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Licenciado Marco Tulio Castillo Lutin.
Jefe de Unidad de Tesis.

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales.
Universidad de San Carlos de Guatemala.

En forma atenta me dirjo a usted y en cumplimiento de la resolucion de
fecha cuatro de septiembre de dos mil nueve, en donde se me nombra como asesor del
trabajo de tesis de la estudiante: SANDRA MARIBEL HANSER LC:‘JPEZ, misma que se
intitula “LA REGULACION DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES EXTRANJERAS
DENTRO DEL ORDENAMIENTO JURIDICO GUATEMALTECQ", me permito informar lo

siguiente:

a) Dicho trabajo ha sido desarrollado de manera muy cientifica y técnica utilizando el
metodo inductivo en los cuales se llevé un proceso ascendente para alcanzar el
entendimiento de las ventajas e importancia del estatuto juridico que regule e
identifigue como centro de derechos y obligaciones a las sociedades mercantiles
extranjeras dentro del ordenamiento juridico guatemalteco. El trabajo también utiliza

el método de analisis en la investigacion documental,

b) En el presente trabajo se utilizo el método de sintesis con el objeto de emitir las

conclusiones pertinentes del trabajo de investigacion.

c) En mi opinion el trabajo refleja la iniciativa por actualizar y modemnizar la normativa
juridica mercantil guatemalteca dirigida a proteger las inversiones que realizan las
sociedades mercantiles extranjeras que operan en la Replblica de Guatemala.
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Licenciado Ramiro Ruiz Herndndez
Colegiado 5,802
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Oficina No. 6-11 Sexto Nivel
Ciudad de Guatemala

d)

Las recomendaciones y conclusiones reflejan fehacientemente la necesidad de
implementar los controles necesarios para establecer estadisticas de las sociedades
extranjeras que ejercen el comercio en Guatemala para que sirvan de referencial al
hacer estudios, investigaciones y controles sobre las mismas.

En el presente trabajo para contar con la informacidn necesaria se utilizd la
recopilacion bibliogréfica, asi mismo es complementada con la técnica documental
recopilando acuerdos, leyes vigentes, ponencias, y documentos existentes en las
instituciones encargadas del tema.

Cumpliendo con los requisitos reglamentarios exigidos en el Articulo 32 del Normativo
para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala, y por lo anteriormente
expuesto, considero pertinente emitir el presente DICTAMEN FAVORABLE para que
el trabajo siga con el tramite correspondiente.

Sin otro particular me suscribo de usted, atento y seguro servidor.




UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, dieciocho de julio de dos mil once.

Atentamente, pase al ( ala ) LICENCIADO ( A ) ROMEO ARTURO VASQUEZ
JUAREZ, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del ( de la ) estudiante:
SANDRA MARIBEL HANSER L{jP]-lK; Intitulade: LA REGULACION DE LAS
SOCIEDADES MERCANTILES EXTRANIJERAS DENTRO DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO GUATEMALTECO™.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del umlo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
comstar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas v Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice; “Tunto ¢l asesor como ¢l revisor de tesis. harin constar en los diclimenes correspondientes. su
opinion respecie del conienide cientifico v iécmco de In tesis. ln metodologia v las técnicas de
invesiigacion wiilizadas. la redaccion. los cuadres estadisticos si fuercn necesarios. la contribucion
cientificn de Iy misma, las conclusiones, Jas recomendacionss v 1a bibliogralin uilizads, <1 aprueban o
desaprucban ol trabajo de ivestigaeion v olrs consideraciones que esiime perinenies”,

cc.Unidad de Tesis
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Carlos Manual Casiro Monroy . 2
Jefe de fa Unidad de ;ﬂnselﬁr:}ria da Tesis g .
Facultad de TCiencias Juridicas y Socialas Fem

Universidad de San Carlos de Guatemala

Su Despacho

En atencion 2 la designacidn de esa unidad, segun resolucion de fecha dieciocho de
julio de dos mil once, procedi a revisar 13 lesis elaborada por I3 estudianie y bachiller
SANDRA MARIBEL HANSER LOPEZ. intitulade:. *“LA REGULACION DE LAS
SOUCIEBADES MERCANTILES EXTRANJERAS DENTRO DEL ORDENAMIENTO
JURIMCO GUATEMALTECO®, y basado en el Articulo 22 del Nommativo para ia
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales del Examen
General Plblico, expongo o siguiente:

a} Es de suma importancia el tema tratado por la Bachiller Sandra Maribel Hanger
Lopez, en matenia de [a rama de derecho mercantil, puesto que se analizan los
perjuicios economicos que padece |a economia guatemalteca. con el hecho de
aue lags sociedades mercantiles exiranjeras oberen sin gue s2 (85 asigne 1a
nacionalidad en nuestro pais.

b} La metodologia que se ulilizéd en este trabajo fue la revision bibilografica,
documental v de la legisiacion zplicable especificamentie al fema, entre las
técnicas de investigacion aplicd ia obhservacién para concluir con el estudio
juridico del tema relacionado. Cada capitulo fue estructurado a partic de la
interpretacidn gue la estudiante efectud de la bibliografiz consultada, tantoc en los
fibros como tambien en documentos v direcciones elecironicas;

¢} En cuanto a la redaccion se llenan los requisitos establecidos para ol efecto:



4y Ei aporie cientifico del tema presentado consiste en que la carencia de
nacionalidad de las sociedades mercantiles exiranjeras resulia perjudicial para la
aconomia guatemaliaca;

2) Las conclusiones incluidas enuncian de manera objetiva lo desaroliado en el
mismo: siendo estas el punto de parfida para la redaccion de las
recomeandaciones,

En rejacion a la bibliografia. fueron utilizados: libros y documenios de
connotados autores guatemaltecos, ademas de varias leyes aprohadas por €l
Congreso de la Republica de Guatemala, la Constitucion Politica de |13 Republica
de Guatemala, Ley de Nacionaiidad, Codigo de Notariado, Codigo Civil;
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L

En virtud de todo o antgrior en mcalidad de revisor de la tesis mencionada, me
permito OPINAR FAVORABLEMENTE, “por [0 que considero gue &l trabalo de fesis
pitede ser sometido 2 su posterior aprobacl
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Guatemala, veintidos de marzo de dos mil doce.

Con vista en los dictamenes que anteceden. se autoriza la impresion del trabajo de tesis de
la estudiante SANDRA MARIBEL HANSER LOPEZ titulado LA REGULACION DE
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Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala.
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INTRODUCCION

La nacionalidad de las personas fisicas es un vinculo juridico regulado por el Estado en
relacion con los que considera miembros de su comunidad, lo que constituye dicha
relacion entre individuo y el Estado una serie derechos y obligaciones. En cuanto a las
personas juridicas colectivas, el cual es el caso con las sociedades mercantiles, existe
discrepancia al establecer si efectivamente las sociedades por constituirse como
sujetos de derechos y obligaciones, son igualmente consideradas como una persona

con nacionalidad, es decir, como atributo de |a persona.

Por esta razon, la nacionalidad de las personas juridicas y especialmente de las
sociedades mercantiles, entrafia un triple problema. El primero se debe a cuestiones
fundamentales y basicas que guardan relacion estrecha con la estructura de las
personas juridicas y se plantean en el sentido de si éstas son o no susceptibles de
tener una nacionalidad. Ahora bien, del reconocimiento de la nacionalidad de las
sociedades mercantiles, surge automaticamente el segundo problema, gue es de
caracter practico ¢ Que criterios se han de seguir para poder determinar la nacionalidad
de dichas entidades? Y por Gltimo, ¢el reconocimiento de la nacionalidad de las
sociedades mercantiles extranjeras podria ofrecer seguridad juridica a las relaciones
mercantiles que estan ejecuten en el pais?

Siendo la hipotesis de la presente investigacion que en Guatemala la nacionalidad de
las sociedades mercantiles extranjeras afronta una ausencia de regulacion legal y una
controversia doctrinaria; resulta sumamente interesante el presente trabajo de tesis,
por la seguridad economica-juridica que este pais debe ofrecer a la inversion que

personas juridicas extranjeras deseen realizar con Guatemala.



El objetivo general es darle respuesta a las preguntas que generan el triple prmblemé" x

expueslo en lineas anleriores y para ello se proponen como objetivos especificos los
siguientes: a) Determinar cuales son los criterios que se utilizan para establecer la
nacionalidad de las sociedades mercantiles extranjeras. b) Establecer las ventajas vy
desventajas que conlleva la nacionalidad de las sociedades mercantiles extranjeras
cuando operen en pais distinto al de su origen. ¢) Determinar la necesidad de la
regulacion de las sociedades mercantiles extranjeras dentro de la normativa

guatemalteca. e) Lograr |la comprobacion de la hipotesis formulada al respecto,

Dentro del primer capitulo de este estudio encontramos un analisis completo de lo que
constituye la sociedad mercantil; en el segundo capitulo, se presenta una descripcion
de la nacionalidad y sus efectos legales; en el tercero se realiza un analisis de la

nacionalidad de las sociedades.

Se empled en |la presente investigacion el método analitico v que permite el desplazar
todo el conocimiento en partes, en relacion a lo gque establecen las legislaciones

respecto a lo contenido en la doctrina, la realidad y las leyes.

El método de la sintesis, permitid analizar separadamente los fenomenos objeto del
estudio, por ello, permitira descubrir |a esencia del problema o del fenomeno estudiado,
en cuanto a las repercusiones que tiene el fendmeno en estudio v la necesidad de su

educacion juridica legal.

Dentro de las principales técnicas, se aplicaron las bibliograficas, documentales, en
cuanto al material que se recopilara para el desarrollo de |a investigacion, utilizacion de

tecnologia como Internet v otros.

(i)



CAPITULO |

1. Generalidades de la sociedad mercantil

Al referirmos a la sociedad mercantil, su conceptualizacion requiere un amplio
estudio, debido a que no siempre encontramos ciertos conceptos que llaman a
confusion, pues tanto la doctrina como el derecho comparado cuando se refieren a la

sociedad mercantil, la homologan a un contrato como persona juridica.

1.1. Definicion de sociedad mercantil

Para formar una nocion de lo gue es sociedad mercantil, acudimos a lo que al
respecto nos exponen los siguientes tratadistas; Rodrigo Uria, define a la sociedad
mercantil como: “La asociacion voluntaria de personas que crean un fondo patrimonial
comun para colaborar en la explotacion de una empresa, con animo de obtener un

beneficio individual participando en el reparto de ganancias que obtengan”.’

Coadyuvando a su conceptualizacion, establece Vasquez Martinez: “Sociedad
mercantil se puede definir como la agrupacién de varias personas gue mediante un
contrato, se unen para la comun realizacién de un fin lucrativo crean patrimonio
especifico y adoptan una de las formas establecidas por la ley dotada de personalidad
juridica y de patrimonio propio, tiene por finalidad ejercer una actividad econémica y

dividir las ganancias".?

' Urfa, Rodrigo. Derecho mercantil. Pag. 118,
*\Vasquez Martinez, Edmundo. Instituciones de derecho mercantil. Pag.61.

ik



Por su parte Joaquin Garriguez establece: “Es un sistema de vinculos con‘upa -/
e ey
disciplina de grupo y un ordenamiento que limita a la actuacién individual, impulsa la

actuacién unitaria o conjunta hacia un fin de lucro o ganancia”.’

En cambio el Codigo de Comercio no establece precisamente una definicidn
sobre sociedad mercantil, pero en su articulo 14 preceptla lo siguiente: “La sociedad
constituida de acuerdo a las disposiciones de este codigo e inscrita en el Registro
Mercantil, tendra personalidad juridica propia vy distinta de la de los socios
individualmente considerandos. Para la constitucion de sociedades, persona o
personas gue comparezcan como socios fundadores, deberan hacerlos por si o0 en
representacion de otro, debiendo en este caso acreditar tal calidad en la forma legal.

(lueda prohibido la comparecencia como gestor de negocios”.

A manera de contribuir y precisar lo que respecta al tema desarrollado y con
base a los anteriores conceptos, podemos definir a la sociedad mercantil como la union
de dos o mas personas quienes a través de un contrato aportando un capital y con
animo de lucro, adoptan una forma mercantil previa inscripcion en el registro
correspondiente, adquiriendo una personalidad juridica para dedicarse a fines
comerciales.

Es importante establecer que la sociedad mercantil no es un contrato como lo
estipula el Articulo 1728 del Cadigo Civil guatemalteco, sino que es una agrupacion de

personas que nace de un contrato.

* Garriguez, Joagquin. Curso de derecho mercantil V. Pag. 3.
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La sociedad mercantil se constituye como persona juridica al momento H_e._ S

e

inscribirse definitivamente con efectos retroactivos a la inscripcion provisional segun el
Articulo 343 del Codigo de Comercio.

1.2. Antecedentes histdricos

La primera forma de sociedad que pudo darse en la antigiedad fue la
copropiedad que existia sobre los bienes dejados por un jefe de familia, los que a su
fallecimiento eran explotados comunitariamente por los herederos. El Cédigo de
Hammurabi, identificado como el cuerpo legal de Babilonia, contiene una serie de
normas para una especie de sociedad en la que sus miembros aportaban bienes para

un fondo comun y se dividen las ganancias.

"En Roma, la primera forma de sociedad que se dio fue en la copropiedad
familiar, la que tenia una proyeccién universal en cuanto a la responsabilidad frente a
terceros, porque comprendia o comprometia la totalidad de los bienes patrimoniales”.”
En esta civilizacién, aun cuando el derecho privado no se ha dividido las normas que
regulan a la sociedad, se tecnifica y se formula el concepto persona juridica, de
singular importancia para separar a la sociedad de las personas individuales que la
integran.  Otra nota importante del comercio romano es que las sociedades
singularizan su objeto social, llegando incluso a organizarse para la recepcién de

impuestos y para la explotacion de servicios publicos por delegacion del Estado.

En Grecia mas que en derecho privado, se cultivaron nociones fundamentales
de derecho politico. Sin embargo, suelen encontrarse normas de derecho civil gue

regian un incipiente trafico mercantil, sin que llegara a estructurarse un derecho

* Flores Juarez, Juan Francisco, Los derechos reales. Pag. 124
3



mercantii o civil, con perfiles propios. Pero aun asi se sabe que funcionaron —

\ ;
sociedades que explotaban actividades agricolas y de comercio maritimo, con cierta .~

capacidad juridica proveniente de un negocio constituido, pero sin que se delimitara

con precision a la sociedad mercantil.

En la edad media, particularmente en la etapa conocida como "baja edad
media”, ocurre un desarrollo acelerado del comercio maritimo por medio del
Mediterraneo. Estamos en el principio de la expansion mercantilista y ante la aparicion
institucional de las sociedades mercantiles. "Es usual en esa época el contrato de
commenda, origen de las sociedades comanditarias. De la compania, conocida forma
de sociedad desde el derecho corporativo y de la division del derecho privado en sus
dos ramas: derecho civil y derecho mercantil”.’ En concomitancia con este proceso
histérico social, la sociedad mercantil principia a diferenciarse de la sociedad civil y
crea sus caracteres propios, fortaleciéndose la nocidn de la personalidad juridica y la

responsabilidad frente a terceros en su calidad de ente colectivo.

Con el ulterior desarrollo del mercantilismo, el fortalecimiento de las ideas
liberales y del sistema capitalista, la sociedad mercantil encontré su caldo de cultivo
para perfeccionarse. Algunas formas de sociedad, como |a colectiva vy la comanditaria,
cayeron en desuso; otras como la anonima y la de responsabilidad limitada, se
fortalecieron. Estas dos ultimas adquirieron mayor importancia en el derecho mercantil
moderno, sobre todo por el grado de responsabilidad que el socio tiene en frente a
terceros por la gestion social. En este sistema economico, la sociedad mercantil
particularmente la anénima, ha encontrado mayores posibilidades de funcionamiento, vy

su importancia esta relacionada con la llamada economia de mercado libre. Por eso el

*Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Tomo |, Pag. 53.

4



tratadista Ripet ha dicho que *...mas que de era capitalista hay que hablar de era de las™ ..~

sociedades por acciones” ®

En el dltimo cuarto del siglo XX, los conceptos sobre los que se ha edificado |a
estructura juridica de la sociedad, no pueden sostenerse sin someterlos a revisiones
que tengan el proposito de evitar los fraudes que pueden sufrir los terceros que se
relacionan con las sociedades. No se trata de limitar la libertad contractual gue

fundamenta la formacion de la sociedad, sino de garantizar su existencia.

No es desconocida la practica de hacer que funcionen sociedades que nada
tienen de real, con el proposito de disfrazar negocios ilicitos o engafar a inversionistas
a entrar en relaciones econdmicas como sociedades gque aparentan realizar tales
relaciones, las cuales resultan ficticias. "Y si bien es cierto que la realidad econdmica
del mundo de fines de siglo y la que supuestamente existira en el siguiente, se basa en
un intercambio fluido de las relaciones comerciales, no por eso debe dejar de
propugnarse por una legislacion que garantice la seguridad de las transacciones, vy
parte de esa garantia es la certeza de que los sujetos ficticios de las relaciones
juridicas mercantiles, como lo son las sociedades, no existan sélo como apariencias,
sino gue su capacidad patrimonial sea cierta y que no sea Unicamente un escudo para
esconder actos contrarios a la buena fe mercantil. Este es el reto del derecho de las

sociedades de hoy".”

