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Resumen

La presente investigacion desarrolla el analisis a la viabilidad de la reduccion del capital
pagado minimo para la constitucién de una sociedad andnima en el ordenamiento juridico
guatemalteco en cuatro capitulos, el primer capitulo es un capitulo inductivo a la materia
principal sobre la cual versa la investigacion, es decir, el capital social y su importancia
dentro de una sociedad anénima; el segundo capitulo desarrolla el andlisis sobre las
argumentaciones en cuanto a la reduccion del capital pagado minimo requerido en la
legislacion guatemalteca; el tercer capitulo versa sobre un tema que surge a raiz de los
argumentos analizados, la simulacién del objeto social dentro de la sociedades anénimas
y sus consecuencias dentro del ordenamiento juridico guatemalteco; y por ultimo, en el
cuarto capitulo se realiza la presentacion y analisis de la informacion obtenida de

informantes claves.

La investigacion se contextualiza en las reformas al ordenamiento comercial
guatemalteco contenidas en el Decreto 18-2017 del Congreso de la Republica,
especificamente, en el articulo 6 de las mismas, el que reformd el articulo 90 del Codigo
de Comercio disminuyendo el monto legal requerido para constituir una sociedad

anénima a la cantidad de doscientos quetzales.

El tipo de investigacion es juridico-descriptiva y se utilizaron los métodos analitico,
inductivo y deductivo, para desarrollarla se emplearon diversas técnicas de la
investigacion como monografia, recoleccion, organizacion y andlisis del material
bibliografico. El enfoque utilizado es juridico-descriptivo, puesto que se analizaron
factores practicos para complementar la informacién obtenida de la doctrina y legislaciéon

nacional e internacional.



Introduccién

La sociedad andnima es el tipo societario por excelencia en el trafico comercial global,
no solo en Guatemala, sino en todos los ordenamientos juridicos de tradicion continental
e inclusive en los de tradicion de common law en donde existen figuras analogas, y lo es
por una sencilla razén: las relaciones contractuales requieren de una base juridica que
brinde solidez y delimite responsabilidades de las personas que deseen participar en las

mismas, haciendo una distincién clara entre los negocios y las finanzas personales.

En ese orden de ideas, es oportuno considerar que las tendencias legislativas deben
procurar afianzar esa certeza juridica necesaria para la agilizacion del trafico comercial,
sin embargo, el veintinueve de enero de dos mil dieciocho entraron en vigencia una serie
de reformas al Cddigo de Comercio guatemalteco, de las cuales se puede inferir que
existe la intencion de fomentar el emprendimiento mediante la incentivacion de la
microeconomia, es el caso, que una de dichas reformas llama la atencion y genera un
punto andlisis relevante, se trata de la que reduce el monto legal necesario como capital
pagado para constituir una sociedad anénima, y es que, no obstante ser un articulo
minusculo en cuanto a su extension de palabras, se trata de un articulo medular para el

ordenamiento juridico mercantil asi como para el trafico comercial del pais.

De dicha circunstancia surge la siguiente pregunta de investigacion: ¢ Es viable para el
ordenamiento juridico guatemalteco la reforma al Cédigo de Comercio contenida en el
articulo 6 del Decreto 18-2017 del Congreso de la Republica por virtud de la cual se
reduce el monto del capital pagado minimo de una sociedad anénima a doscientos
guetzales? La respuesta a dicha interrogante no es sencilla de arribar puesto que no solo
requiere de un andlisis juridico para comprender la importancia de la institucion del capital
pagado minimo y su relevancia en el contexto actual, sino que es imperativo que el mismo

se complemente con un estudio doctrinario y, sobre todo, practico.



