada mediante un juicio ordinario posterior, derecho
vigente no positivo, es necesario que las mismas se revoquen, para poder asi dar paso
a una legitimaciéon de la accién de amparo como medio idéneo para la revision de

dichas resoluciones.

4. Estudio de las sentencias de amparo dictadas en esta materia, que permita concluir
que éste ha sido utilizado como un medio revisor de las sentencias dictadas en los
juicios de ejecucion bancaria, sin que previamente se haya agotado los recursos

idéneos por los cuales adecuadamente pueda ventilarse el asunto.
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