* De Sola Cafiizares. Tratado de derecho comercial comparado. Tomo lIl. Pag. 8

"Villegas Lara, Ob, Cit. Tomo |, Pag. 55
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satisfaccion de todas las exigencias y necesidades que surgen de estos fenémenos

asociativos”.®

La sociedad mercantil es una manifestacion de ese fendmeno. Surge de la
necesidad que tiene el sujeto individual de asociar capacidad econdmica e intelectual
con el fin de que en su esfuerzo conjunto, se pueda desarrollar una actividad industrial
de intermediacion o de prestacion de servicios. Ante la posibilidad de llevar a cabo una
explotacion econdmica que necesita variados recursos, resulta imperativo el acto de
formar una sociedad mercantil, "porque solo con la organizacion de tales fuerzas se
consiguen finalidades de interés colectivo, generalmente inaccesibles al empresario
individual, porque son superiores a sus fuerzas y a los limites de una economia

individual” ®

Y esta necesidad de planificar y organizar empresas sociales no deviene
unicamente de interés particular, debido a que hay casos en que la misma ley obliga a
gue determinados negocios se les explote por medio de necesidades, como sucede por
ejemplo en el negocio de la banca, de los seguros, de los almacenes generales de
deposito y de las sociedades financieras o de inversion privada, en donde el derecho
guatemalteco exige la calidad de comerciante social para poder explotar este tipo de

actividades mercantiles.

Todo anteriormente expuesto, justifica el interés de la doctrina y de la legislacién

por este capitulo del derecho mercantil: El derecho de las sociedades.

® Broseta Pont, Manuel. Manual de derecho mercantil. Pag. 130.

* Brunetti, Antonio. Tratado de derecho de sociedades. Tomo |, Fag. 3.
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1.3. Importancia de la sociedad mercantil \ :

Aungue en muchos casos, las sociedades mercantiles las han utilizado los
socios como instrumento para poder gjercer el monopolio y como un medio idoneo para
defraudar el principio de buena fe comercial, no se puede descartar la importancia que

la sociedad mercantil tiene en el desarrollo de la economia de los paises.

La importancia de la sociedad mercantil radica en que al momento de constituir
sociedades mercantiles se ha favorecido que la produccién vaya en aumento,
obteniendo la colaboracion de muchas personas y que a la vez permite utilizar medios
econamicos mucho mas solidos; ademas, debemos tomar en cuenta que por ejemplo al
constituir sociedades anonimas;, como es el caso de los bancos, aseguradoras,
reaseguradoras, bolsas de valores, almacenes generales de depésito, en las que las
actividades mercantiles conllevan un alto riesgo para |los socios, la responsabilidad de

los mismos se encuentra protegida o limitada al monto de su aportacion.

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

respectivas aportaciones.

1.4. Caracteristicas del contrato de sociedades mercantiles

Las sociedades mercantiles se constituyen por medio de un contrato que segun
el Articulo 16 del Codigo de Comercio de guatemala debe celebrarse en escritura

publica, a este contrato se le asignan los siguientes caracteres:



* Es real: Ya que para que se perfeccione es necesario que se entregue la cosa objeto

del contrato (las aportaciones).

» Es plurilateral: Los socios se obligan entre si en una posicion cualitativa y a veces

cuantitativa.

» Es principal: Porque subsiste por si mismo.

« Es oneroso: Se recibe un beneficio como contrapartida del aporte. Aquellos actos
conmutativos de prestaciones reciprocas o dicho en otros terminos lo que no se

adquiere a titulo gratuito.

* Es absoluto: No esta sujeto a condicion.

* Es de ejecucion continuada (tracto sucesivo): Sus efectos se prolongan en el

tiempo.

* Es solemne: Ya que en su celebracion deben cumplirse los requisitos establecidos
en el Articulo 1730 del Codigo Civil y 46 del Codigo de Notariado, asi como el 16 del

Codigo de Comercio, el que obliga que este confrato conste en escritura publica.

Referido a los actos y contratos juridicos, es auténtico y eficaz por estar

revestido de la forma exigida por la ley para su validez.

Cuando la escritura tiene caracter de solemne y por consiguiente la forma es el
elemento esencial, el negocio pertenece a los calificados de constitutivos en el sentido

gue tienen una pura funcion genética inicial.

Ademas, debe tomarse en cuenta que la escritura de la sociedad a la par del

Codigo de Comercio, es el régimen juridico fundamental de la misma. La primera para




la normatividad que surge de la autonomia de la voluntad: y el segundo, para las. .

i

normas necesarias de caracter imperativo.
1.5. Clasificacion doctrinaria de las sociedades mercantiles

La doctrina hace una amplia clasificacion de las sociedades mercantiles y para
ello, hemos trabajado el presente punto atendiendo segln la importancia del niumero de
personas que la integran, el capital social o bien el grado de responsabilidad de los

socios frente a las obligaciones sociales, etc.
= Atendiendo a la importancia de la persona o el capital

a. Sociedades de personas (personalistas): Estas son aguellas en que lo mas
importante es la calidad de los socios ya que estos son conocidos dentro del medio
comercial. Dentro de estas sociedades la legislacion guatemalieca recoge las
siguientes: sociedad colectiva, sociedad en comandita simple y sociedad en comandita

por acciones (articulos 59, 68 y 185 del Cadigo de Comercio de guatemala).

b. Sociedades de capital (capitalistas). Estas sociedades donde no importa la
calidad del socio, sino su aporte. Dentro de este tipo de sociedades se encuentra: La

sociedad anonima (Articulo 86 del mismo cuerpo legal).

38 Sociedad intermedia (personalista — capitalista): sociedad de responsabilidad
limitada conocida también como sociedad por cuotas, sociedad intermedio o justo

medio (Articulo 78 del mismo cuerpo legal).



® Atendiendo el grado de responsabilidad de los socios frente a Ia"s";-h-_

obligaciones

a. Sociedades de responsabilidad ilimitada: En las que los socios por las
obligaciones de la sociedad responden con lo que hayan aportado al capital social y
con su patrimonio particular (articulos 59, 68, 195 del Cddigo de Comercio de

guatemala).

b. Sociedades de responsabilidad limitada: Son aquellas en las que por las
obligaciones sociales, tnicamente se responde con lo que se aporto al capital social

excluyendo el patrimonio particular (articulos 78 y 86 del mismo cuerpo legal).

. Atendiendo a la forma de representar el capital social

a. Sociedad por aportaciones o cuotas: Articulo 78 del Codigo de Comercio de
guatemala.

b. Sociedades por acciones: Articulo 86 del mismo cuerpo legal.

o Atendiendo a la manera de modificar, aumentar o disminuir el capital social
a. Saciedades de capital fijo: Son aguellas que para poder modificar, aumentar o

disminuir su capital es necesario que se decida por los socios en asamblea general
extraordinaria y luego se autorice en escritura publica el asunto decidido. (articulos
135, 203, al 212 del Codigo de Comercio de guatemala).

b. Sociedades de capital variable: Son aquéllas en que el capital es susceptible de
aumento, por aportaciones posteriores de los socios o por admision de nuevos socios Y
de disminucién por retiro parcial o total de las aportaciones sin modificar la escritura

constitutiva. Mantilla Molina dice: “las sociedades de capital variable son aquellos en
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que puede alterarse el monto del capital sin modificar la escritura constitutiva”.'"® En.
Lg
Guatemala, si es posible constituir sociedades anonimas de capital variable como las

sociedades de inversian, segln la Ley de Mercado de Valores y Mercancias.

. Sociedades de hecho, irregulares y con fin ilicito

a. Sociedades de hecho: En esta sociedad no existe escritura de constitucion de
sociedad y como consecuencia no podra presentar solicitud para su inscripcion en el

Registro Mercantil. (Articulo 224 del Codigo de Comercio de guatemala).

b. Sociedad irregular: Es aquella que fue constituida en escritura publica, pero no
se presentd al Registro Mercantil para su inscripcion provisional, o si se inscribio

provisionalmente pero no se inscribié definitivamente.

c. Sociedades con fin ilicito: Son aquéllas que son inscritas por un error en el
Registro Mercantil a pesar de tener un fin ilicito (situacién poco comun), o bien si son
inscritas en el Registro Mercantil con un fin licito pero luego se dedican a una actividad

ilicita. (Articulo 222, Codigo de Comercio de guatemala).
e Sociedades especiales

Se denominan sociedades mercantiles especiales, aquellas que ademas de
regirse por las normas generales contenidas en el Codigo de Comercio, se rigen por su
ley especial, siendo ellas:

1. Bancaria;

2. Seguro y reaseguros;

" Mantilla Molina, Roberto. Derecho Mercantil. Pag. 66
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3 Fianzas y reafianzadoras, s 2

4, De inversion;
B Bursatiles;
6. Almacenes generales de deposito.

1.6. Clasificacion legal (formas de sociedades mercantiles)

En el punto anterior se desarrollo la clasificacion doctrinaria; sin embargo, resulta
imperativo incluir en el presente trabajo la clasificacion legal de las sociedades
mercantiles, debido a que la legislaciéon guatemalteca y precisamente el Cédigo de

Comercio guatemalteco les faculta su constitucion y operacion comercial.
. Sociedad colectiva

El Articulo 58 del Cdédigo de Comercio de guatemala establece: "Sociedad
colectiva es la que existe bajo una razon social y en la cual todos los socios responden

de modo subsidiario, ilimitada y solidariamente, de las obligaciones sociales”.

. Sociedad en comandita simple

El Articulo 68 del Codigo de Comercio de guatemala instituye: "Sociedad en
comandita simple, es la compuesta por uno o varios socios comanditados que
responden en forma subsidiaria, ilimitada y solidaria de las obligaciones sociales: y por
uno o varios socios comanditarios que tienen responsabilidad limitada al monto de su

aportacion”. Las aportaciones no pueden ser representadas por titulos o acciones.

12



= Sociedad de responsabilidad limitada

El Articulo 78 del Codigo de Comercio guatemalteco preceptia: “Sociedad de
responsabilidad limitada es |la compuesta por varios socios que solo estan obligados al
pago de sus aportaciones. Por las obligaciones sociales responde uUnicamente el
patrimonio de la sociedad y, en su caso, la suma que a mas de |as aportaciones
convenga la escritura social. El capital estara dividido en aportaciones gue no podran

incorporarse a titulos de ninguna naturaleza ni denominarse acciones”.

® Sociedad an6nima

El Articulo 86 del Codigo de Comercio de guatemala regula: "Sociedad andnima
es |la que tiene el capital dividido y representade por acciones. La responsabilidad de

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

. Sociedad en comandita por acciones

El Articulo 195 del Codigo de Comercio de guatemala establece: "Sociedad en
comandita por acciones, es aquélla en la cual uno o varios socios comanditados
responden en forma subsidiaria, ilimitada y solidaria por las obligaciones sociales y uno
0 varios socios comanditarios tienen la responsabilidad limitada al monto de las
acciones que han suscrito, en la misma forma gue los accionistas de una sociedad

anonima. Las aportaciones deben estar representadas por acciones”.
1.7. Elementos de la sociedad mercantil
Para la formacion de una sociedad mercantil es preciso distinguir entre las

condiciones, requisitos y elementos esenciales con los que se debe cumplir para la

validez y la existencia de la misma, por lo que, citaremos los siguientes:

13



Elemento Personal

Socios: “El elemento personal de |a sociedad lo constituye la persona individual

o juridica llamada socios"."

En otra definicion encontramos: “Cada una de las paries
en un contrato de sociedad, vinculo que origina numerosos derechos y deberes entre
si, con relacion a la sociedad y con respecto a terceros en las variedades diversas de

las compafiias civiles y mercantiles”."

. Obligaciones del socio

Se ha mencionado muchas veces que el socio Unicamente tiene obligaciones de
caracter patrimonial, es decir que el accionista solo deberia cumplir con su aportacion
en el momento y forma acordada, con esto ya no tendria ninguna obligacion mas con la
sociedad. Pero lo anteriormente dicho no es cierio; a continuacion presento las

obligacicnes del socio:

. Obligacion de dar

Cada socio tiene la obligacion de aportar a la sociedad el capital a que se haya
obligado en la escritura social; se puede afirmar que es la principal obligacién del socio
y ante todo es limitada y debe de efectuarla en la forma y demas condiciones pactadas.
El Codigo de Comercio ha normado en el Articulo 86 que..."La responsabilidad de cada
accionista esta limitada al pago de las acciones que hubiere suscrito...” Quiere decir
esto que si el accionista suscribié una cantidad determinada de acciones, su obligacién
es pagar dicha cantidad y de esta forma integrar el capital de |la sociedad. El pago de
su aportacion lo hace acreedor a la calidad de socio. La obligacion del socio industrial
es una obligacion de hacer mientras que la obligacién del socio capitalista es una

obligacion de dar.

" Villegas Lara, René Arturo, Derecho mercantil. Tomo |, Pag. 69.

** Ossorio Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag, 718,
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Aporte dinerario: Es el mas comun y consiste en la entrega de dinero en efectivo..

Aporte no dinerario: Puede ser de diversa naturaleza: inmuebles, muebles,
patentes de invencion, marcas de fabricas, nombres comerciales, valores inmokbiliarios,
acciones, creéditos, estudios de prefactibilidad, costo de preparacion de |la empresa, asi

como la estimacion de la promocion de la misma, siempre que pueda valorarse.

Aporte de industria: Consiste en el trabajo que debe realizar el socio industrial

para gue la sociedad pueda cumplir el objeto para el que fue creada.
. Obligaciones de hacer

1. Obligacion de saneamiento: El socio capitalista esta comprometido a garantizar
a |la sociedad el dominio Gtil de los bienes aportados y que nadie perturbe su disfrute,

uso o posicion de los mismos. (Articulo 27 del Codigo de Comercio guatemalteco).

2. Obligacion solidaria de responder a favor de terceros y a reponer el faltante: Esta
obligacion nace a causa de un avallio mayor del verdadero de los bienes aportados, de
tal forma que los socios responderan solidariamente a favor de terceros y de la
* sociedad por el exceso del valor gue hubiere asignado y por los dafios y perjuicios que
resulten, quedan asimismo, obligados a reponer el faltante. (Articulo 27 del mismo

cuerpo legal).

3. Obligacion de responder por la existencia del crédito y de |a solvencia del deudor
en la época de la aportacion.

4, Obligacién de responder de los dafios y perjuicios.
5. Obligacién de participar en las pérdidas.
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8. Obligacion de reqistrar el traspaso de certificaciones provisionales.

7 Obligacian de exhibir los titulos de acciones al portador o constancia.
8. Obligacion de registrar el titulo de accion al transferido.

9. Obligacion de acatar resoluciones.

10.  Obligacion de lealtad para la sociedad.

. Obligaciones de no hacer

Dentro de la legislacion guatemalteca encontramos una serie de prohibiciones

para los socios entre ellas:

1. Prohibicion de pactar contra el contenido de la escritura social: Las sociedades
mercantiles se rigen por las estipulaciones de su escritura social y por las disposiciones
del Codigo de Comercio. Es prohibido a los socios celebrar pacto reservado u oponer
prueba alguna contra el contenido de la escritura social. (Articulo 15 del Cédigo de

Comercic de guatemala).

Z. Prohibicion de percibir utilidades no causadas: Las utilidades que no se hayan
realmente obtenido de acuerdo al balance general del ejercicio, no podran distribuirse.

(Articulo 35 del mismo cuerpo legal).

3. Prohibicion de distribuir la reserva legal: La reserva legal no podra ser distribuida
en forma alguna entre los socios, sino hasta la liguidacion de la sociedad. Cualquier
convenio o disposicion contrarios a lo indicado, sera nulo. (Articulo 37 del Cédigo de

Comercio guatemalteco).
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4. Prohibicion de usar indebidamente el patrimonio, la razén o denominacion social:-

Se prohibe a los socios usar del patrimonio o de la razén o denominacién social para

negocios ajenos a la sociedad. (Articulo 39 del mismo cuerpo legal).

a. Prohibicion de estipular beneficio a su favor que menoscabe el capital: Los
socios que aporten bienes consistentes en patentes de invencion, estudios de
prefactibilidad y factibilidad, costos de preparacion para la creacion de la empresa, asi
como la estimacion de la promocion y fundacion de la misma de conformidad con lo
establecido en el Articulo 27 del Cdédigo de Comercio de guatemala, no podran
estipular ninglin beneficio a su favor que menoscabe el capital, ni en el acto de
constitucion, ni en el momento de disclverse y liguidar la sociedad, siendo nulo todo

pacto en contrano. (Articulo 94 del mismo cuerpo legal).

. Derechos patrimoniales principales del socio

2 Participacion a los beneficios: El interés primordial del accionista por invertir su
dinero en una sociedad, no es otro, sino el de percibir dividendos por su aportacion,
siendo este, el interés fundamental de todo socio dentro de los derechos patrimoniales.
Ahora bien jque es el dividendo? El dividendo en la sociedad es el beneficio neto
pagadero periodicamente a cada accion. Rodriguez y Rodriguez de lo anterior dice lo
siguiente; "El derecho al dividendo, es el que tiene el titular de cada accidn de participar
en el beneficio neto periddicamente distribuido”. Continta diciendo: “Que el derecho al
dividendo debe considerarse esencial; que es un derecho-poder patrimonial y principal
pero |a calidad de socio no concede, sin mas, derechos a obtener participacién en las
utilidades. El accionista no tiene el derecho a participar en los beneficios que arroje el
balance sino después de la aprobacion de éste, si la asamblea general acuerda |a
distribucién de todos o de parte de ellos”.™

" Rodriguez y Rodriguez, Joaguin. Curso de derecho mercantil. Tomao |, Pag. 79
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& Cuota de liquidacién: Dado que las sociedades cuentan con un patrimonio:

propio, el cual es totalmente independiente de los socios en si, perteneciendo por
entero a la sociedad y subsistiendo necesariamente durante toda la vida de aquella, al
momenio de gue sea disuelta debera repartirse entre los accionistas, de tal forma que
en algunos casos, el socio recobra su aportacién, mas los beneficios que se han ido
acumulando v las reservas. O bien por el contrario, en una menor parte si la vida de la

sociedad no ha sido productiva.

o Transmision de la calidad de socio: La transmision de la calidad de socio la
consideramos como un derecho patrimonial, toda vez gue la inmovilizacion patrimonial
de la aportacion se da plenamente, es decir, que la aportacidén no es factible
recuperarla, sino por medio de la liquidacién de la sociedad, por la amortizacion de las
acciones, por la separacion o exclusion del socio. Una clase especial de la transmision
de la calidad de socio, lo viene a constituir la muerte del mismo. Dicho de otra manera,
transfiriendo el titulo en forma legal, automaticamente se transmite la calidad de socio y

con esta calidad, todos los derechos y obligaciones que les son atribuibles.