Capitulo |
Capital Social

A lo largo de la historia, el hombre ha buscado colectivizar sus intereses con el objeto de
compartir recursos humanos y patrimoniales y con lograr objetivos de manera mas
sencilla que si hubiesen actuado de manera individual. El fendmeno asociativo es
sumamente complejo puesto que su evolucion siempre ha sido contextualizada dentro de
la historia misma de la humanidad y su marco estudio comprende ramas del Derecho
variables, como lo son la civil, laboral o mercantil, es por ello que no se profundizara en
dicho tema para ubicar a la sociedad an6nima y consecuentemente se consideraran
como antecedentes Unicamente las formas sociales comerciales y no el fenbmeno

asociativo per se.

La concentracidon de trabajo y capital con finalidad lucrativa se ve reflejada mediante las
sociedades mercantiles, existen diversos tipos societarios en el universo del Derecho
Mercantil, puesto que cada ordenamiento juridico regula los propios. En el caso de
Guatemala, se reconocen seis tipos de sociedades mercantiles: sociedad colectiva,
sociedad en comandita simple, sociedad en comandita por acciones, sociedad de
responsabilidad limitad, sociedad anonima y sociedad de emprendimiento, dicho
enunciado se encuentra sustentado en el articulo 10 del Decreto 2-70 del Congreso de

la Republica, Codigo de Comercio guatemalteco.

De todos los tipos societarios, el que mayor importancia ostenta a lo largo de la vida
juridica de Guatemala como un Estado independiente, no solo por abolengo sino por su
funcionalidad comercial es la sociedad anénima. La sociedad anénima es el tipo
societario que se utiliza con mayor frecuencia dentro del trafico comercial guatemalteco
desde hace varias décadas y por ello su marco juridico ha sido objeto de estudio vy,
consiguientemente, de reformas recientes, tales como las contenidas en el Decreto objeto

del presente estudio.

Al momento de vislumbrar a la sociedad anénima como el tipo societario predilecto en la

esfera juridica y comercial es inevitable pensar en que parte considerable de ello es



gracias a la forma en que las aportaciones que los socios deben realizar para capitalizar
a la sociedad son traducidas en acciones que distinguen de manera apropiada la
responsabilidad patrimonial del socio en sus negocios con las que este adquiera en su
vida personal, por lo que muchas veces se obvia la relevancia del capital social como un

elemento esencial en materia corporativa.

Es preciso hacer notar que el capital social constituye un punto medular de la sociedad
anonima al determinar la factibilidad del affectio societatis que la trajo a la vida juridica,
puesto que, solo de su componente patrimonial la sociedad podra iniciar a realizar de
manera eficaz el objeto social y también es importante que ésta pueda continuar
realizando dicho objeto a lo largo del tiempo; no puede desdefiarse el hecho de que el
capital social es vital para una sociedad anénima por ello hay autores, como Joaquin
Garrigues!, que incluso han indicado que la sociedad anénima es un capital con
personalidad juridica, en ese orden de ideas, es oportuno analizar de manera detallada

cada uno de los aspectos que comprende el capital social.
1.1. Capital

El concepto de capital social puede diferir considerablemente de acuerdo a la ciencia en
la cual se analice el mismo, es por ello que debe establecerse que desde el punto de
vista juridico se estudia al capital social como elemento necesario para otorgar a la
sociedad andnima su caracter eminentemente capitalista. Se trata pues de un concepto
gue trasciende la esfera estrictamente normativa y le otorga un caracter plausible como
una nocion juridico-financiera. Aportar una definicion precisa de capital es sumamente
complejo puesto que la misma varia segun el enfoque que se le pretenda dar, es por ello
gue, empleando el método didactico, se analiza que diversos autores conceptualizan al

capital social como:

“...Ila suma de las aportaciones de los socios, las cuales, como ya hemos visto,

constituyen uno de los elementos de existencia del contrato de sociedad mercantil porque

1 Garrigues, Joaquin. Curso de Derecho Mercantil, tomo 2, Espafia, Editorial Tecnos, 1980, Pag. 124
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sin ellas éste careceria de objeto indirecto y, en consecuencia, no naceria a la vida

juridica.’”?, segun Manuel Garcia Rendoén.