4. Documentacion de la calidad de socio: Es légico gue el socio debe y tiene el
derecho de obtener la documentacion que lo acredite como socio de una empresa o

sociedad o en otras palabras, debe constar el vinculo que lo une a la sociedad.

5. Derecho de aportacion limitada: Un socio cuando se compromete a aportar una
cantidad de capital, estd adquiriendo un compromiso para con la sociedad, esta
cantidad, o sea el capital que suscriba, debe de ser totalmente pagado por el socio
deudor, el cual se ha comprometido a ello, pero ni un centavo mas de esa cantidad:; en
conclusion, la obligacion de aportacion del socio no va mas alla de la cantidad que se
ha comprometido con la sociedad, en |la calidad y cantidad establecidas y en la forma
acordada.
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1. Elementos Patrimoniales Abuaip 1.0

Entre los elementos patrimoniales encontramos los siguientes:

T El Patrimonio: “Que representa una universalidad constituida por el conjunto de
derechos y obligaciones que corresponden a una persona y que pueden ser
apreciables en dinero”.'* El patrimonio esta constituido por el conjunto efective de
bienes de la sociedad en un momento determinado. También se ha dicho que "Es la

w15

suma de valores reales poseidos por la sociedad en un momento determinado.

2 El Capital: Acepciones muy dispares de esta voz aconsejan referirse con
separacion total a sus principales significados. Sin embargo, su concepto econémico,
de dificil definicion y sobre cuyo contenido interesa a este trabajo de investigacion se

define como: “Totalidad de los bienes de una sociedad civil, industrial o comercial”,'®

11l. Elemento Formal

Es el conjunto de reglas relativas a la forma ¢ solemnidad de que se debe
revestir al contrato que da origen a la sociedad como una individualidad de derecho. El
documento escrito no solo es un documento solemne, ademas, constituye el Unico
medio de prueba, por lo que la omision del requisito solemne de escritura publica se

considera como consecuencia la inexistencia de la sociedad.

“ Ibid. Pag. 555.
** Rodriguez y Rodriguez, Ob. Cit. Tomo |, Pag. 79.

** Dssorio. Ob. Cit. Pag.105.
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1.8. El objeto social en las sociedades mercantiles

El objeto social constituye una de las clausulas medulares del contrato de
sociedad mercantil, puesto que en ella se establece cuales seran las actividades a las
gue ha de dedicarse la sociedad. Por lo tanto, es importante resaltar sus principales

definiciones.

. Concepto de objeto social

El tratadista Fernando H. Mascheroni sefiala que “...sin perjuicio de su precisién

y determinacion, el objeto debe ser licito y posible, tanto de hecho como de derecho""’.

Fosible de hecho, pues las actividades a realizar deben ser facticamente
ejecutables, y de derecho, pues se descarta el objeto prohibido en razén del tipo de

monopolios oficiales en ciertas actividades.

La unidad del objeto social no es incompatible con la pluralidad de actividades

comprendidas en el mismo, salvo en los casos de actividades determinadas por la Ley
como excluyentes.

Para Cervantes Ahumada, se denomina objeto social “a esa actividad a que la
sociedad habra de dedicarse y ella debera expresarse en la escritura constitutiva: si un
acto realizado no esta comprendido en el objeto social, si el acto no esta afectado por
otras causas especificas de nulidad, el no comprenderse en el objeto lo hara ilicito,

pero no nulg”,'®

" Mascheroni, H. Fernando. Sociedades anénimas. Pag. 53.
" Cervantes Ahumada, Ralll. Derecho mercantil, Pag. 45.
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Segun el tratadista Halperin, "el objeto debe ser preciso y determinado, al.'IIFLH__ o

cuando sea plural; mediante la descripcion concreta y especifica de las actividades gue
la sociedad se propone realizar, evitandose innecesarias o superfluas enunciaciones de

hechos, actos o medios dirigidos a su consecucion”.'®

El objeto social podra comprender actividades plurales y diversas sin necesaria
conexidad o complementacian, siempre que las mismas se describan en forma precisa
y determinada, circunscribiendose a las que la entidad se propone realizar y guarden

razonable relacion con el capital social.

No se considerara preciso y determinado el objeto social, cuando a pesar de
estar determinadas las diversas actividades, por su cantidad, variedad o inconexidad
guepa presumir razonablemente que la sociedad desarrollara efectivamente solo
alguna de ellas.

Para el Jurista Broseta Pont, el objeto de la sociedad puede definirse como *
...la actividad o las actividades para cuya realizacion la sociedad se constituye. El
objeto social se distingue asi del fin social, entendido éste como el intento de obtener

un lucro que sea repartible entre los socios”.*

Para que una actividad o conjunto de actividades pueda constituirse en objeto
social serd necesario gue reuna tres requisitos concretos: que sea licita (no siendo
contraria a la Ley, a la moral o a las buenas costumbres); que sea posible (supuesto
que la evidente imposibilidad de realizar el objeto social actia como causa de
disolucion de la sociedad); que sea determinada (porque asi lo exigen indirectamente
los preceptos de nuestro derecho positivo que delimitan las facultades de los

administrados por el giro de la empresa).

* Halperin, Isaac. Sociedades anénimas. Pag. 88

* Broseta Pont, Ob. Cit., Pag. 130.
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en la actividad gue se ha programado desarrollar para la consecucion del fin comun. El
objeto social no puede configurarse como objeto del contrato de sociedad. El objeto
social se hace relevante en |la causa y bajo esta perspectiva ha de enjuiciarse; y es que
en realidad, el fin comun y el objeto social, aungue conceptualmente puedan e incluso
deban distinguirse, no pueden disociarse; ambos conjuntamente constituyen la causa
del contrato de sociedad, entendida como el propésito practico o la finalidad empirica

perseguida por las partes”.?’

Para Vivante, citado por el tratadista Joaquin Rodriguez y Rodriguez: “el objeto

i ail 3 . ; 2 )
esta constituido por las operaciones mercantiles que se propone realizar”.

Rodriguez, conceptualiza el objeto social asi "objeto de modo parejo: es la
finalidad de |la sociedad”. No obstante que mas adelante afirma que el objeto social "es
la rama de la actividad comercial o industrial a que la sociedad se dedicara”®® Para el
autor citado, la actividad comercial o industrial a que la sociedad se dedicara es la

finalidad de la sociedad, confundiendo de esta manera los dos terminos.

Al existir la confusion de terminos entre el objeto social y |a finalidad, debemos
aclarar, por un lado, gue el objeto social es en general la actividad o actividades que
desarrollara la sociedad y que se determina en la escritura constitutiva y por el otro, la
finalidad de la sociedad no es mas que el movil lucrativo por el gue se constituye la

obtencion de una ganancia y su posterior division entre los socios.

1 aguilar Guerra, Viadimir Osman. La sociedad anénima. Paq. 16.
* Ibid., Pag. 32.
* Ibid.
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El tratadista Aguilar Guerra senala que “el objeto social (o fin proximo), cc:nsiste;';;._. _ ‘/




En conclusion y del analisis gue se realizé anteriormente, el objeto social es el . -~

dato o enunciacion de la actividad o actividades determinadas en la escritura de

constitucion de la sociedad que la misma desarrollara a través de los drganos de ésta.

. Caracteristicas del objeto social

En el contrato de sociedad mercantil, los accionistas se encuentran vinculados
en relacion al objeto social, debido a las aportaciones que ellos han realizado, las
cuales se utilizan para desarrollar determinadas actividades econdmicas, sin las que no
se concibe la existencia de ese vinculo, siendo la finalidad de la sociedad obtener un

lucro o utilidades.

Dichas actividades constituyen precisamente el objeto social, que es la actividad
que desarrollara la sociedad, siempre con el animo de obtener mayores utilidades;
estas deberan enmarcarse dentro del ambito legal para poder existir y para el efecto la
legislacion guatemalteca contempla los requisitos que deben tenerse presentes en
relacion al objeto de la sociedad; el Codigo Civil en su Articulo 1538, regula en cuanto
al objeto del contrato lo siguiente: “que los hechos han de ser posibles, determinados y
en su cumplimiento han de tener interés los contratantes”; el Articulo 1251 del mismo
cuerpo legal preceptia "que el negocio juridico requiere para su validez: capacidad
legal de las partes que declaran su voluntad,; consentimiento que no adolezca de vicio v
objeto gue sea licito”; de la misma manera establece el Articulo 1301 del citado cuerpo
legal que “hay nulidad absoluta en un negocio juridico, cuando su objeto sea contrario
al orden publico o contrario a Leyes prohibitivas expresas y por la ausencia o no

concurrencia de los requisitos esenciales para su existencia”.
Integrando los articulos citados anteriormente y atendiendo al negocio juridico

que interesa, el contrato de sociedad para que se perfeccione, necesita que su objeto

reuna los requisitos o caracteristicas siguientes:
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a. Posibilidad el objeto social; se entiende como posible lo que se puede realizar;:
que puede ser o acontecer. En una sociedad mercantil el objeto social debe ser
posible, es decir que la actividad que desarrollara sea factible de realizarse, puesto que

si es imposible, no puede perfeccionarse el contrato por el cual se constituye.

b. Licitud del objeto social, el objeto de toda sociedad mercantil debe ser licito,
entendiendo esto como todo aquello que es permitido social, legal y moralmente. En la
legislacion guatemalteca, dicho requisito debe ser cumplido, tal como lo establece el
Articulo 1251 del Codigo Civil, al sefialar que “el negocio juridico requiere para su
validez capacidad legal del sujeto que declara su voluntad, consentimiento gue no

adolezca de vicio y objeto licito”.

Mo ser contrario al orden publico significa que el objeto social no debe ir contra
las condiciones fundamentales de vida social instituidos en una sociedad. No ser
contrario a leyes prohibitivas expresas, significa que la actividad que desarrollara la
sociedad o sea su objeto social; no sea aquella de las cuales exista una Ley prohibitiva

para gjercerla.

Determinacion del objeto social; segln el Diccionario Juridico de Ossorio se
entiende como: “fijacion, sefialamiento de términos o limites”** Si aplicamos este
concepto al objeto social, la determinacion es la fijacion o sefialamiento de la actividad
o actividades en la escritura constitutiva, que los socios se proponen cumplir a través

de sus arganos con la finalidad de lucro.

La determinacion social, consiste en determinar en la escritura de constitucion
social la actividad o las actividades a que una sociedad habra de dedicarse. Es un
requisito tanto del objeto social en si, como también de la escritura de constitucién de lo

contrario, no puede alcanzarse su inscripcion en el Registro Mercantil.

* Ossorio, Ob.cit., Pag. 250,
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Las actividades que realice la sociedad seran validas si se enmarcan dentro de .

los limites impuestos por ese conjunto de actividades que conforman el objeto y nulas

si lo exceden.

En muchas ocasiones se habla impropiamente de "objeto Unico”, refiriéndose a
aquellas sociedades que en virtud de Leyes o reglamentarias especiales solo pueden

incluir en su objeto social ciertas actividades, con exclusion de otra.

Cabe aclarar que siempre el objeto es unico, aunque sean varias las actividades
de distinta indole comprendidas en el mismo. Pero existen actividades que por su

naturaleza excluyen a las restantes del contenido del objeto.

Uno de los ejemplos clasicos es el de las entidades financieras autorizadas por

la Superintendencia de Bancos, otros son las companias de seguros, las casas de

cambio, etc.
® Diferencias entre objeto social, actividad y finalidad
a. Diferencia del objeto social con la actividad: El objeto social lo constituye la

enunciacion de la actividad o las actividades que desarrollara una sociedad. Tal como
lo afirma Halperin "es la categoria de actos para cuyo ejercicio se constituye la
sociedad y al ejercitar dichos actos por la sociedad los mismos se traducen en

actividad” ®

De conformidad con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola,
actividad: "es el conjunto de operaciones o tareas propias de una persona o entidad’.
Entendiendo la actividad, es necesario tener presente que en muchas ocasiones, se

trata de ocultar a traves del objeto social actividades ilicitas que realizara |a sociedad,

** Halperin, Ob. Cit., Pag. 230.
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esto lo hacen porgue no puede existir una sociedad con objeto ilicito, ya que uno de los~ . 7

requisitos del objeto social, es que debe ser licito, de lo contrario la sociedad no podria

constituirse, o bien ser objeto de nulidad.

Por otro lado existen sociedades con objeto social licito que desarrollan
actividades ilicitas. Por estas razones, se diferencia lo que es el objeto social y la

actividad.

b. Diferencia del objeto social con la finalidad: Primero definiremos que es la
finalidad de una sociedad, la cual es preponderantemente economica, presupone que
la actividad de una sociedad tendra un fin lucrativo o sea obtener utilidades, la cual es
llamada también la causa del contrato social; por el contrario el objeto social es el
medio para la obtencion de esa ganancia, el estar constituido por las actividades que

desarrollara la sociedad.

La importancia de la finalidad radica en que la finalidad de la sociedad es la
obtencion de la utilidad, ya que de conformidad con el Articulo 1728 del Cadigo Civil, el
contrato de sociedad, establece que: “la sociedad es un confrato por el que dos o mas
personas convienen poner en comun bienes o servicios para ejercer una actividad
econdmica y dividirse las ganancias”. Por esta razén, es nula cualguier clausula en la
~ que se estipule que algln socio no participara de las utilidades de una sociedad, esto al
tenor de lo establecido en el Articulo 34 del Cédigo de Comercio de guatemala, pues la
manifestacion de voluntad del socio en un contrato de sociedad mercantil, responde a
un fin objetivo y si aporta trabajo o capital lo hace con el animo de obtener una utilidad

o bien gue las ganancias obtenidas nunca se repartan y siempre se inviertan.

. Designacion del objeto social

El objeto social de una sociedad debe ser preciso y determinado; aln cuando
este sea plural. Es menester distinguir entre objeto del contrato de sociedad y el objeto

perseguido por la sociedad concretamente contratada, aln cuando éste influya sobre
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aquel. "Cuando se establece pluralidad de objetos, cada uno de ellos debe designarsé*@.;é-"

de manera precisa y determinada" *®

Esta determinacion del objeto satisface distintas funciones, y de ahi su
importancia, teniendo en cuenta que el mismo se refiere a la esfera concreta de

actividades econdomicas de |la sociedad.

Debe determinarse el objeto social porque en el orden social interno la
imprecision o las clausulas genéricas o ambiguas son peligrosas para la sociedad vy los
accionistas, para la concreta expresion de la voluntad, individualizando la actividad
econdmica prevista, indispensable por la mudabilidad de sus integrantes; para la
valoracion exacta del interes social, para lo cual se requiere una adecuada apreciacion
del alcance del objeto y para la disolucion y proteccidn de los accionistas, por la mayor

libertad de los administradores vy las dificultades de fiscalizacion por la minoria.

La mencion del objeto social debera efectuarse en forma precisa y determinada
mediante la descripcion concreta y especifica de las actividades que la sociedad se
propone realizar, evitandose innecesarias o superfluas enunciaciones de hechos, actos

o medio dirigidos a su consecucion,

El objeto social podra comprender actividades plurales y diversas sin necesaria
conexidad o complementacion, siempre que las mismas se describan en forma precisa
y determinada, circunscribiéndose a las que la entidad se propone realizar y quarden

razonable relacion con el capital social.

No se considerara preciso y determinado el objeto social, cuando a pesar de

estar determinadas las diversas actividades, por su cantidad, variedad o inconexidad

* Ibid., Pag. 98.
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quepa presumir razonablemente que la sociedad desarrollara efectivamente solo- .

alguna de ellas.

La importancia del objeto social y los relevantes efectos practicos que de &l se
desprenden exigen analizar algunos puntos concretos. Puede afirmarse, que el
contenido del objeto social delimita los actos y negocios gue puede realizar la sociedad,
la inversién de su patrimonio y el ambito de las facultades de sus administradores. Por

ello, el objeto social es una mencion imprescindible de la escritura de constitucion.

En segundo lugar, conviene mencionar que de la naturaleza mercantil del objeto
social depende la mercantilidad de las sociedades. Finalmente, cabe mencionar gque
para explotar ciertas actividades economicas especiales el legislador impone en
ocasiones la adopcidn de una determinada forma social (bancos, aseguradoras,

reaseguradoras, eic.)

En cuanto a la vinculacion entre el objeto social y la capacidad de la sociedad, |
asi como entre el objeto social y la legitimacion de los administradores, podemos decir ‘
que la capacidad de la sociedad esta enmarcada por el objeto social v que la

legitimacion de los administradores esta limitada por el objeto social.
. El objeto social y su relacion con la competencia del 6rgano administrativo

Las sociedades mercantiles, al reconocerseles personalidad juridica, tienen
capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones necesarias para realizar el
objeto social, lo que no pueden hacerlo por si solas, sino a través de una o varias
personas fisicas que designe la escritura de constitucion. Esto se denomina el érgano
de administracion.
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El érgano de administracion es entonces, como anota Rodriguez, “el Srgann Sl

e e . ; 727
encargado de la representacion y de la gestion de los negocios sociales”.” Por ello el
Cadigo de Comercio se refiere a la administracion, en su Articulo 44 al sefalar gue “la
administracion de la sociedad estara a cargo de uno o varios administradores o

gerentes, quienes podran ser o no socios y tendran la representacion judicial...”.