"Concepto aritmético equivalente a la suma del valor nominal de las acciones en que esta

dividido."®, seglin Joaquin Rodriguez.

“Es el valor total de los bienes aportados a la sociedad, constituye una entidad juridica y
contable que aparece en la escritura constitutiva como la cifra resultante de sumar los
aportes entregados u ofrecidos y sirve principalmente para determinar si hay ganancias

o pérdidas.™, segln Francisco Ferrara.

Por dltimo, Garcia Narvaez establece que: “El capital de la sociedad es ante todo un
concepto juridico y no significa un bien ni un conjunto de bienes, sino la medida de valor

de la totalidad de los aportados por los asociados.”™

Empleando el método didactico, se puede establecer que una definicion integra de capital
social debe incluir los siguientes elementos: es el camulo de aportaciones realizada por
los socios, su objeto es capitalizar una sociedad, es necesario para que la sociedad
pueda ejecutar el affectio societatis 0 causa social. Ahora bien, en cuanto a su naturaleza
juridica resulta complejo determinar si es juridica o aritmética, puesto que cada autor le
otorga a su definicibn la connotacidon que estima mas relevante, empero, pueden
conciliarse dichas posturas estableciendo que es un elemento financiero necesario de la

sociedad mercantil.

Por lo que se establece que el capital social no es mas que la suma valor de bienes que
los socios aportan a una sociedad con el objeto de capitalizarla para que esta pueda
funcionar y desarrollar las actividades que visualiza como parte de su objeto social a lo

largo de su vida juridica.

2 Garcia Renddén, Manuel. Sociedades mercantiles. México, Oxford University Press, 1999, tercera edicién, Pag. 289
3 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Tratado de sociedades mercantiles, tomo 1, México, Editorial Porrda, 1965, Pag. 243
4 Ferrara, Francisco. “Capital”, Empresarios y sociedades, volumen 24, serie B, Espafia, Editorial Revista de Derecho
Privado sin fecha, Pag. 151

5 Garcia Narvaez, José Ignacio. Teoria General de las Sociedades. Volumen 2, Colombia, Editorial Legis, 2002, octava
edicion, Pag. 183



1.2. Capital social y patrimonio social

Es frecuente que exista confusion entre los términos de capital social y patrimonio ya que
ambos hacen alusion a temas financieros, sin embargo, mas alla de ello no deben de
considerarse como similares, puesto que son conceptos diferentes que lejos de llamarse
sinbnimos se trata de conceptos que se relacionan de alguna u otra forma en momentos
precisos de la vida de una sociedad an6nima, con el objeto de comprender de mejor
manera ello, se aporta la siguiente explicacion doctrinaria: “No deben confundirse los
conceptos capital social y patrimonio. El capital social, como queda dicho, es la suma de
las aportaciones de los socios; el patrimonio es la suma de los valores de contenido
econdmico de que es titular la sociedad. Los conceptos de capital social y patrimonio solo
coinciden al momento de la fundacién de la sociedad puesto que, una vez iniciadas las

operaciones, el patrimonio puede sufrir incrementos o deméritos.”

En ese orden de ideas debe entenderse que, no obstante, ambos términos son de
naturaleza financiera, el patrimonio se va desarrollando conforme la sociedad va
desarrollando su objeto social eminentemente lucrativo y por ello es un elemento
fluctuante dentro de la misma, en tanto el capital es un aspecto necesario para que el
objeto social pueda iniciar a desarrollarse y aunque este también sea necesario para que

la sociedad continde llevando a cabo dicho objeto, este tiene un caracter mas establece.

La relacién entre patrimonio y capital social es de suma relevancia puesto que a través
de ella es posible determinar el estado econdmico de la sociedad, es decir, si el
patrimonio es superior al capital, puede establecerse que esta se encuentra en una
situacion economica solida, por el contario, si el patrimonio es menor al capital, puede
significar que la situacion econdmica de la sociedad es decadente y se encuentra en

riesgo de absorber el monto de capital aportado por los socios.