El Codigo de Comercio, instituye en relacion a quien ejercera |a administracion

en las diferentes sociedades mercantiles, de la manera siguiente:

a. Para las sociedades colectivas, el Articulo 63 del citado cuerpo legal sefiala "en
defecto de pacto que sefiale a uno o algunos de los socios administradores lo seran
todos". En esta forma de sociedad, en la escritura constitutiva o bien por acuerdo de
los socios, se podra nombrar al administrador que necesariamente tendra gue ser socio

y a falta de este pacto, lo seran todos los socios.

b. Para |la sociedad en comandita simple, el Articulo 72 establece "los socios
comanditados tendran con exclusividad la administracion de la sociedad y la
representacion legal de la misma, salvo que en la escritura social permita que la

administracion la tengan extranos”.

o En la sociedad de responsabilidad limitada, no se especifica quien tendra a su
cargo la administracion de la sociedad, por integracién al Articulo 44 del Codigo de
Comercio, la administracion estara a cargo de uno o varios administradores o gerentes

quienes podran ser o no Socios.

d. En la sociedad andnima; la administracion de la sociedad, puede estar a cargo

de un administrador Unico o varios administradores que actuando conjuntamente

2 Rodriguez y Rodriguez, Ob. Cit., Pag. 87.
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constituiran el consejo de administracion. En esta forma de sociedad los
administradores pueden ser o no socios; seran electos por la asamblea general y su
nombramiento no podra hacerse por un periodo mayor de tres afios, aungue su

reeleccion es permitida,

e. En las sociedades en comandita por acciones, los socios comanditados tienen a
su cargo la administracion de la sociedad vy la representacion legal de la misma y estan
sujetos a las obligaciones y responsabilidades de los administradores de la sociedad

anonima, tal como lo preceptua el Articulo 198 del Codigo de Comercio.

En relacion a la administracion, es de hacer notar, que es siempre el
administrador quien tiene la representacion legal de la sociedad, de conformidad con el
Articulo 44 del Codigo de Comercio. Ahora bien, es posible, que cuando existen varios
administradores, o el consejo de administracion, se dividan las funciones a ejercer,
porgue no todo administrador es representante, tal como lo senala Rodriguez vy
Rodriguez, ‘“las facultades de administracion y el poder de representacion son
distintas, las primeras implican obligaciones frente a la sociedad; y las segundas, como

se dice, un poder representativo para actuar en nombre de la sociedad” *®

1.9. Personalidad juridica de la sociedad mercantil

Para empezar a desarrollar el tema, es importante definir lo que es personalidad
juridica de las sociedades mercantiles: La personalidad juridica de una sociedad
mercantil es una expansion de la personalidad humana; nace por si misma, con vida

propia, se desarrolla en el tiempo y en el espacio, con amplia capacidad para realizar

los fines de su institucion.

% |bid., Pag. 162.
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En todas las sociedades mercantiles se da el nacimiento a una persona juridica.
El Codigo de Comercio en su Articulo 14 sefala al respecto “la sociedad mercantil
consfituida de acuerdo a las disposiciones del Codigo de Comercio e inscrita en el
Registro Mercantil, tendra personalidad juridica propia y distinta de la de los socios

individualmente considerados...”

La inscripcién no viene a dotar de personalidad juridica a una organizacion que
de otra forma tendria efectos meramente internos, incapaz de operar en el trafico

empresarial y de concertar relaciones juridicamente validas con terceros.

La Ley reconoce inequivocamente, por elementales motivos de proteccion de los
terceros, la aptitud de la sociedad no inscrita para mantener relaciones externas, debe
entenderse que la inscripcion determina Unicamente la adguisicion por la sociedad
constituida de los atributos que legalmente definen a la sociedad anonima y que se
condensan, a estos efectos, en su absoluta autonomia patrimonial y en |a consiguiente

limitacion de la responsabilidad de los socios.

Toda persona juridica debe reunir las siguientes condiciones:

a) Aparecer como una entidad independiente de sus elementos componentes,
incluso de los individuos humanos que la constituyen, los gue con otros elementos

integran la entidad, no nombre, sujeto de derecho.

b) Que a esa entidad le sean reconocidos derechos y obligaciones que no sean

derechos y obligaciones de los elementos o miembros componentes.
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c) Que el orden juridico, el derecho objetivo, atribuya a esa entidad las c:ual'rdades'\;_;

de persona con la correspondiente capacidad.

Por lo antes establecido la sociedad mercantil es una persona juridica porgue

tiene voluntad propia con medios destinados a conseguir un fin propio.

Una de las consecuencias del reconocimiento de personalidad juridica a las
sociedades mercantiles es la atribucién a las mismas de un patrimonio distinto al
particular de los socios. Se admite, asl, la existencia de autonomia patrimonial, es
decir, de masas patrimoniales separadas que incluso puede darse en supuestos en los
gque el ordenamiento no reconoce claramente personalidad, como en el supuesto de las

sociedades irregulares. Ello conlleva que:

1. Los socios no pueden disponer de los bienes que han aportado al patrimonio
social;
2 No se puede proceder al reparto del haber social sin antes satisfacer o asegurar

el derecho de los acreedores sociales:

3. Los acreedores particulares de los socios no pueden dirigirse contra el fondo
comun, que queda especial y preferentemente sujeto a las responsabilidades
contraidas por la sociedad. Pero sin perjuicio de que dichos acreedores particulares
pueden embargar y percibir lo que en la liguidacion pueda corresponder al socio
deudor, respetando la preferencia del derecho de los acreedores sociales, ya que el
importe de los creditos de estos debe ser tenido en cuenta a la hora de calcular lo gue

al socio corresponde en concepto de liguidacidon.
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4. Y en los tipos de sociedades en los que los socios (fodos o algunos de ellos)
responden de las deudas sociales con su patrimonio personal, los acreedores sociales
no pueden dirigirse contra los bienes particulares de los socios antes de haber

intentado la satisfaccion de sus derechos con el patrimonio social.

Por ultimo, y en relacion con la pérdida de la personalidad juridica, la sociedad
cesa en su actividad normal una vez acordada su disolucion, la cual abre el periodo de
liquidacion, en el que cesan los administradores y la gestion normal de la sociedad que
se ve sustituida por la de los liguidadores, peroc manteniendo la personalidad juridica la
sociedad. Solo concluido este periodo se extingue la sociedad; |a extincién debe tener

reflejo en el Registro Mercantil.

. Atributos de la personalidad juridica de la sociedad mercantil

Los atributos de |las personas juridicas en cantidad varian de los de las personas

naturales, especialmente en la no existencia del estado civil. Los otros se regulan asi:

Nombre: Este atributo en la persona juridica se diferencia entre las personas juridicas
de derecho publico y las de derecho privado. Las primeras son bautizadas por el
Estado en la norma que lo constituye y las segundas por los socios que la componen,
acompanada de una sigla que caracteriza su forma de organizacion juridica, por
gjemplo: S.A., y CIA., LTDA., etc. En las personas juridicas de derecho privado el

nombra es también llamado “razén social”,
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Domicilio: En este caso las implicaciones son iguales a las que tienen las personas .

individuales, con la diferencia que se debe establecer claramente el domicilio en sus

estatutos.

Nacionalidad: Es igual a las personas naturales vy la implicacion fundamental de esto
es |la consecuencia de la aplicacion de la ley en el espacio, es decir que con base a su
nacionalidad lo regiran para su desarrollo las normas establecidas para tal sistema

juridico.

Capacidad: La capacidad de las personas juridicas es la esencia fundamental de su
existencia, como atributo para actuar en el derecho. Aunque con relacion a la de las
personas naturales varia ligeramente, es decir como en este caso se le concede la
capacidad para determinado fin, se puede hablar de un incapacidad relativa, pues
existen ciertos campos en los cuales estas no pueden intervenir bien sea por su objeto

social o por la condicién colectiva del ente como tal.

Ejemplo de este Ultimo es la incapacidad de actuar frente a derechos tales como
el de familia 0 a los derechos politicos (elegir y ser elegido entre un mar de ellos) entre
muchos otros que por su cardcter no son susceptibles de actividad por parte de los
sujetos de derecho de caracter colectivo, Por esta razon, casi siempre se asemeja su

capacidad con la de los incapaces relativos (menor infante, demente, ete.).

Patrimonio: Es la misma naturaleza juridica que el patrimonio en |la persona natural

(universalidad de derechos y obligaciones en cabeza de una persona).
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CAPITULO II

2. La nacionalidad

Nacionalidad es el termino preciso que designa, hasta por autonomasia, al que
pertenece a la entidad politica nacion; y en tal sentido expresa la idea de un vinculo
juridico que une a los miembros del Estado, segun el concepto que proporciona el
argentino Rafael Bielsa dentro de su libro Derecho Constitucional. “De modo que
nacionalidad expresa el vinculo de un individuo con su nacion de origen. En tal
sentido, el concepto de nacionalidad presupone una vinculacion politica entre stbdito y

Estado” ®®

2.1 Etimologia

El termino nacionalidad se deriva de la voz latina natio, la que se desprende del
verbo nascere, nacer. El origen del concepto nacionalidad esta en el nacimiento.
Dicho vocablo a su vez proviene del latin nationem, de nacién, que significa de donde
ha nacido. La nacionalidad, en efecto, es |a calidad de pertenencia a una determinada

nacion.

2.2 Evolucion del concepto

Es necesario tener una idea de lo que el vocablo nacionalidad significa; por lo

que se define “... la nacionalidad puede considerarse como un vinculo especifico que

une a una persona con un Estado.""

* Halperin, Ob. Cit., Pag. 295

* Dssorio, Ob.cit., Pag. 478.
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persona se convierte en miembro de la comunidad politica de un Estado determinado;,
aceptando en consecuencia, sus normas tanto de Derecho interno como de Derecho

internacional, ™’

Por otra parte, el jurista Carlos Garcia Arellano, indica que: “... la nacionalidad
es la institucion juridica a través de la cual se relaciona una persona fisica o moral con
el Estado, en razon de pertenencia, por si sola o en funcion de cosas de una manera

originaria o derivada.”*

Los autores citados coinciden en gue la nacionalidad es un vinculo con un
Estado.

El concepto en mencion ha ido evolucionando a lo largo de la historia hasta lo
gue en la actualidad se conoce como nacionalidad; por ese motivo, a continuacion se

desarrolla la evolucidon que éste ha tenido.

- "Roma: Los ciudadanos romanos se regian por el Derecho Civil romano o ius civile
respecto de su persona y bienes; los extranjeros estaban ajustados al ius gentium o

derecho de gentes. En cuanto a la nacionalidad seguian la corriente del ius sanguinis.

En el Derecho romano, se marco |a distincion entre la natio, que significaba un
grupo sociologicamente formado y el populus que era una agrupacién unificada por el
Derecho”. ¥ Se puede afirmar que los romanos consideraban a la nacionalidad como

un vinculo de sangre vy culto.

*! Ibid.
* Arellano Garcia, Carlos, Derecho internacional privado. Pag. 175.

*Flores Jurez, Ob. Cit., Pag. 127.
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Asi, mas adelante afirma que: *... es el vinculo juridico en virtud del cual una ~_ - .~



Con relacion a la ciudadania, ésta se adquiria por nacimiento, por disposicion de~_ -~

la ley y concesion del poder publico.

» “Edad Media: Durante este lapso, los barbaros que invadieron Roma conservaron en
un principio el sistema romano, el cual establecia gque el individuo donde guiera que
estuviera se encontraba regido por todos los aspectos, por la ley de la nacion de que

formaba parte.

Durante el feudalismo se dio un cambio en materia de nacionalidad; surge un
nuevo lazo que ya no es el fundamentado en las lineas de sangre, sino en la
consideracion de que el individuo es un accesorio de la tierra, del sefior feudal. En este
periodo nacid el vinculo con la tierra, dando origen al ius soli o derecho de suelo o

territorio”.**

En esta epoca tiene trascendencia la nacionalidad como punto de conexion en

relacion con la vigencia extraterritorial de las normas juridicas.

Al llegar el cristianismo, la servidumbre feudal es atenuada, robusteciéndose los

lazos familiares.

La distincion entre la natio (grupo sociolégico) y el populus (grupo juridico)
subsiste en toda la Edad Media y se desvanece hasta el Renacimiento, cuando

empiezan a usar ideas de nacion y pueblo como terminos equivalentes.

+ "Epoca Moderna: La nacionalidad era considerada el lazo de fidelidad y lealtad al
scberano en la época precedente a 1789, cuando la nacion se confundia con la
persona del monarca; posteriormente al desaparecer la monarquia absoluta con la
Revolucion Francesa, el vocablo nacionalidad tuvo un cambio y este se considerd

como un vinculo de los integrantes del pueblo con el Estado.

“ |bid.
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En el siglo XIX, la nacionalidad se llegd a considerar un contrato sinalagmatico _
entre el Estado y sus slbditos; sin embargo, a fines del siglo XX, el Estado es quien

otorga o no la nacionalidad” *®
2.3 Definicion sociologica

El concepto de nacionalidad ha sido desarrollado ademas del Ambito juridico por
la Sociologia; en donde se le ha enfocado como un lazo de orden espiritual que surge
de forma espontanea dentro de la misma sociedad y por el cual la persona se identifica

con el grupo que recibe el nombre de nacion.

Para ampliar el termino nacionalidad en el sentido sociolégico, puedo citar la
definicion expuesta por Pérez Verdia, que Carlos Garcia sefiala en su libro Derecho
Internacional Privado: "La nacionalidad es el sello especial que la raza, el lenguaje, el
suelo, el clima y las tendencias naturales imprimen a la individualidad humana hasta

hacerlas agrupar en diversos Estados.”®

Por otfro lado, hay que tener en cuenta que al analizar la definicion anterior, se
puede destacar que en un Estado pueden variar la raza, el idioma, las costumbres,
pero habra solo una nacionalidad juridica para las personas; aunque podria haber

varias nacionalidades socioldgicas.

Ademas, la definicion en cuestién solo considera que la nacionalidad es una
caracteristica inherente Gnicamente a las personas fisicas, mas no a las colectivas, por

lo que considero que dicha explicacion es incompleta al no incluirlas.

* Villegas Lara, Ob. Cit., Tomo |, Pag. 58

*® arrellano Garcia, Ob. Cit., Pag. 178.
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2.4  Definicion juridica

La definicion juridica surge de la necesidad de contravenir lo que la definicion
sociologica proponia; el hecho de que existieran tantas nacionalidades como grupos

sociales dentro de un mismo Estado.

Hay que recordar que la nacionalidad desde el punto de vista socioldgico solo
tenia un interés historico, politico y especulativo. Es alli donde se da cabida a Ia

definicion juridica.

El punto de partida que el concepto juridico del término nacionalidad propone es
la relacion que se establece entre una persona individual o juridica con base en normas
jurisdiccionales, independientemente de los factores que pudieran ligar o separar a los

grupos humanos dentro de un mismo Estado.

Cabe hacer notar que la nacionalidad desde el punto de vista juridico fomenta la

igualdad de los nacionales.

Con base a lo expuesto; la nacionalidad, tomando en cuenta las caracteristicas
expuestas con anterioridad, se puede definir asi: Es la institucion juridica en la cual se
vincula a una persona individual o juridica con relacién al Estado, dando origen a

derechos y obligaciones reciprocas entre ellos.

. Es una institucion juridica en virtud de ser materia de estudio de la ciencia del
derecho.
. Vincula a una persona individual o juridica con relacién al Estado; esta union es

el lazo juridico que se deriva de la pertenencia de la persona fisica o moral a un
Estado.
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individual o juridica adquiere una nacionalidad, le da todos los derechos que las leyes
del pais contempla dentro de su ordenamiento juridico; asi mismo debe cumplir con

ciertas obligaciones gue el mismo Estado contempla.

2.5 Definicion legal aceptada en Guatemala

En cuanto a la legislacion existente en materia de nacionalidad en Guatemala,
éstas se encuentran contenidas en la Constitucion Politica de la Republica de
~ Guatemala en el titulo Ill, capitulo Il Nacionalidad y ciudadania (articulos del 144 al
146); la Ley de MNacionalidad, Decreto 1613 del Congreso de la Republica de

Guatemala.

En el Articulo 144 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala se
establece que: "Son guatemaltecos de origen, los nacidos en el territorio de la
Republica de Guatemala, naves y aeronaves guatemaltecas y los hijos de padre vy
madre guatemaltecos, nacidos en el extranjero. Se exceptian los hijos de funcionarios
diplomaticos y de quienes ejerzan cargos legalmente equiparados.” Este Articulo
expone la nacionalidad de origen y el derecho de los guatemaltecos nacidos en

territorio guatemalteco para tener la nacionalidad de este pais.

Por su parte, el Articulo 145 del mismo cuerpo legal preceptda: “Tambien se
consideran guatemaltecos de origen, a los nacionales por nacimiento de las republicas
que constituyeron la Federacion de Centroameérica, si adquieren domicilio en
Guatemala y manifestaren ante autoridad competente su deseo de ser guatemaltecos.
En este caso podran conservar su nacionalidad de origen, sin perjuicio de lo que se

establezca en tratados o convenios centroamericanos.”

40

W

. Origina derechos y obligaciones reciprocas. Al momento en gue una persona™. ..~




2.6 Principios doctrinarios y criterios para determinar la nacionalidad

Resulta de suma importancia el estudio tanto de principios doctrinarios como de
criterios juridicos que a lo largo de la historia han servido de base y fundamento para

poder llegar a un juicio propio en cuanto al tema que nos atare.

. Principios doctrinarios de la nacionalidad

La nacionalidad es considerada como el atributo que tiene la persona, el cual
surge del vinculo juridico, politico y social existente entre éste y el Estado. Dicho
vinculo ha sido regulado por el Instituto de Derecho Internacional, que en el Congreso
de Cambridge en 1895 emitic una serie de conclusiones respecto a lo que hoy

conocemaos como principios de la nacionalidad.
Estos principios basicos tienen como principal objetivo precaver los conflictos en
materia de nacionalidad, recomendando a los Estados que en la elaboracion de sus

leyes internas sean estos incluidos.

Los principios fundamentales elaborados en Cambridge en relacion a esta

materia son:

1 Toda persona debe tener una nacionalidad,

2. Ninguna persona puede tener simultaneamente mas de una nacionalidad;
3. Toda persona tiene derecho de cambiar nacionalidad;

4. La renuncia pura y simple no basta para hacer perder la nacionalidad;
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Aqui en el referido Articulo, se acepta expresamente la existencia de una doble

nacionalidad en virtud de afirmar que los centroamericanos podran conservar su

nacionalidad de origen.

El Articulo 146 constitucional asevera que: "Son guatemaltecos, quienes
obtengan su naturalizacion, de conformidad con la ley.” Aceptando asi la calidad de
nacionales que adquieren los extranjeros al obtener la naturalizacion; sin embargo,
existen limitaciones en cuanto a derechos que la misma Constitucion contempla, por
ejemplo el optar a cargos de Presidente y Vicepresidente de la Republica, diputados,

jueces y magistrados.

La ley especifica de la materia que regula la nacicnalidad es el Decreto 1613 del
Congreso de la Republica, Ley de Nacionalidad, en donde de forma clara se da la
definicion legal adoptada por Guatemala en su Articulo 1, que establece: "La
nacionalidad guatemalteca es el vinculo juridico-politico existente entre quienes la
Constitucion de la Republica determina y el Estado de Guatemala. Tiene por
fundamentos un nexc de caracter social y una comunidad de existencia, intereses vy

sentimientos e implica derechos y deberes reciprocos.”

El Articulo citado acepta que la nacionalidad es el vinculo juridico-politico;
juridico en el sentido que el individuo establece una relacion con el Estado y politico
pues les da a los nacionales el derecho de ejercer derechos politices; sin embargo,
resulta razonable considerar que este vinculo politico que menciona la ley no es
aplicable a todo tipo de guatemaltecos, entre estos los menores de edad, los que estan
en estado de interdiccién, los que estan cumpliendo una condena por sentencia firme;
asi mismo las personas juridicas, que por su misma naturaleza no participan ni ejercen

derechos politicos.
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5. La nacionalidad de crigen no debe transmitirse 0 mantenerse indefinidamente del . .

generacion en generacion establecidas en el extranjero,
8. La nacionalidad adquirida puede revocarse;

Primer principio: Toda persona debe tener una nacionalidad, este principio hace
énfasis en gue ningln ser humano puede dejar de pertenecer a alguna agrupacion

humana, ya sea por nacimiento o porque posteriormente se haya adherido a otra.

La aplicacion de este derecho y la proteccidn internacional del individuo es
necesaria mientras existan Estados diferentes, para que los hombres se distingan unos

de otros en razdn de su nacionalidad.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos en el Articulo 15.1, establece:
“Toda persona tiene derecho a una nacionalidad”. En conclusién, lo considera un
atributo esencial de la persona, asi como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos en el Articulo 24.3; y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
el Articulo 20.1.

El Estado tiene el deber de cumplir con este principio; asi lo ratifico en la
Convencion Americana de Derechos en el Articulo 20, inciso 2 que instituye: “Toda
persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado en cuyo territorio nacid si no tiene
derecho a otra’.

En cuanto a la legislacion interna en Guatemala, este principio esta dentro de la

misma Constitucion Politica en los articulos 144 y 145,

Segundo principio: Ninguna persona puede tener simultaneamente mas de una

nacionalidad. Este principio se fundamenta en el sentimiento de patriotismo.
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pertenecer a dos Estados diferentes, ya que el Estado de donde la persona es nacional
absorbe su personalidad integramente. Por ofra parte, al darse |a situacién de gue un
individuo posee dos o mas nacionalidades es lo que provoca un conflicto, que en el
Derecho Internacional se le denomina doble o mdltiple nacionalidad, el cual surge
cuando cada una de las legislaciones de Estados diferentes establece para si mismo la

calidad de nacional respecto al mismo ser humano.

En Guatemala se reconoce la doble nacionalidad para los centroamericanos vy
los guatemaltecos de origen que se hubieren naturalizado en el extranjero, punto que

se tratara en el capitulo Il

Tercer principio: Toda persona tiene el derecho de cambiar de nacionalidad. El ser
humano tiene el derecho de vivir en el lugar que considere mas apto para desarrollar
sus facultades y condiciones fisicas, intelectuales y morales; asi mismo tiene el
derecho de emigrar, que lo hace abandonar su pais de arigen para establecerse donde
sea mas favorable a sus aspiraciones. Ese mismo derecho debe ser respetado pues
se refiere a la libertad del individuo, a |a libre actividad y en consecuencia, al derecho

de expatriarse, de cambiar de nacionalidad.

El Estado bajo ninglin punto de vista puede obligar a una persona a conservar
su calidad de nacional del pais contra su voluntad. En este sentido, Diego Guzman
Latorre dice: “En algunas legislaciones este principio, que considera a la nacionalidad
como un sello indeleble, llegd a ser consagrado legislativamente como en el Commaon
Law ingles, en las legislaciones argentina, venezolana y en cierto modo en la

Constitucion chilena de 1833".%

* Guzman Latorre, Diego. Tratado de derecho internacional privado. Pag. 117.
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Este principio fue recogido en la Declaracion Universal de los Derechos .

Ry

Humanos y en la Convencion Americana de Derechos Humanos en sus articulos 15.2 y
20.3 respectivamente, en donde se expresa afirmando que toda persona tiene el
derecho de cambiar de nacionalidad. La ley de Nacionalidad en el articulo tres
establece: "A ningun guatemalteco de origen puede privarsele de su nacionalidad, una
vez adguirida es irrenunciable, aun cuando se hubiere optado por la naturalizacion en

pais extranjero”.

Como contraparte a lo que el principio asevera, el Estado no estd nunca
obligadeo a aceptar como nacionales suyos a determinados extranjeros, y s lo que se
conoce como el ejercicio de la soberania por parte de cada Estado. Se puede afirmar
entonces, que |os individuos pueden solicitar la adquisicion de otra nacionalidad, si el

Estado a que pertenecen les autoriza eso y si otro Estado los admite como nacionales.

Cuarto principio: La renuncia pura y simple no basta para hacer perder la
nacionalidad.

La renuncia pura y simple no es causal para perder la nacionalidad, a menos
que vaya unida a la adquisicion de una nueva. La razon de ser de este principio no es
mas que impedir la formacién de apatridas y con esto la evasion de obligaciones y

deberes gue la nacionalidad impone.

La legislacion guatemalteca incluye este principio en el Articulo 3 de la Ley de

Nacionalidad, Decreto 1613 del Congreso de la Republica.

Quinto principio: La nacionalidad de origen no debe transmitirse ni mantenerse

indefinidamente de generacion en generacion establecidas en el extranjero.
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Este principio tiene su razon de ser en evitar que los Estados mantengan su

dominio indefinidamente sobre las personas que ya se encuentran totalmente

desligadas de ellos, por razones de nacimiento, de afectos, de costumbres, etc.

Al respecto, el Licenciado Julio César Zenteno Barillas manifiesta: "Aungue no
existe dentro de nuestra legislacion una norma que expresamente regule este principio,
su fundamento lo encontramos en la regla lus Sanguinis, contenida en la parte
conducente del Articulo 144 constitucional que establece que son guatemaltecos de

origen, los hijos de guatemaltecos nacidos en el exterior.

En aplicacion del presente principio, cabe sostener que la nacionalidad
guatemalteca es transmisible a los hijos de padre o madre guatemaltecos nacidos en el
extranjero (lus sanguinis), pero ya no a los nietos y demas descendientes del
guatemalteco o guatemalteca a que hemos hecho referencia (lus Soli), si estos (nietos
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y sus descendientes) nacieron en el extranjero.

Sexto principio: La nacionalidad adquirida puede revocarse. EI Estado gque ha
concedido una naturalizacién tiene el derecho de revocar la misma en ciertas
circunstancias, este acto de revocar es lo que se conoce como desnaturalizacion y es
aplicable especialmente en casos en gue la persona naturalizada no se hace
merecedora de la nueva nacionalidad adquirida en virtud de su conducta o
antecedentes con respecto a su nuevo Estado, es decir, cuando existe una causa

reritoris.

En relacion a este principio, la Ley de Nacionalidad, Decreto 1613 del Congreso

de |la Republica regula en su Articulo 56: “La naturalizacion guatemalteca se revocara:

*® Zenteno Barillas, Julio César, La persona juridica. Pag. 78.
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1°. Cuando el naturalizado participe en actividades contra la seguridad interior r:ri';-__. B

exterior del Estado, contra el orden publico o contra |las instituciones sociales, exista o

no proceso judicial por delito.

2°. Si el naturalizado invocare soberania extranjera frente a Guatemala.

3° Cuando el naturalizado se negare injustificadamente a servir o defender a

Guatemala, o contraviniere sistematicamente los deberas inherentes a la ciudadania.
4° Cuando resultare que la persona tenia antecedentes graves, salvo que hubieren
transcurrido mas de cinco afios desde la naturalizacion y durante ellos hubiere
observado buena conducta.

5% La naturalizacion por matrimonio:

a. Por nulidad o insubsistencia del vinculo, declaradas judicialmente, si el conyuge

naturalizado hubiere actuado de mala fe al contraer matrimonio; y

b, Cuando se estableciere que a la fecha de presentarse la solicitud de
naturalizacion ya existia demanda de divorcio, siempre que por sentencia firme se
declare disuelto el vinculo matrimonial y el conyuge naturalizado hubiere sido culpable.
6° A los naturalizados de acuerdo con los incisos 5% y 6° del Articulo 7 de la
Constitucion, si no cumplieren con lo dispuesto en el Articulo 50 de esta ley, dentro del

termino de tres meses que se indica en el mismo.

7°. Por fraude en materia de nacionalidad, conforme el Capitulo VIl de esta ley".
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Séptimo principio: Toda persona puede recuperar la nacionalidad perdida. Este
principio le da |la oportunidad al ex nacional, quien manifiesta la intencion de readquirir

la nacionalidad de su origen.

En el caso de los guatemaltecos de origen, el mismo Articulo 3, reformado por el
Decreto 86-96 de la Ley de Nacionalidad expresa que a ningln guatemalteco de origen
se |le puede privar de su nacionalidad, ademas indica que los guatemaltecos de origen,
naturalizados en el extranjero que hubieran perdido la nacicnalidad guatemalteca por
renuncia obligatoria, podran constituir domicilio nuevamente en Guatemala y recuperar

la nacionalidad guatemalteca de conformidad con la ley.

La Udnica excepcion que se encuentra en cuanto a la recuperacion de
nacionalidad por parte de los guatemaltecos de origen es el haber renunciado
obligatoriamente a |a nacionalidad guatemalteca y posteriormente haberlo ratificado

ante el Ministerio de Relaciones Exteriores.

Por otro lado, se encuentran los ex guatemaltecos naturalizados, los gue segln
la ley de la materia en su Articulo 58 establece que "El guatemalteco naturalizado que
perdiere la nacionalidad o que le fuere revocada, no podra recuperarla, ni volverse a
naturalizar en forma alguna, salvo lo dispuesto en el Articulo 55 del mismo
ordenamiento legal y en los tratados o convenios internacionales vigentes para
Guatemala”.

. Criterios para determinar la nacionalidad

Dos han sido los criterios predominantes en cuanto a la determinacion de la

nacionalidad en la persona individual, el ius sanguinis y el ius soli.

a. El ius sanguinis o derecho de sangre: De acuerdo a este sistema, se le

atribuye al individuo desde su nacimiento, la nacionalidad de sus padres, es decir la
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nacionalidad de conformidad con el parentesco consanguineo; es la sangre la que le da-.

al individuo la calidad de nacional de un Estado.

Los principales argumentos sobre el ius sanguinis de acuerdo al tratadista Carlos

Garcia Arellano son:

“1%. El nifio recibid de sus padres las cualidades constitutivas de la raza que éstos le

transmitieron con la vida.

2°. El padre representa para su hijo mucho mas que el lugar de su nacimiento.

3° La unidad familiar se quebranta, si los hijos en virtud del hecho accidental del
nacimiento en suelo extrafio a la nacionalidad de los padres, tuviesen nacionalidad
distinta, pudiendo suceder, incluso que los diversos hijos tuvieren diferentes

nacionalidades.

4°. El lazo consanguineo que por las leyes naturales de la herencia imprime una
identificacion al hijo con sus padres aunado a la educacion inicial familiar impartida al

hijo por los padres y de tanta influencia en la formacion de su personalidad.”®

En la cita anterior se manifiesta la importancia que tienen los lazos
consanguineos para el ser humano; sin embargo, surge otro criterio que es el ius soli,

en contraposicion al ya expuesto y que a la vez da argumentos igualmente valederos.

b. El ius soli o Derecho del territorio o suelo: El ius soli marca la tendencia de
atribuir al individuo desde su nacimiento la nacionalidad del Estado en cuyo territorio

nacié. En Europa, ius soli se dio durante el feudalismo, al terminar esa época se

* Arrellano Garcia. Ob. Cit; Pags. 185 y 186
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combatid también al ius soli, dandole cabida al ius sanguinis. Actualmente, el ius soli.

tiene su principal razén de ser en absorber a la poblacién de origen extranjero.

Asi como el ius sanguinis presenta sus argumentos, los del ius soli son los

siguientes:

“1°. El lugar hace al hombre, la influencia hereditaria se desvanece ante |la penetracion
de las costumbres, ideas, las aspiraciones nacionales gue lentamente se introducen en

el caracter.

2° El menor de padres extranjeros nacido en el pais que le otorga una nueva
nacionalidad diferente a la de los padres forja en este Estado su mentalidad y es mas

nacional del Estado en gue nacio.

3° El ius sanguinis seria peligroso profundamente para los Estados con gran
inmigracion extranjera y podria un Estado con gran inmigracion ser victima de la

absorcién por corrientes migratorias exoticas..."*

& El sistema mixto: "Este sistema tambien es conocido como eclectico, pues
combina el ius soli o derecho de suelo o territorio con el ius sanguinis o derecho de
sangre. Entre los paises que combinan ambos criterios estan Brasil, Bulgaria, Bélgica,
Colombia, Dinamarca, Estados Unidos, Espana, Francia, Grecia, Haiti, Holanda,

Inglaterra, Italia, Luxemburgo, México, Polonia, Portugal, Rusia, Suecia y Turquia™.*

d. Criterio que adopta Guatemala: Al igual que otros paises, Guatemala es del
criterio de adoptar en materia de nacionalidad el sistema del ius soli, tal y como lo

sefiala el Articulo 144 de la Constitucion Politica de la Repulblica de Guatemala "Son

i

Arrellano Garcia, Ob, Cit, Pag. 187
* Ibid.
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guatemaltecos de origen, los nacidos en el territorioc de la Repulblica de Guatema{gi,
naves y aeronaves guatemaltecas y los hijos de padre o madre guatemaltecos, ﬂacidosh_'.'
en el extranjero... A ningdn guatemalteco de origen puede privarsele de su
nacionalidad.”; pero al mismo tiempo deja la posibilidad de que al llegar a la mayoria de
edad los hijos de padres extranjeros, hagan éstos una opcion voluntaria de la

nacionalidad correspondiente al territorio de su nacimiento o el de sus padres.

51



52



CAPITULO Il

3. Nacionalidad de las sociedades mercantiles

“El papel principal que les corresponde a las sociedades mercantiles en un
comercio internacional en franca expansion, asi como en el ambito de las inversiones
extranjeras, promueve el replanteo del problema de la nacionalidad de las sociedades.
Fundamentalmente, se ha tratado de establecer si es factible reconocerle nacionalidad

. 5 F n 4
y si se les reconoce, en qué grado y cuales son los efectos que produce”. :

La discusion tiene alcances insospechados porgue ademas de otros intereses,
se juegan tambien algunos de tipo politico, siendo quiza el mas relevante, la proteccion
diplomatica que un Estado le puede prestar a sus nacionales. Asi, es opinion
generalizada que |os paises exportadores de capital defienden |a tesis que aboga por
reconocer la nacionalidad de |la sociedad, ya que ello permitiria que el Estado gue les
da su vinculo juridico, pueda interceder por ellas en la misma medida que lo hace por la

persona individual.

En otras palabras, si el Estado en el que funciona una sociedad extranjera lleva
a cabo medidas de nacionalizacién en ejercicio de su soberania, el estado de donde la
sociedad es originaria puede pretender darle su proteccion porque se trata de un
subdito de su estructura juridica y politica. En cambio, los paises importadores de
capital suelen ser partidarios de |a tesis que niega la nacionalidad de las sociedades,
porgue eso permite que cualquier medida que se tome en contra de estas, en funcion

de su poder soberano, haga negatoria |la injerencia del Estado de donde proviene la

* Leite, Joseph. La nacionalidad de las sociedades en el derecho internacional privado. Pag. 10.
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sociedad extranjera. Es decir que hay tesis afirmativas y tesis negativas en materia de.

nacionalidad de sociedades.

3.1 Posturas doctrinarias que discuten la nacionalidad de las sociedades

mercantiles

La determinacion de la nacionalidad de las personas juridicas en el derecho
internacional se desarrolla en un ambiente de tension creada por la oposicion de las
posturas doctrinarias que abarcan el tema. Es por ello, que analizaremos la postura

doctrinaria positiva, negativa y la postura del derecho guatemalteco en cuanto al tema.