6 Garcia Renddn, Manuel. Op. Cit. Pag. 117



Es por ello que al patrimonio social puede vislumbrarse como un capital efectivo,
cambiante y disponible de la sociedad, en tanto el capital social es en esencia, un capital

nominal de la misma.

1.3. Funciones
Al tratarse de un elemento relevante de la sociedad anénima deben analizarse las
incidencias que el capital social tiene hacia con la sociedad, es por ello que generalmente

se le atribuyen como funciones las siguientes:

1.3.1. Funcidon organizativa

El capital social tiene un rol relevante como un elemento de orden juridico y organizativo,
puesto que su importancia trasciende de ser una cifra cuyo Unico objeto es constar en la
escritura publica de constitucion de sociedad anénima. Efectivamente, la participacion de
los accionistas en el capital social, que seréa el resultado del nUmero de acciones poseidas
y del valor nominal de éstas, es la medida legal normalmente empleada para la

determinacién de sus respectivos derechos dentro de la sociedad.

Al respecto, Vladimir Aguilar ha establecido que “En la organizacion corporativa el capital
es la base de computo sobre la cual se determina la participacion de cada accion (es,
indirectamente, de cada accionista) en los derechos politicos y econdmicos, el quérum
de capital necesario para constituir la Asamblea General y para adoptar los acuerdos
sociales (mayoria), los coeficientes de capital necesario para ejercitar derechos de

minoria.””

La funcion organizativa del capital es de vital importancia puesto que va ligada
estrechamente con la proporcionalidad de las acciones y los accionistas, esta funcion del
capital determina la posicion juridico-financiera del accionista. En este sentido, el capital
organiza la forma en que sera estructurada la participacion de las personas que aportaron

bienes y consiguientemente adquirieron acciones y por ello tiene incidencia directa e

7 Aguilar Guerra, Vladimir Osman. La sociedad anénima. Guatemala, Editorial Serviprensa S.A., 2003, Pag. 58
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indirecta en factores organicos de la sociedad, especificamente, con el 6érgano de

soberania.

1.3.2. Funcion empresarial

“El capital social, es fundamentalmente, un fondo de explotacion empresarial, integrado
por las aportaciones de los socios. Si éstos, ademas, aportan primas de emision éstas se

integran en una reserva especifica y no en el capital social.” 8

El capital social tiene como objeto esencial servir de financiamiento externo a la sociedad
para que esta pueda realizar las actividades para las cuales fue creada, en dicho aspecto,
el capital deberia ser suficientemente alto como crear una base financiera sélida para que
el desarrollo del objeto social sea plenamente satisfactorio. Naturalmente, la funcién
empresarial del capital social se desnaturaliza cuando el capital pagado minimo es tan
bajo que resulta imposible la realizacion de las actividades sociales Unicamente con dicha

cifra.

1.3.3. Funcién de garantia

“El capital constituye una dimension contable que actua de garantia indirecta de los
acreedores sociales, en cuanto impide que puedan resultar, del balance, ganancias
repartibles, sin que los elementos del activo cubran, aparte de las demas deudas, la
deuda representada por el capital. En esta direccién el capital social constituye una cifra
de retencion del patrimonio neto, en garantia de los acreedores, una cifra de garantia, en
sentido impropio: porque, como hemos dicho, para su desembolso pueden hacerse
aportaciones sociales de bienes no susceptibles de ejecucién y porque la reduccion del
capital social no acarrea el vencimiento o pérdida del plazo de las obligaciones

pendientes de la sociedad.”

En virtud que la responsabilidad de los socios es limitada al monto de lo aportado

mediante la adquisicidbn de acciones, cobra mucha importancia el poder visualizar al

8 Garcia Renddn, Manuel. Op. Cit. Pag. 117.
% Loc. Cit.



capital social no solo como una cifra organizativa y empresarial, sino como un medio de

garantizar la responsabilidad personal.

Es por ello que la conceptualizacion del capital social como garantia es quiza uno de los
argumentos que merece mayor analisis, puesto que se establece que la funcion garante
del capital social afecta a terceros relacionados con la sociedad ya que al establecer que
el capital es una cifra de retencion de los balances de valores de la sociedad, cifra que
sirve como referencia para los acreedores sociales no solo se consideran factores

financieros internos sino externos a la misma.

La importancia de conceptualizar al capital social como cifra de retencién se ve
materializada tacitamente en el Codigo de Comercio guatemalteco en su articulo 212 el
cual preceptia que los socios pueden oponerse a la reduccion del capital social a través

de un juicio sumario.

1.4. Principios

Anteriormente se analizaron las funciones que desempefia el capital social dentro de la
vida de una sociedad andnima, a continuacién, se hace un analisis de los principios que
rigen al mismo, principios que la ley observa de manera implicita al regular al capital con
el objeto de que este pueda cumplir de manera eficaz con sus funciones sociales. Previo
a analizar los mismos es oportuno diferenciar los conceptos de principios y funciones, por
ello se indica que los principios sirven como guias mediante las cuales debe marchar el
capital, son intrinsecos a la naturaleza del mismo, ahora bien, las funciones son los
elementos concretos que aporta el capital a la sociedad desde un punto de vista

eminentemente corporativo.

1.4.1. Principio de la garantia del capital social

Estrechamente ligado con la funcién de garantia del capital social, el principio de garantia
establece que el capital social actia como una cifra de retencion frente a los acreedores
sociales, no obstante, dicho enunciado se compone de diversos sub principios que

atienden a situaciones puntuales del mismo.



Al respecto, Garcia Renddn expone lo siguiente: “De la lectura de diversas disposiciones
legales, se colige la intencidn y el interés del legislador en cuanto a que el capital social
se constituya en una garantia de los acreedores de la sociedad que asegure la existencia
permanente de un capital minimo y determinado.” 1° Puede inferirse que la intencién
primaria de la regulacién legal del capital social va estrechamente ligada a su funcion

esencialmente garantista.

Los sub principios en los cuales se divide el principio de garantia son los siguientes: sub
principio de unidad del capital, sub principio de determinacion del capital, sub principio de

estabilidad del capital y sub principio de capital minimo.
i) Sub principio de la unidad del capital

Conforme a este sub principio, “la sociedad debe tener un solo capital social. Lo que
significa que las sucursales, agencias y otras dependencias no cuentan con un capital
auténomo, distinto del de la casa matriz y que cada sociedad tenga un solo balance,

cualquiera que sea el numero de sus agencias o sucursales.” 11

Es sencillo comprender que una sociedad por muy extensa que sea, tendra un Unico
capital para su funcionamiento, situacion que sirve para que los estados financieros de la
sociedad estén en orden sin importar las dependencias que la misma posea. Este sub
principio no solo se fundamenta en el orden sino en que atiende al hecho de que el capital

social no es solo funcional, sino fundacional.

ii) Sub principio de determinacion del capital
Al momento de constituir una sociedad anénima debe autorizarse el documento publico
conducente, en este caso, una escritura pubica y como ya fue indicado, por imperativo
legal, en la misma debe existir un rubro especifico en el que se aborde el tema relativo al

capital social.

10 Rodriguez Rodriguez, Op. Cit. Pag. 289
11 Ibid. Pag. 290



En el rubro referente al capital social se consignara el monto correspondiente al capital
autorizado, suscrito y pagado, y es de suma importancia que la consignacién de dicho
rubro sea fiel al verdadero espiritu en la pretension social ya que, frente a terceros ajenos
a la sociedad, dicho monto sera relevante para actuar con la misma. Vasquez Martinez
indica que “este sub principio es importante en materia fiscal puesto que se tomara como
base el capital autorizado para cubrir los impuestos pertinentes™?, en este caso, para el

calculo del timbre notarial.

iii) Sub principio de estabilidad del capital
El monto del capital social que se consigne en la escritura publica de constitucion de
sociedad anénima guatemalteca es intangible, puesto que se pretende que exista un
valor constante como cifra de retencion y precisamente de ello trata el sub principio de

estabilidad del capital.