Postura doctrinaria afirmativa de la nacionalidad de las sociedades
mercantiles

La tesis afirmativa, como ya hemos dicho, reconoce que la sociedad, como
persona juridica, al igual que la individual, tiene nacionalidad. ;El fundamento de esta
tendencia radica, fundamentalmente, en intereses de tipo econdmico del pais
exportador del capital; ya que motivos de otra naturaleza chocarian con el concepto de
que paciencia juridica tiene de la nacionalidad? Las respuestas parten de puntos de
vista diferentes:

“¢Por la nacionalidad de los socios? Se afirma que la nacionalidad va a
depender de la gue tengan los socios, individualmente considerados; sin embargo, en
una sociedad pueden existir socios de diferente nacionalidad. Por lo tanto, no puede

depender la nacionalidad de este punto de vista.
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¢Por el Estado que las autoriza? Una sociedad seria salvadorena, hondurena, .

nicaraglense, etc. Segln que la hubiese autorizado tal y cual Estado para que exista
una sociedad, tal es el caso de Guatemala. De manera que tampoco puede ser

general este punto de vista;

;iPor el lugar de la sede social? Con el aparecimiento de las sociedades
transnacionales o multinacionales, una sociedad puede tener varias sedes sociales y
por lo tanto tendria varias nacionalidades a la vez; por lo que, este criterio tampoco

aporta claridad al problema;

¢ Por el lugar donde se constituye? Este ha sido regularmente, el criterio mas
aceptado. Una sociedad mercantil tendria la nacionalidad del Estado en la cual se
organiza, a cuyo sistema legal debe su existencia. Esté deja a criteric de los socios
darle la nacionalidad que se desee, pues los guatemaltecos pueden trasladarse a El
Salvador, organizar una sociedad que funcionaria en Guatemala y ese Unico hecho

determinaria su nacionalidad salvadorefa y;

¢ Por la nacionalidad que se le de en el contrato? Este criterio no tiene ningln
fundamento legal ni doctrinario porgue pretende atribuir a los particulares la facultad de
otorgar nacionalidad a la persona juridica, cuando es innegable gue esa potestad
pertenece a la cualidad soberana del poder del Estado. En ese aspecto es grave la
consecuencia de un parrafo del instructivo preparado por el Registro Mercantil de
Guatemala, en el que se indica que en el contrato de sociedad debe expresarse la
nacionalidad guatemalteca de la persona juridica que se forma, ya que ademas de
constituir un acto refiido con la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, es

una exigencia que confirma la contradiccion del Articulo 76 de la Ley de Nacionalidad.
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Como podemos ver la tesis afirmativa no tiene un criterio definido sobre el cual s . .~

decidira la nacionalidad”.*

a Postura doctrinaria negativa de la nacionalidad de las sociedades

mercantiles

Son numerosos los autores que cuestionan a la doctrina positiva de la
nacionalidad. En primer lugar, se cuestiona la posibilidad misma de atribuir
nacionalidad a las personas juridicas y a las sociedades mercantiles en especial. En
segundo lugar, se cuestiona la existencia de un concepto unitario de nacionalidad,

cuando este término esta referido a las personas juridicas.

Como referencia doctrinaria, “en una sesion celebrada en 1891, en Hamburgo, el
Instituto de Derecho Internacional evitdo emplear la expresion "nacionalidad con relacién
a las sociedades andnimas, indicando que estas deberian ser regidas por la leyes de

su pais de origen”.**

Asimismo, en oportunidad del Congreso Internacional Sudamericano, celebrado
en Montevideo en 1889, el relatorio de la Comisién de Derecho Civil manifestaba, en
mayoria, que no se habia dudado “un solo instante en repudiar de la manera mas
absoluta el sistema de la nacionalidad, pues éste carece de tradicion historica, no se

apoya en principios genuinamente juridicos, levanta un obstaculo para la

*Villegas Lara, Ob. Cit., Tomo |. Pag. 68
* Cesarino, Junior. Sociedades andénimas extranjeras. Pag. 9
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homogeneidad en el presente y trae en si un peligro para la unidad de todos los..

pueblos del continente americano en el futuro”.*®

Un incidente diplomatico entre Argentina y Gran Bretafia, dio origen a lo que se
conoce como Doctrina Irigoyen; doctrina mas importante que niega la nacionalidad a
las personas juridicas. En el afio de 1877, Bernardo de Irigoyen, entonces Ministro de
Relaciones Exteriores de Argentina, sostuvo que “Las personas juridicas deben
exclusivamente su existencia a la ley del pais que las autoriza y por consiguiente ellas
no son ni nacionales ni extranjeras. La sociedad andnima es una persona juridica
distinta de los individuos que la forman y aunque ella sea exclusivamente formada por

ciudadanos extranjeros no tiene derecho a la proteccion diplomatica”.*®

A partir de entonces, la solucién referida se generalizé y difundid. En virtud de
ella, la mayoria de los paises latinoamericanos entre ellos Argentina y Uruguay, se
opusieron sistematicamente al criterio entonces imperante, que reconocia nacionalidad
a las sociedades. "En la conferencia del Rig de Janeiro de 1927, organizada para la
codificacion del Derecho Internacional Americano, a instancias de la delegacion

argentina, se dejo asentado el tema de la nacionalidad de las sociedades."’

Es un problema que afecta |la vida misma de las naciones de America porque los
capitales de origen extranjero, bajo formas de sociedades anonimas, se dirigen cada
dia con mayor fuerza hacia estas republicas, cuya prosperidad actual es un fenomeno
no casi sin paralelo en |a historia; se aboga por eliminar por completo las pretensiones

de paises extranjeros que solo protegen el capital de sus nacionales, intervienen en los

“ Ricaldoni, Joseph. Domicilio de las sociedades como personas juridicas. Pag. 189
* Morandi, Juan. Sociedades comerciales. Pag. 16

7 Villegas Lara. Ob. Cit. Pag. 70
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conflictos que pueden surgir entre las llamadas companias exfranjeras vy Iéa-. _

autoridades internas del pais en donde se encuentra establecida.

© Postura del derecho guatemalteco

El hecho de gque el Codigo de Comercio de guatemala regule a la sociedad
extranjera, ¢Significa el reconocimiento de la nacionalidad? EI régimen juridico del
tema se encuentra en el Coédigo de Derecho Internacional Privado, en la Ley de
Nacionalidad y en la Ley Mercantil citada. El primero establece en su Articulo 18 gue
‘la personalidad de las sociedades mercantiles, excluyendo la anonima tendra la
nacionalidad que establezca en el contratc social, en su caso, la del lugar en que

radique habitualmente la gerencia o direccion principal”.

El primer presupuesto es ilogico. ;Como puede delegarse en un grupo de socios
la facultad de darle la nacionalidad a la sociedad? El segundo, tampoco es valedero,
porgue puede darse el caso en que una sociedad transnacional o multinacional, por
intereses propios, traslade con frecuencia su sede principal a varios paises, con lo cual

se cambiaria |la nacionalidad.

Mas adelante, en el Articulo 19, se establece que “la sociedad andénima
determina su nacionalidad por el contrato, por el lugar en que se relne la asamblea
general, o por el lugar en que establezca el érgano principal de representacion social”.
Estos criterios también nos parecen que no se adaptan a la situacién actual en cuanto

a la actuacion internacional se |a sociedad mercantil.
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Afortunadamente, el Codigo de Derecho Internacional Privado remite la solucion.

del problema a los derechos nacionales. En ese sentido. el Cadigo de Comercio de
guatemala, en su Articulo 215, inciso 6° al establecer los requisitos que debe llenar

una sociedad constituida en el extranjero para poder operar en Guatemala, establece:

Articulo 215. "Para que una sociedad legalmente constituida con arreglo a las

leyes extranjeras, pueda establecerse en el pais o tener en sus sucursales o agencias,

a) Someterse a la jurisdiccion de los tribunales del pais, asi como a las leyes de la
Replblica, por los actos y negocios de derecho privado que celebre en el territorio o

que hayan de surtir sus efectos en el.

b) Presentar declaracion de que ni la sociedad ni sus representantes o empleados
podra invocar derechos de extranjeria, pues tnicamente gozaran de los derechos y de

los medios de ejercerlos, que las leyes del pals otorgan a los guatemaltecos”.

Con relacién a la Ley de Nacionalidad vy a las sociedades organizadas en

Guatemnala segun el Articulo 1 cabe mencionar:

“La nacionalidad guatemalteca es el vinculo juridico — politico existente entre
guienes |la Constitucion de la Republica determina y el Estado de Guatemala. Tiene por
fundamento un nexo de caracter social y una comunidad de existencia, intereses y
sentimientos, e implica derechos y deberes reciprocos”. En resumen, no se puede
afirmar que a las sociedades organizadas en nuestro pais se |e atribuya la nacionalidad

del Estado de Guatemala, como tampoco cabe atribuifles nacionalidad a las
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sociedades que fueron organizadas en el extranjero y que funcionan en el territorio -

nacional.

3.2 Sociedades constituidas en el extranjero

Distinto al problema de la nacionalidad o no de las sociedades mercantiles, es el
de la regulacién juridica de su actuacion extraterritorial, es decir, fuera del territorio
nacional donde fue constituida, referido a qué ley debe aplicarsele, en cuanto a su
existencia, capacidad y forma. Por su parte, la |legislacion guatemalteca, establece
claramente los presupuestos que deben reunir éstas para que puedan actuar en este

pais.

. Requisitos que se exigen a las sociedades extranjeras para operar

permanentemente en Guatemala

Los requisitos para poder operar en Guatemala de manera permanente estan
establecidos en el Articulo 215 del Codigo de Comercio: "Demostrar la legalidad de
constitucion de la sociedad en el pais de origen y la resolucién del organo
correspondiente, en donde se decide |la actuacion internacional de la sociedad”. (en

sus incisos 1°,2°. 3°. Del Articulo 215 del Codigo de Comercio).

Constituir un mandato con representacion y amplias facultades para representar
a la sociedad extranjera judicial y extrajudicialmente. Ante cualguier omision, se
considera que el mandatario se encuentra investido de tales facultades por disposicion

expresa de ley (inciso 4°. Del Articulo 215 del Cédigo de Comercio).
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Constituir un capital asignado para sus operaciones en la Republica y..
comprometerse a responder de las obligaciones con los bienes que se encuentren en

el pais y los existentes en el pais de origen.

En el requisito anterior, la ley debiera establecer el minimo de capital que debe
constituirse, porque en la forma en que esta redactada la norma, no es precisa y deja a
la voluntad de la sociedad extranjera constituir una mayor o menor cantidad segun sus
intereses: no existiendo ninguna disposicion que faculte al Registro Mercantil para fijar
un monto, en forma mas precisa (Articulo 215, inciso 5° Del Cédigo de Comercio).
Ademas, ese capital debe constituir una fianza a favor de terceros, no menos del

equivalente en quetzales de $50,000 dolares de los Estados Unidos de America.

Renunciar a los derechos de extranjeria; pues solo gozaran de los derechos que

se otorgan a las sociedades organizadas en Guatemala.

Comprometerse a llenar los requisitos que la ley establece antes de retirarse del

pais y representar certificados de su Ultimo balance y estado de perdidas y ganancias;

Someterse a la jurisdiccion de los tribunales y a las leyes del pais, por los actos

y negocios que en el celebre o que aqui hayan de surtir efectos.

@ Requisitos que se exigen a la sociedad extranjera para actos aislados en
Guatemala

Los actos aislados de comercio que permiten que realice en la Republica de

Guatemala una sociedad extranjera sin que para ello necesite autorizacion se
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encuentran detallados en el Articulo 220 del Cddigo de Comercio. La sociedad 3

extranjera participa en actos aislados cuando solo:

1. Es parte de cualquier gestion o juicio que se ventile en los tribunales de la

Republica o en la via administrativa.

2 Abre o mantiene cuentas bancarias a su nombre en algunos de los bancos
autorizados.
3 Efectlia ventas o compras Unicamente a agente de comercio independiente,

legalmente establecido en el pais.

4. Gestiona pedidos por medio de agentes legalmente establecidos en el pais,
siempre gue los pedidos gueden sujetos a confirmacion o captacion fuera del territorio

de la Republica.

5. Otorga préstamos o abre créditos a favor de empresarios establecidos en la
Fepublica.

6. Libra, endosa o protesta en la Republica titulos de créditos o es tenedora de los

mismos.

T Adquiere bienes muebles, derechos realice o bienes inmueble, siempre que

estos no formen parte de una empresa no negocie habitualmente con los mismos.
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. Las autorizaciones especiales

En el caso que una sociedad extranjera quiera operar temporalmente en el pais
por un plazo que no exceda de dos afios, necesitara de una autorizacion especial del
Registro Mercantil, previa comprobacion de su constitucion legal, nombramiento de
mandatario y que se preste fianza por el monto que se le fije. La sociedad no se
inscribiria en la forma que lo hace la sociedad extranjera que va operar en forma
permanente y el procedimiento es mdas sencillo, ya que se trata de una situacion
especial. La fianza es equivalente en quetzales de cincuenta mil ddlares de los
Estados Unidos de América. Cuando se trata de operaciones permanentes, la fianza
es a favor de terceros; y en el caso de las operaciones temporales, lo es el Estado de

Guatemala.

= Retiro de la sociedad extranjera

Al momento de retirarse |a sociedad extranjera, o suspender sus operaciones en
la Replblica de Guatemala, debe tener autorizacion del Registro Mercantil. En tal
caso, el Articulo 218 del Cddigo de Comercio, establece que este dara la autorizacion

despuées de que |la sociedad interesada presente lo siguiente:

a) Sus estados financieros certificados por contador publico, colegiado activo.

b) Declaracion jurada en acta notarial en la que el representante legal haga constar
que la sociedad cumplid con todas sus obligaciones tributarias hasta la fecha en gue se
retire o por supuesto, que suspende sus operaciones, a excepcion del caso de

obligaciones fiscales prescritas.
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c) Comprobar gue las obligaciones y negocios contraidos en la Repiblica, han sido
cumplidos o estan garantizados. Tanto en el casoc de retiro, como en el de la

suspension, el mismo Articulo establece que se liquidara el patrimonio y la fianza.

3.3. Las sociedades offshore y los paraisos fiscales

Desde hace algunos afos, han hecho su aparecimiento en las operaciones
comerciales de todo el mundo las denominadas empresas offshore.  Sin embargo,
Jpor qué se les denomina offshore? Se le denomina asi: “a la practica generalizada
en las operaciones comerciales y en el trafico internacional el hecho de constituir una
sociedad mercantil en un pais para realizar el objeto social para el que fue constituida

en otros paises”.*®

Existen en diversos paises, legislaciones mediante las que se regula y se
contempla la posibilidad de constituir sociedades en ellos a condicion de que su
actuacion esté limitada a la realizacion de actos fuera del territorio del pais donde se
constituyd, por lo cual se les prohibe |la practica de actos vinculados a su objeto social y

al desarrollo de su actividad comercial dentro del propio territorio del pais de origen.

Por lo que podemos ampliar una definicion de las sociedades off shore como
aquellas sociedades mercantiles, generalmente de propiedad anonima, que tienen
vedada la actuacion y el desarrollo de la actividad mercantil, en forma total o parcial,
dentro de los limites territoriales del Estado que les ha otorgado su personalidad
juridica como tales o gque constituye su lugar de creacién, de modo que su capacidad y
legitimacion queda restringida a una actuacion comercial dentro de su objeto social con

alcances exclusivamente extraterritoriales.

* Fernandez, Jorge R. Sociedades Off Shore ;Quién las Controla?. Pag. 1.
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En las Ultimas décadas, las sociedades off shore han sido protagonistas a nivel
internacional de desastres comerciales tales como fraudes y corrupcién sin dejar de
mencionar que mediante la utilizacion de estos instrumentos offshore tambien se lleva

a cabo el financiamiento de una parte del accionar del terrorisme internacional.

De lo expuesto en el parrafo anterior, es importante distinguir entre aquellas
sociedades que funcionan legalmente en el exterior y que pretenden actuar en la
Republica de Guatemala conforme a derecho, efectuando en este marco sus
inversiones productivas, de aquellas ofras cuyo objetivo encubre la elusion del derecho
guatemalteco por estar sujetas a un derecho extranjero, utilizando estas estructuras

para fines ilicitos.

En sintesis, salvo muy pocas excepciones, |las sociedades offshore carecen de
cualquier utilidad para una economia real de inversidn para la produccion de bienes y
servicios, para la creacion de fuentes de trabajo y no se puede negar la percepcidn
generalizada que de ellas se tiene como instrumentos de fraude, el ocultamiento o
disimulo patrimonial, la violacion de normas de orden publico y la legitimacién de

activos provenientes de actos o actividades ilicitas.

Resulta de fundamental importancia la rigurosidad con que se debe fiscalizar la
actuacion de dichas sociedades de caracter exclusivamente extraterritorial, excluyendo
los argumentos con los que se suele cuestionar la intervenciéon publica en la actividad
de los particulares cuando se gjercen los controles de la ley, debido a que este tipo de
operaciones desalientan la inversién internacional hacia nuestro pais. Sin embargo, si
se fiscalizan y se prohiben las actividades de dichas sociedades, existira mas

seguridad juridica y se creara el ambiente propicio para la inversion internacional.
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. Las sociedades off shore, ;Quién las controla?

“Teniendo presente cual es la finalidad a la que sirven estas sociedades, sus
promotores se esfuerzan por dotarlas de un tinte de legalidad lo mas perfecto posible,
cumpliendo las normativas vigentes sobre |la materia con objeto de aparentar gue su

fundacion y funcionamiento tiene lugar en el marco del trafico juridico honesto.

No obstante, la necesidad de someterse a derecho, unida a la conveniencia de
dificultar al maximo posible |a accion de la justicia, han hecho que la radicacion de tales
sociedades se realice con mucha frecuencia mas alla de las fronteras nacionales, en un
intento por buscar en otros ordenamientos mas permisivos el amparo que no pudo

encontrarse en el propio.

En este sentido, resulta facil comprobar que las jurisdicciones mas ventajosas
para esta clase de operaciones, suelen coincidir con aquellas que acostumbran a

recibir el calificativo de paraisos fiscales, refugios fiscales o jurisdicciones off shore.
Estas naciones llamadas paraisos fiscales se caracterizan por ser:

1) Un lugar donde se hacen negocios gue permiten el acceso a los mercados
exiranjeros libres de todas barreras y cumplimientos formales con bajo o nulo grado de

informacion a autoridades de contraol.

2) Un espacio que ofrece ventajas fiscales con buena infraestructura financiera y

profesional y seguridad juridica en cuanto a sus activos.

3) Una jurisdiccion donde se puede domiciliarse a los efectos de escapar al
cumplimiento de las normas vigentes en los territorios en los cuales se pretende llevar

a cabo la actividad societaria.
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4) Un refugio para el ocultamiento de bienes o personas fisicas o juridicas.

destinados al manejo de capitales para su evasion fiscal” *

Los paraisos fiscales off shore ademas poseen: Anonimato accionario, ausencia
de registros de accionistas, flexibilidad de estructuras juridicas con amplios objetos
sociales y actividades permitidas, bajo costo impositivo y ausencia de registros

contables.

Todo ello permite y mantiene el secreto financiero, el secreto fiscal, el secreto
bursatil, el secreto profesional, faciltando el ocultamiento de bienes y personas a los

fines fiscales y otros fines.

Debido a la preccupacion originada por el uso de estas sociedades off shore con
fines ilicitos, “la Organizacion de Cooperacién y Desarrollo Econdmico, creada en el
afio de 1861, y que cuenta en la actualidad con treinta miembros, siendo sus
integrantes primarios:  Alemania, Austria, Bélgica, Canada, Dinamarca, Espanfa,
Estados Unidos de Ameérica, Francia, Grecia, Holanda, Islandia, Italia, Luxemburgo,
Noruega, Portugal, Reino Unido, Suecia y Turguia, realizé un informe con la finalidad
de desarrollar mecanismos que contribuyeran a reducir la vulnerabilidad de esas
sociedades a su uso ilicito, haciendo énfasis en la necesidad y conveniencia de
asegurar que las autoridades de cada jurisdiccion tengan la facultad de compartir la
informacion respecto de los socios reales de las sociedades constituidas en sus

jurisdicciones”,

Este informe fue realizado por la OCDE en el afio 2001 y fue aprobado por los

ministros de finanzas de los paises miembros de la organizacidn y del Foro de

" Ibid., Pag. 2.
** Ibid., Pag. 3.
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Estabilidad Financiera como una contribucién en la lucha contra la corrupcion y el

lavado de dinero.

En dicho informe se menciona que las jurisdicciones que provesen mecanismos
gue permiten esconder la identidad de las personas detras de estas sociedades, y a la
vez limitan |a capacidad de sus autoridades para obtener y compartir informacion sobre
los beneficiarios efectivos y control de esas entidades, territorios no cooperadores
(entiendase los que no se encuentran suscritos en la OCDE), Incrementan

considerablemente el potencial para el uso de las mismas.

Continla describiendo que ciertas jurisdicciones utilizan instrumentos para
ocultar los beneficiarios efectivos y controlantes de las entidades, como las acciones al
portador, directores corporativos, directores nominales, etc., sin prever mecanismos

que permitan perforar el anonimato en casos de sospecha de actividades ilegales.

Algunas de estas jurisdicciones fortalecen el anonimato mediante normas que
establecen el secreto bancario y corporativo de manera rigurosa y prohibe a entidades
financieras y profesionales revelar la identidad de los controlantes y beneficiarios
efectivos, agregando que tales jurisdicciones son normalmente renuentes a cooperar
con tribunales extranjeros en la obtencidn de pruebas vinculadas con las sociedades en
ellos constituidas.

La OCDE concluye que para combatir y prevenir el uso inapropiado de
sociedades, es esencial gue todas las jurisdicciones establezcan mecanismos efectivos
gue permitan a sus autoridades obtener y compartir informacion sobre los socios y
beneficiarios efectivos de las sociedades establecidas en sus territorios, cuando ello
sea necesario para la investigacion de actividades ilicitas o para llevar a cabo sus

funciones de regulacion o supervision.
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Describe tres sistemas para establecer los mecanismos tendientes a obtener la™~~— '

informacién sobre los socios y beneficiarios efectivos:

1. “Obligacion de revelar a las autoridades del pais de incorporacién la identidad
de tales personas, estableciendo dicha obligacion, normalmente, en el momento de
creacion de la entidad y requiere que se mantenga actualizada mediante la denuncia

los cambios y transferencias accionarias que ocurran.

2 Imponer la obligacion de obtener, mantener y proveer a las autoridades
informacion sobre control y beneficiarios efectivos, no los intermediarios como los

agentes de constitucion de sociedades, contadores, abogados, notarios, trust, etc.

3. Creacion de un sistema investigativo que opere en casos de investigacion de
actividades ilicitas e implemente medidas judiciales y de otro tipo que sean eficaces

para penetrar el velo corporativo y obtener informacion sobre sus reales duefios.”®'

El principal método escogido para ocultar las transacciones comerciales es
derivar los recursos hacia los denominados paises e instrumentos off shore que
intentan captar capitales que originalmente deberian localizarse en ofros paises, por lo
que todas estas jurisdicciones estan especialmente en la mira de las autoridades y
organizaciones internacionales gue combaten el lavado de dinero y el crimen

transnacional.

La creacion de estas sociedades off shore que provienen de paises de baja o
nula tributacion (paraisos fiscales) y que no pueden intervenir en el comercio del pais
de asiento pero si estan autorizados a operar en otros paises, normalmente no instalan
una industria, un comercio, etc., vienen como titulares de un inmueble o son

constituidas a los efectos de disimular otra actuacion, permitiendo no conocer quienes

! Ibid.
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son en realidad sus socios, (al ser sus acciones al portador) y nombrando solamente un... -~

representante en nuestro pais.

La aplicacion de una politica economica erronea en Guatemala, propia de los
tiempos de crisis, establecia que cualquier estructura empresaria debia ser protegida,
olvidando que las sociedades off shore son simulacros de sociedades, verdaderas
pantallas detras de las cuales se ocultan quienes no quieren dar la cara en una

determinada actuacion, casi siempre con fines inconfesables.

Dicha politica sostenia que toda inversion que llega a Guatemala siempre es
buena, cualquiera sea el origen de los capitales, lo cual es un razonamiento peligroso
para la comunidad, que ha dado sobradas pruebas de que el capital proveniente del

lavado de dinero y del crimen transnacional es imposible de ser controlado.

El lavado de dinero trae consecuencias nefastas para las sociedades en que se
Instala, sus procesos no encuadran en las leyes de mercado, ni en las sanas practicas
economico financieras, la influencia politica y economica del crimen organizado debilita
la estructura social, los estandares éticos de la sociedad y finalmente las instituciones
democraticas de |a sociedad.

Es por este motivo también que estan bajo la lupa de los organismos que se
dedican al combate del lavado de dinero pues se sabe que a través de las off shore
circula buena parte de los flujos financieros internacionales. De acuerdo a las cifras
proporcionadas por el GAFI, el lavado de dinero moviliza entre 590 billones y hasta 1.5

trillones de ddélares.

“El Grupo de Accidn Financiera, (GAFI), es un organismo gue se cred en Paris
en julio de 1988 por iniciativa del Grupo de los Siete, grupo compuesto por los ministros
de finanzas y presidentes de bancos centrales de Alemania, Canada, Estados Unidos,

Francia, Gran Bretafia, Japon e ltalia, es la entidad rectora en la elaboracion y
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promocion de medidas para combatir el blanqueo de capitales a nivel internac]mnal,\?{,_m_,ﬁ'
en base a sus pronunciamientos se ha incentivado la creacion de organismos de
similares caracteristicas a nivel internacional teniendo presente las necesidades de
prevencion y represion de las diferentes modalidades del crimen organizado y el
terrorismo internacional”.®?

Sus recomendaciones aunque no son obligatorias tienen en la practica una
fuerza de hecho a veces mas importante que la fuerza juridica que conllevan
instrumentos internacionales con fuerza de ley, y en el orden practico, los paises que
no aplican sus recomendaciones, no tienen acceso a los organismos internacionales de

credito:
a) Fondo Monetario Internacional.

b) Banco Mundial.
C) Banco Internacional de Desarrollo.

Dichos estandares internacionales se  encuentran contenidos  en

recomendaciones emitidas por la GAFI:
a) Cuarenta recomendaciones, (gque en julio de 2003 fueron sometidas a revision).
o) Ocho recomendaciones especiales, orientadas a combatir el terrorismo.

¢) Una recomendacion especial sobre cash couriers, (personas que ingresan o
egresan fisicamente a través de las fronteras con dinero en efectivo o instrumentos

negociables al portador).

**Ibid., Pag. 4

71



Dicho organismo, ha percibido el aumento de sofisticadas combinaciones ‘de
M

técnicas, tales como el aumento del uso de personas juridicas para encubrir la

titularidad real y el control de los activos de procedencia ilegal, y un aumento del uso de
profesionales para obtener consejo y asistencia en el lavado de fondos delictivos; asi
como que estos factores, combinados con la experiencia obtenida en el proceso del
GAF| sobre los Paises y Territorios “no cooperantes”, y varias iniciativas nacionales e
internacionales, llevaron a la institucion internacional a considerar y revisar las cuarenta
recomendaciones, dentro de un nuevo y amplio esquema para combatir el lavado de

activos de origen delictivo y evitar el financiamiento del terrorismo internacional.

La reformulacion de las 40 recomendaciones por parte del GAFI incluye dos
especificas sobre este fenémeno de las estructuras juridicas tendientes al ocultamiento

y el enmascaramiento del crimen transnacional.

La recomendacion 33 indica que los paises deben tomar medidas para impedir

el uso ilicito de personas juridicas por parte de los lavadores de dinero.

Los paises deben asegurarse de contar con informacion adecuada, precisa y
oportuna sobre los beneficiarios finales y el control de las personas juridicas que las

autoridades competentes puedan obtener o a las gque puedan acceder sin demora.

Menciona ademas que, los paises gue tengan personas juridicas autorizadas a
emitir acciones al portador deben tomar medidas apropiadas para asegurar que dichas
acciones no sean empleadas incorrectamente para el lavado de activos, y poder

demostrar que esas medidas son adecuadas.
Los paises pueden o deben considerar medidas que faciliten a las instituciones
financieras el acceso a la informacion sobre el beneficiario final y el control a efectos de

que puedan cumplir con los requisitos de la Recomendacion 5 del GAFI.
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La recomendacion 34 sefala que los paises deben tomar medidas para impedir..

el uso ilicito de estructuras juridicas por parte de los lavadores de dinero y en especial,
los paises deben asegurarse de contar con informacion adecuada, precisa y oportuna
sobre los fideicomitentes, fiduciarios y beneficiarios que las autoridades competentes

puedan obtener o a las que puedan acceder sin demora.

El anonimato accionario y las extremas condiciones de inexpugnable
confidencialidad que caracterizan al accionar off shore garantizan practicamente esa
impunidad, favoreciendo un estado de cosas que es absolutamente intolerable tanto
juridicamente como moralmente y que erosiona los valores superiores de la Justicia y
la convivencia social.

B Las sociedades off shore en la Reptblica de Uruguay

“Uruguay tiene algunas caracteristicas juridicas que lo hacen parecerse a un

paraiso fiscal como ser:

1 Un lugar donde no se controla el origen del dinero;

2. Hay secreto bancario o existencia de leyes que imponen la confidencialidad de

los datos relativos a operaciones comerciales;

2 Posee bajo indice de fiscalizacion de sociedades extranjeras etc.

4, Existen convenios para evitar la doble imposicion, firmados con paises con altas
tasas de tributacion.

5. El capital tiene facil ingreso y egreso de esa jurisdiccion.
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B. Aplica medidas que actlan con un fuerte efecto de atraccion para la radicaciélr}_“;__;..r"

de capitales foraneos.

. El sistema juridico preve, el tipo de vehiculo societario que el contribuyente o

inversor desea utilizar.”>

Desde hace 57 afios existe una figura juridica llamada sociedades anénimas
financieras de inversion, son las llamadas SAFI. las mismas fueron creadas en el
marco de |la expansion de las multinacionales, convirtiendose por el paso del tiempo en
instrumentos perfectos para eludir y evadir impuestos y para el ocultamienio de

patrimonios.

Las mismas son ideales para lavar dinero y compiten las mismas con las SAZF,
Sociedades Andnimas de Zona Franca, siendo todas ellas refugio a la inversion no

productiva financiera.

Dichas sociedades cumplen con la misma finalidad, y ni siquiera es necesario
llevar una contabilidad, tienen actividad en bancos “cascara” gue consiste en una

casilla de correo en Las Bahamas, Islas Cayman u otros paraisos fiscales, pero con
oficinas en Uruguay.

El gobierno uruguayo presentd en el mes de noviembre 2005 un proyecto de
reforma fributaria que preve prohibir la creacion de estas sociedades anénimas
financieras (SAFI), muy utilizadas para ocultar activos.

El Gobierno uruguayo reconoce que: “... las SAFI| han sido objeto de criticas a

nivel internacional, en particular en el contexto del proceso de lucha contra las practicas

* |bid., Pag. 5
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fiscales nocivas, al facilitar ocultar dinero en negro y no tributar por actividades™y: .-

propiedades en otros paises...”**

i

El proyecto menciocna ademas: “... Si bien en muchos casos tales criticas son
infundadas, es indudable que estas sociedades constituyen un instrumento anacronico,
inadecuado a los estandares que impone la legislacion comparada y las

recomendaciones de los organismos multilaterales especializados...". *®

Dicho proyecto pone fecha de caducidad para las SAF| el 31 de diciembre de
2010, para entonces, las SAFI inscritas deberan adecuarse a la tipologia societaria
existente, a |la vez que queda prohibida su constitucion desde la entrada en vigencia de

la nueva legislacion.

Esta reforma no afectara a los accionistas de las SAFI|, dado que al tener
prohibidas actividades en el Uruguay en su propia ley de constitucidn, nada habran de

tributar ahora convertidas en sociedades locales.

Todos los ingresos que obtengan las personas no residentes en Uruguay (sean
empresas o personas fisicas) estaran gravados con una tasa del 10% sobre el ingreso

bruto obtenido.

Se debe tener en cuenta que el impuesto a renta en Uruguay preserva el
principio de fuente territorial por lo cual se gravan exclusivamente las rentas
provenientes de actividades desarrolladas, bienes situados o derechos utilizados
economicamente en la Republica, esto significa que no tributaran impuesto a la renta

en Uruguay quienes constituyan sociedades para actuar, por ejemplo, en la Argentina.

** Ibid.

* Ibid., Pag. 6
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El proyecto no incluye al regimen de zonas francas, gue otorga amplias.

exenciones impositivas, incluyendo el impuesto a la renta.

Recientemente, los jefes de Estado de los paises mas avanzados se han
pronunciado por la exigencia de adoptar medidas tendientes a que la actividad de los
paraisos fiscales no desvirtie los ordenamientos juridicos nacionales. Ademas de los
servicios que esas jurisdicciones prestan para la evasion de impuestos, los centros
offshore se caracterizan por posibilitar la creacidn de "paraisos societarios”, en
beneficio de un sector privilegiado de la sociedad y con grave dafio al resto de la

comunidad.

Cualquier estudio juridico-contable que asesore en cuestiones que atafien a la
evasion de impuestos y de responsabilidad ante terceros tiene un departamento
dedicado a la creacion de “"sociedades offshore o pantalla® a disposicion de sus
clientes. El progreso de la informatica ha abaratado y agilizado su obtencién a traves

de Internet, garantizando atin mas el anonimato de los beneficiarios.

“Nicolas Sarkozy, en su calidad de Presidente del Consejo Europeo, convoco a
una reunion de catorce paises (el G8, India, China, México, Brasil, Egipto y Sudafrica)
con el objeto de refundar la economia internacional y para establecer reglas de control
de los mercados en grado de evitar que se repita la caida provocada por los mutuos
inmobiliarios subprime y la finanza especulativa de los Estados Unidos, segun informa

el diario italiano Corriere della Sera del 16 de octubre de 2008.

El presidente de Francia de turnc a cargo del Consejo, dijo; Que la crisis
financiera no ha terminado, que es necesario reformar el sistema y refundarlo a nivel
global y que ninguna institucion financiera podra mas escapar a las regulaciones y a la

clausura de los paraisos fiscales y reglamentos para los hedge funds y sociedades
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norteamericanas de rating. Debemos eliminar las areas grises que hacen saltar-

nuestros esfuerzos de coordinacién, en este caso, los centros offshore, dijo Sarkozy". *°

Las sociedades offshore se caracterizan porque estan autorizadas por el pais de
origen (Panama, lIslas Virgenes, Islas Caiman) para cumplir su objeto social y
desarrollar su actividad exclusivamente en el exterior. Algo asi como entregarle a un
medico su titulo bajo la promesa de que no va a ejercer la medicina en el pais que lo
habilitc. Seria natural que nadie confie su salud a un facultativo asi; sin embargo, por
el contrario, la utilizacion de sociedades offshore es un hecho ampliamente difundido

en &l mundo econdomico.

La razdén de ser de esta clase de sociedades se explica porque estan
favorecidas por un sistema de confidencialidad, ofrecido por el centro offshore donde
se radican, que impide conocer |a identidad de los accionistas y de los directivos. En la
mayoria de los casos, el nombre de |los fundadores, socios y administradores no figura
en ningun registro publico. Una Unica y misma persona puede ser director, presidente,
secretario, tesorero y accionista sin residir en el Estado de origen. "De alli que también
se las denomine "sociedades pantalla” o “sociedades buzones de cartas”, porque su
sustrato material puede ser nada mas que una casilla de correos. La sede social se
puede fijar en el extranjero y la unica obligacién es tener un agente autorizado cuyo
costo oscila entre USS 100 y USS 250 anuales.