La intangibilidad del capital indica que éste debe ser estable, aunque no definitivo, puesto
gue las diversas vicisitudes en la practica del haber social pueden provocar la necesidad
de que se desee aumentar o disminuir el capital. En caso de que se quiera modificar el
capital social, deben seguirse una serie de formalismos impuestos por la ley, los cuales
deben iniciar con base en la resolucion acordada por la asamblea general, misma que
debe constar en acta notarial y posteriormente se debe inscribir en el Registro Mercantil.
El Cédigo de Comercio guatemalteco preceptia que en caso de que se acordase el
aumento del capital social para una sociedad accionada, este se realizara mediante la

emision de nuevas acciones.

Joaquin Rodriguez establece que la estabilidad del capital social es totalmente necesaria
y por ello menciona lo siguiente: “Por regla general, el capital social debe ser intangible;
esto es, debe ser un valor constante que sirva de garantia tanto a los acreedores de la
sociedad como a los accionistas. Sin embargo, las vicisitudes adversas o venturosas de
la empresa pueden forzar y aun obligar a los socios a aumentarlo o disminuirlo, y es

precisamente que por ser una garantia de las obligaciones sociales y de los derechos de

12 Vasquez Martinez, Instituciones de Derecho Mercantil. Guatemala, IUS Ediciones, 2012, tercera edicién, Pag. 150
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los socios, que la modificacion del capital social estd sujeta a una extensa serie de
normas y formalidades que regulan sus aumentos y disminuciones.” 13 La opinién del
jurista mexicano es completamente aplicable al ordenamiento juridico guatemalteco,
puesto que la estabilidad del capital social es una realidad materializada mediante las

solemnidades que el Codigo de Comercio guatemalteco le confiere a dicha operacion.

Walde Jauregui indica al respecto que: “El que debe entenderse que exige que la cifra
del capital no puede ser libremente alterada, ya que todo aumento de la misma significaria
un engafo para los acreedores si no va acompafado del correlativo aumento en el
patrimonio social; toda disminucion implica la posibilidad de reducir en la misma cuantia
el patrimonio, con la consiguiente disminucion de la garantia para los acreedores.”* De
ello se establece que la cifra correspondiente al capital social se encuentra intimamente
ligada con la realidad financiera de la sociedad y, consiguientemente, su estabilidad

trasciende de la esfera juridica hacia la comercial.

iv) Sub principio de capital minimo
Uno de los puntos que mayor importancia merece cualquier estudio sobre el capital social
es el conceptualizar al capital social como una cifra necesaria, como minimo, para que la
sociedad ano6nima se encuentre capitalizada previo a desarrollar las actividades que
realizar4 a través de sus empresas, ya sea en concepto de gastos necesarios por

recursos humanos, arrendamientos, o para relaciones directamente con proveedores.

El capital minimo no es mas que la cifra I6gica para que una sociedad pueda iniciar a
desarrollar sus actividades comerciales y al mismo tiempo contar con una garantia de
tener un monto de retencion frente a terceros, gracias al capital minimo, los acreedores
pueden analizar la viabilidad de inversién en una sociedad y consecuentemente estos

querrian contratar con la sociedad a raiz de ello.