Las sociedades offshore permiten ocultar a los verdaderos duefios del negocio
cuando necesitan esconder su participacion en determinadas actividades y eludir las

responsabilidades. De ahi, que el pais otorgante cuide sus propios intereses

* |bid., Pag. 16

77



nacionales prohibiendo a la sociedad desarrollar actividades en su territcrim."'-U.ﬂ_,'.
antecedente remoto de este tratamiento diferencial se puede hallar en las patentes de
corso. Durante los siglos XVI a XIX algunos paises europeos otorgaban licencia a los
corsarios para saguear naves que cargaban mercaderias y metales preciosos, siempre

gue provinieran de otras naciones.

Hoy es posible crear una comparfiia offshore para multiples usos de fraude a la
ley, por importes gue oscilan entre los U$S 1500 y U$S 4000. Los estudios juridicos y
contables que ofrecen este servicio suelen contar con un plantel de socios fundadores

y representantes que van a ocultar al verdadero propietario”. 254

Muchas veces, son personas de condicion muy humilde, ancianos o
semianalfabetos, quienes a cambio de pequefios estipendios aceptan figurar en los
estatutos y actos de apoderamiento. Esta clase de personas proporciona la ventaja de

gue su situacion social marginal los torna inmunes a la persecucion judicial.

Las sociedades offshore posibilitan obrar en la clandestinidad para cometer
delitos econémicos y burlar toda clase de imperativos legales mediante |la actuacion por
interpdsita persona. Me refiero a la transgresion del regimen sucesorio, de los deberes
de asistencia familiar, de la division de la sociedad conyugal, de la responsabilidad ante
los acreedores -—contractuales o extracontractuales- de la responsabilidad de
administradores y directivos de las sociedades ante los socios minoritarios, al
ocultamiento de fondos de origen injustificable y toda clase de simulacion y fraude a

derechos de terceros. Esta disfuncién se ha puesto de manifiesto a nivel internacional

" WItolo, Daniel R. Sociedades Extranjeras y Offshore. Pag. 98
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ya que las sociedades off shore han desempefado un rol protagonico en grandes .

escandalos financieros,

3.4 Legislacion internacional

Como consecuencia de la globalizacion, los paises han adoptado medidas serias
(organismos, legislaciones, tratados, convenciones) en contra de una liberalizacion
financiera que permita movimientos de capitales sin restricciones y por ende limitar la

actuacion de las empresas off shore en Latinoameérica.

El Tratado de Montevideo ¢

El Tratado de Montevideo es aquel acuerdo que incita a las partes contratantes a
continuar con el proceso de integracion, dirigido a fomentar el crecimiento econdmico,

social, armonico y estable de la regién.

Dicho Tratado tiene como objetivo un mercado comuln latinoamericano

establecido a largo plazo en forma evolucionada.

. Funciones del Tratado de Montevideo: Sus funciones son:

** Reproducido literalmente de Wendy Naranjo Renddn., Nomenclatura Aduanera, pags. 1 a 4
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a) Promocionar y regular el comercio mutuo;

b) Complementar la economia;

c) Fomentar las acciones de cooperacion economica gque contribuyan al aumento

de los mercados.

. Principios del Tratado de Montevideo: Sus principios son los siguientes:

a) Pluralismo: Se refiere a los deseos que los paises miembros han concretado para
su integracién, pese a la existencia de distintas politicas y economias que pudieran

existir en la region.

b) Convergencia: Se refiere a los efectos secundarios progresivos de los acuerdos de
alcance parcial, a través de negociaciones periédicas entre los paises componentes,

con miras del establecimiento del mercado comun latinoamericano.

c¢) Flexibilidad: Consiste en la aprobacion de pactos de alcance parcial con los

resultados progresivos de su convergencia y los vinculos de integracion.

d) Tratamientos diferenciales: Establece mecanismos de integracion a fres tipos de
paises, tomando en consideraciéon tanto la economia como su estructura. Los
tratamientos son empleados a los paises de desarrollo intermedio, favoreciendo a los

paises de menos desarrollo economico.
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e) Multiple: De manera que permita a los paises miembros llegar a varios acuerdos,. .
acorde con los objetivos y funciones del proceso de integracion, empleando todas las

herramientas que permitan desarrollar los mercados regionales.

. Mecanismos que se establecen para el cumplimiento del Tratado de
Montevideo: Para el cumplimiento del Tratado de Montevideo como mecanismo se
establece un area de preferencia econdémica, en conjunto con una preferencia

arancelaria regional, y acuerdos de alcance regional y alcance parcial.

. Acuerdo de alcance parcial segin el Tratado de Montevideo: Se definen
porgue en sus celebraciones no intervienen los paises miembros completamentg, y se
inclinaran a trabajar todas las condiciones indispensables para el proceso de

integracion regional a través de sus resultados progresivos.
s Normas que requlan el acuerdo de alcance parcial:

a) Encontrarse en situacién de disponibilidad, ser solidarios, previa negociacion de los

demas paises miembros.

b} Las clausulas contenidas deben adherirse a la convergencia, para favorecer asi a
todos los paises miembros.

c) Sus clausulas podran ofrecer la convergencia entre otros paises latinoamericanos,

de acuerdo a los mecanismos asentados en este tratado.
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d) Incluira tratamientos diferenciales para los tres tipos de paises estudiados en ef——"~

tratado, y su empleo se fijara en cada acuerdo. Al igual que los procedimientos de
negociacion para su revision periodica, ya sea solicitada por cualquier pais miembro
que se sienta afectado.

e) Para los mismos productos o sub partidas arancelarias, la desgravacion podra
realizarse basandose en una rebaja porcentual, respecto de los gravamenes aplicados

a la importacion originaria de |los paises no miembros.

f) Tendran un lapso minimo de un afio de duracién.

g) Entre otras, podran comprender normas especificas en materia de origen, asi como
tambien disposiciones de salvaguardia, limites no arancelarios, permisos, denuncias,
coordinacion y armonizacion de politicas. En caso de que dichas normas especificas no
estuvieran establecidas, se tomaran en consideracion las normas que contengan los

paises miembros en las respectivas materias.

o Sistema de apoyo a los paises de menor desarrollo econdmico relativo

Es un acuerdo en donde sus paises miembros favorecen con sus estatutos, a los
paises de menor desarrollo econémico en el proceso de integracién econdmica,

teniendo como base los principios de la no reciprocidad y la cooperacion comunitaria.
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. Cooperacién con otras areas de integracién econémica segin el Tratado .~

de Montevideo.

Es aquella asociacion en donde sus paises miembros realizan tareas en pro de
establecer y desarrollar vinculos de solidaridad y cooperacion con otras areas de
integracion fuera de América Latina, a través de la colaboracidn de la asociacion en

programas realizados a nivel internacional.

Estructura organizacional de las autoridades del Tratado de Montevideo en
relacion a la ALADI.

o Consejo de Ministros: Es el érgano supremo de la ALADI| y adopta las
decisiones que corresponden a la conduccion politica superior del proceso de

integracion.

Esta constituido por los Ministros de Relaciones Exteriores de los paises
miembros. Sin embargo, cuando en alguno de éstos la competencia de los asuntos de
Integracion estuviera asignada a un ministro o secretario de estado diferente, los paises
miembros pueden estar representados, con plenos poderes, por el ministro o secretario

respectivo.

Se reune por convocatoria del comité de representantes y sesiona y toma

decisiones con la presencia de todos los paises miembros.
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. Conferencia de evaluacién y convergencia: Tiene a su cargo, entre otras™~ ..~

atribuciones, examinar el funcionamiento del proceso de integracion en todos sus
aspecios, propiciar la convergencia de los acuerdos de alcance parcial procurando su
multilateralizacién progresiva y promover acciones de mayor alcance en materia de

integracion economica. Esta integrada por plenipotenciarios de los paises miembros.

- Comité de representantes: Es el organo politico permanente y foro negociador
donde se analizan y acuerdan todas aguellas iniciativas destinadas a cumplir los

objetivos fijados por el tratado.

Esta compuesto por un representante permanente de cada pais miembro con

derecho a un voto y un representante alierno.

Sesiona regularmente cada 15 dias y sus resoluciones son adoptadas por el

voto afirmativo de dos tercios de los paises miembros.

. Organos auxiliares: La creacion de érganos auxiliares es una atribucion del
Comite de Representantes de la ALADI.

Se han establecido los 6rganos auxiliares como consulta, asesoramiento vy
apoyo técnico. En particular, uno integrado por funcionarios responsables de la politica
de integracion de los paises miembros. Asimismo, se estableceran érganos auxiliares
de caracter consultivo, integrados por representantes de los diversos sectores de la

actividad economica de cada uno de los paises miembros.
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- La Secretaria General: Es el 6rgano técnico de la ALADI. Tiene atribuciones de -
proposicion, evaluacion, estudio y gestion orientadas a la mejor consecucion de los
objetivos de la asociacion. Esta compuesta por personal tecnico y administrativo y es
dirigida por un secretario general, el cual cuenta con el apoyo de dos secretarios

generales adjuntos, electos por un periodo de tres anos, renovable por igual termino.

. Funciones de la ALADI: La Asociacion Latincamericana de Integracion es un

organismo intergubernamental que asocia a doce paises miembros de América Latina:

a) Promover y regular el comercio reciproco de los paises miembros.

b) Apoyar la complementacion econdmica entre ellos.

c) Desarrollar acciones de cooperacion que contribuyan a la ampliacion de sus

mercados nacionales.

. Objetivos de la ALADI: La creacion de un area de preferencias economicas
teniendo como objetive principal el establecimiento de un mercade comun
latinoamericano. La ALAD| se formd con el proposito de reducir y eliminar
gradualmente las trabas al comercio reciproco de sus paises miembros; impulsar el
desarrollo de vinculos de solidaridad y cooperacion entre los pueblos latinoamericanos;
promover el desarrollo econdmico y social de |la regidon en forma armonica y equilibrada
a fin de asegurar un mejor nivel de vida para sus pueblos; renovar el proceso de

integracion latinoamericano, y establecer mecanismos aplicables a la realidad regional.
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Codigo de Bustamante Nes

Los conflictos de nacionalidad se encuentran resueltos en el Codigo de Derecho
Internacional Privado, conocido como Cadigo de Bustamante por su autor, el Jurista
cubano Antonio Sanchez de Bustamante. Para los paises que no lo han suscrito tiene

el valor de Principio de Derecho Internacional.

® Resolucion de los conflictos de nacionalidad

Los conflictos de nacionalidad son uno de los objetivos de resolucion del
Derecho Internacional Privado, la nacionalidad en si es objeto de estudio del Derecho

Constitucional.

El Codigo de Bustamante distingue:

a) Si la nacionalidad del estado juzgador es una de las nacionalidades en conflicto:

El juez debe aplicar la lex fori (su ley).

b)  Si la nacionalidad del estado juzgador no es una de las nacionalidades en

conflicto: Hay que distinguir entre persona natural y persona juridica:

c) Persona natural: Nuevamente hay que distinguir seg(in la naturaleza del conflicto
de nacionalidad:
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E Nacionalidad perdida: El juez debe aplicar la ley del Estado de |la nacionalidad—"

gue se presume perdida.

2. Nacionalidad recuperada: El| juez debe aplicar la ley del Estado de Ila

nacionalidad que se presume recuperada.

3. Nacionalidad adquirida: El juez debe aplicar la ley del Estado de |la nacionalidad

que se presume adguirida.

4. Nacionalidad de origen: Hay qgue distinguir: 1. Si la persona esta domiciliada en
un Estado cuya nacionalidad esta en controversia: Se aplican las normas de
nacionalidad del domicilio de la persona. 2. Si la persona esta domiciliada en un Estado
cuya nacionalidad no esta en controversia: Se deben aplicar los principios en que se

fundan las normas de nacionalidad del Estado juzgador.

d) Persona juridica: Hay gue distinguir si se trata de personas juridicas de derecho

privado con o sin fines de lucro:

2 Sin fines de lucro: hay que subdistinguir: 1, Corporaciones y Fundaciones:

Tienen la nacionalidad del Estado que las autoriza o crea. 2. Asociaciones: Tienen la
nacionalidad del Estado que las autoriza.

2, Con fines de lucro: (Sociedades) Tienen la nacionalidad establecida en la

escritura de constitucion, en subsidio, en el lugar donde funciona su gerencia general o

casa matriz.
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La Convencion Interamericana sobre conflicto de leyes en materia de

sociedades mercantiles

La Convencion Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de
sociedades mercantiles (CIDIP |l, Montevideo, 1979), en vigor entre Argentina, Brasil,
Guatemala, México, Paraguay, Perd, Uruguay y Venezuela, contiene los siguientes

principios:

a) ‘La existencia, capacidad, funcionamiento vy disolucion de las sociedades
comerciales, se rigen por la ley del lugar de su constitucion (Articulo 2°). La Convencion
Interamericana contiene una calificacidon autarquica de "ley del lugar de constitucion”, Ia
que debe entenderse como la del Estado donde se cumplan los requisitos de forma y

fondo requeridos para la creacion de las sociedades mercantiles.

b) Se establece, al igual que en los Tratados de Montevideo y en la mencionada
Convencién adoptada en la CIDIP Ill, que las sociedades comerciales debidamente
constituidas en un Estado parte seran reconocidas de pleno derecho en los demas

Estados este reconocimiento no excluye la facultad del Estado para exigir la

| comprobacion de que la persona juridica existe, conforme a la ley del lugar de su

constitucion (Articulo. 3°).

c) Las sociedades comerciales quedan sujetas a la ley del Estado donde realizaren
los actos comprendidos en su objeto social. La misma ley se aplicara al control de una
sociedad mercantil, que ejerza el comercio en un Estado, obtenga sobre una sociedad
constituida en otro Estado (Articulo. 4°).
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d) Se establece que la ley designada en la convencion podra no ser aplicada en el

Estado gue la considere manifiestamente contraria a su orden publico internacional
(Articulo. 7°).

e) En ningln caso la capacidad reconocida a las sociedades constituidas en un
Estado podra ser mayor que la capacidad que la ley del Estado de reconocimiento

otorgue a las sociedades constituidas en este Gltimo (Articulo. 3%).

f) Las sociedades constituidas en un Estado que pretendan establecer la sede
efectiva de su administracion central en otro Estado, podran ser obligadas a cumplir los
requisitos establecidos en la legislacion de este dltimo (Articulo. 5°). La CIDIP 1l
contiene una norma muy similar. Se puede advertir que esta norma recepta una
aplicacion del instituto de fraude a la ley. Promover accion judicial, por lo menos la

capacidad de poseer bienes y de concluir contratos y otros actos juridicos (Articulo. 1°).

4. Con respeto al emplazamiento de las sociedades mercantiles constituidas en un
Estado para el ejercicio directo o indirecto de los actos comprendidos en su objeto

social, guedaran sometidas a los drganos jurisdiccionales del Estado donde los

realizaren.” **

* Rodriguez Espinoza, Héctor, Derecho Internacional Privado, Pag. 46
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CONCLUSIONES

En Guatemala existe regulacion legal que otorga potestad al Estado en designar
‘nacionalidad” uUnicamente a la persona individual. A contrario sensu. las
sociedades mercantiles; constituidas en Guatemala o en el extranjero, no se les
reconoce legalmente esa nacionalidad, y si bien en ambos casos se regula la

actuacion de estas, nada se establece sobre su nacionalidad.

El problema de regular o no la nacionalidad de las sociedades mercantiles,
alcanza discusiones legales y doctrinarias insospechadas: sin embargo, en la
presente investigacion se establecid que buscar dicha regulacion no es lo mas

conveniente, sino buscar un estatuto juridico que las controle y fiscalice.

No debe confundirse el concepto “nacionalidad” de las sociedades con el de
‘actuacion extraterritorial”, por tratarse de dos temas distintos, En Guatemala no

existen dependencias de gobierno que vigilen su correcta actuacion comercial.

La nacionalidad de las sociedades es un tema que alcanza un grado de
complejidad insospechado, porque ha sido un dilema para los profesionales de
la materia desde hace cientos de afios y del estudio del derecho mercantil,

derecho civil, derecho internacional privado, etc.

Se ha determinado que Guatemala recibe el calificativo de ‘paraiso fiscal" por
parte de paises extranjeros, debido a la falta de control y fiscalizacién a las
sociedades extranjeras que operan en este pais, lo que desalienta la inversién

internacional licita.
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RECOMENDACIONES

Que el Estado de Guatemala suscriba y ratifique tratados internacionales con el
compromiso de prevenir, controlar vy sancionar el lavado de dinero u otros
activos, de manera que se proteja la economia nacional, la estabilidad y la

solidez del sistema financiero guatemalteco.

Que el Congreso de la Republica de Guatemala emita una ley a la vanguardia
del derecho mercantil, debido al papel principal que las sociedades mercantiles

desarrollan en un comercio internacional en franca expansion.

Que el Ministerio de Economia a través del Registro Mercantil controle, fiscalice
y otorgue las condiciones adecuadas para promover dentro de un marco de
seguridad juridica, la inversion de capitales extranjeros desde el momento en

que estos muestran su interés de iniciar operaciones en Guatemala.

Que el Organismo Judicial a través de sus organos jurisdiccionales aplique las
penas que contiene el Decreto 67 2001, Ley Conira el Lavado de Dinero u otros
Activos; con el fin de prevenir, controlar, vigilar y sancionar el fraude que
ocasiona la inversion extranjera con fines ilicitos, el ocultamiento o disimulo

patrimonial y la violacion de normas de orden publico.

Que la Junta Directiva de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
implemente dentro del curso de derecho mercantil, el tema de la regulacion de la
nacionalidad y de la actuacion extraterritorial de las sociedades mercantiles
constituidas en el extranjero, dada su importancia en la actividad comercial de

Guatemala y que nos involucra como profesionales del derecho.
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