13 Rodriguez Rodriguez, Op. Cit. Pag. 290

14 Walde Jauregui, Vicente Rodolfo. “El capital social en las diversas formas de la sociedad anénima, los principios y
las diversas funciones que cumple tanto externa como internamente en estas” Revista Oficial del Poder Judicial. Vol.
4-5,N° 6y N.° 7, Peru, 2010-2011, Poder Judicial del Peru, Pag. 56
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Joaquin Rodriguez Rodriguez lo conceptualiza de la siguiente manera: “Por ser el capital
social una garantia de las obligaciones sociales, el legislador ha querido que la
constitucion de las sociedades intuitu pecuniae se realice mediante la subscripcién y
exhibicion de un capital social minimo, llamado capital fundacional; que no puede ser
reducido por abajo del limite legal.”*®> Al analizar el espiritu de dicho enunciado, puede
establecerse que de la propia naturaleza garante del capital deviene imperativo pretender
gue exista proteccion juridica respecto de su regulacion minima en los ordenamientos

juridicos.

Dicho ello, se puede indicar que el sub principio de capital minimo es de suma importancia
y relevancia en materia juridica, puesto que el legislador tiene la intencién de fijar un
monto de capital minimo que la sociedad debera tener, tanto al momento de su
constitucion, como durante su vida comercial, ya que sin dicho monto aportado la
sociedad no puede nacer a la vida juridica. Es por ello que el legislador debe considerar

un monto coherente a la realidad comercial para determinar un capital minimo funcional.

En el caso del ordenamiento juridico guatemalteco, dicho monto debe ser de doscientos
guetzales, de conformidad con lo establecido en el articulo 6 del Decreto 18-2017 del
Congreso de la Republica, mismo que disminuyo el monto anterior de cinco mil quetzales.
Dicho monto parece insuficiente para cumplir con su objeto de fungir como cifra de
retencion frente a los acreedores sociales, por ello es recomendable constituir una

sociedad andnima con un capital minimo superior al legal.

1.4.2. Principio de larealidad del capital social
El segundo principio analizado es el de realidad del capital social, el cual es un tanto mas
objetivo que el principio anterior, puesto que este se materializa directamente en la
escritura social y en los actos accesorios a dicho momento, especificamente, mediante

la bancarizacién del capital social.

15 Rodriguez Rodriguez, Op. Cit. P4g. 290. Pag. 291
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Doctrinariamente se indica lo siguiente: “El principio de la realidad del capital social
conlleva la nocién de que éste debe estar integramente suscrito y efectivamente pagado,
al menos en el minimo que determina la ley.” 16 Se trata de una concepcién del capital
social como un elemento necesariamente tangible para que pueda cumplir de manera

eficaz con su funcion.

Concretamente, este principio acontece cuando se realizan aportaciones dinerarias al
momento de constituir una sociedad anénima y el notario transcribe la boleta en donde
conste el depdsito bancario del capital al momento de autorizar escritura publica
constitutiva de la sociedad, asi mismo, cuando se realizan aportaciones de bienes
muebles de numerario, debera presentarse al Registro Mercantil la documentacion que
demuestre el traspaso de dominio de dichos bienes en un término de tres meses, o bien,
cuando la aportacion realizada es de no numerario y se estima su monto para plasmar

su realidad.

i) Sub principio de suscripcion del capital social
“El capital social fundacional debe estar integramente subscrito; lo cual significa que, al
momento de la constitucion de la sociedad, los accionistas deben quedar obligados a
exhibir el importe de las aportaciones que hubieren ofrecido, aunque el pago no sea total
en ese momento. La razon de la exigencia legal de que el capital social sea integramente
subscrito es facil de comprender: si los socios no se obligaran a realizar aportacion alguna

es obvio que el contrato social no llegaria a cobrar vida juridica por falta de objeto.” 1’

La esencia de la sociedad anénima se ve materializada mediante el fraccionamiento del
capital social en acciones, y esta operacién cobra vida al momento que se suscriben
acciones. Através del sub principio de suscripcion del capital social se explica la realidad
del mismo, ya que se determina que en el momento de la constitucion de una sociedad

anonima en capital debe aportarse a través de la suscripcion de acciones, al menos hasta

16 |pid. Pag. 292
17 Loc. Cit.
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el monto legal ya que sin dicho aporte la sociedad no tendria los fondos suficientes para

realizar su objeto social.

El articulo 89 del Cédigo de Comercio guatemalteco hace referencia del capital suscrito
y este a su vez se concatena con el articulo 88 del mismo cuerpo legal el cual en el final
de su unico parrafo establece que el capital autorizado de una sociedad andénima puede

estar total o parcialmente suscrito.

i) Sub principio de exhibicidén del capital social
Uno de los motivos de existencia del capital es que una parte de este deba aportarse
para que exista liquidez necesaria para el inicio de la aventura comercial de la sociedad.
Villegas Lara establece que: “Casi todas las legislaciones establecen que, del capital
pactado, debe existir un desembolso efectivo minimo. En Guatemala el desembolso
minimo debe ser del 25% del capital suscrito...”'8 En esencia la finalidad que prosigue el
sub principio de exhibicion del capital es que éste sea real y tangible y no una cifra
abstracta carente de sustancia. La exhibicién del capital se encuentra expresada en el
ordenamiento juridico mercantil guatemalteco, especificamente en el articulo 89 del

Caodigo de Comercio.

Respecto al sub principio de exhibicidbn del capital es oportuno establecer que el
desembolso del 25% del valor total de la accion es necesario para que la sociedad tenga
realidad financiera, ya que la carencia de esta provocaria que el objeto social no pueda
realizarse con factibilidad. El momento de materializacion de este principio tiene lugar,
cuando el aporte es en efectivo, mediante el depdsito bancario en la cuenta a nombre de
la sociedad en formacién y su ulterior exhibicion del comprobante del depdsito al notario.
Al hacerse efectiva la aportacion al capital en efectivo podria no ser necesario un depdsito
bancario si esta fuese menor a dos mil quetzales, circunstancia que, no obstante, es
posible, seria un caso bizarro. Tal y como ha sido indicado en parrafos anteriores, la

exhibicion del capital también podria materializarse mediante la aportacion de bienes.

18 Villegas Lara, Derecho Mercantil guatemalteco, tomo |. Guatemala, Editorial Universitaria, 2013, octava edicién,
Pag. 138
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1.4.3. Principio de la intervencién privada
Ligado los conceptos de accién y capital, nace el principio meramente corporativo de la
intervencion privada, el cual establece que los accionistas tienen el derecho de velar por
la correcta ejecucion del capital social. Dicho de otra manera, la ley confiere a los
accionistas un cumulo de derechos inderogables que los facultan para cuidar y vigilar la
buena marcha de la sociedad y, consecuentemente, para procurar que el capital social
de ésta se aplique a la consecucion del objeto social. En este orden de ideas, el principio
de intervencion privada indica que el capital social puede visualizarse desde una esfera
democratica a través de la cual crea prerrogativas a las personas que aportaron al mismo

para que su aporte sirva para la finalidad con la cual realizaron dicha accion.

1.5. Formas del capital

Uno de los temas mas importantes al momento del estudio del capital social es el analizar
gue éste es una cifra que se encuentra representada a través de tres formas especificas,
el capital autorizado, suscrito y pagado minimo, puesto que cada una de ellas cumple
con una funcion especifica, tanto en el momento de constitucién de la sociedad, como

durante su vida juridico-comercial.

El Cédigo de Comercio guatemalteco regula las normas generales de la forma del capital
en los articulos 88, 89 y 90, respectivamente, lo que denota la importancia del tema en

virtud que comprende el articulado inicial y medular de la sociedad anénima.
1.5.1. Capital autorizado

La conceptualizacién general que existe del capital social es quiz4, el capital autorizado,
ya que se trata de una cifra generalmente elevada, que ha sido sumamente analizada
como necesaria para la realizacion del objeto social a través de proyecciones empiricas
o profesionales, pero sin la cual la visibn empresarial hunca se consumaria en su

totalidad. En la doctrina, se le ha definido de manera precisa por Villegas Lara, quien
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sefala que el capital autorizado...“Es la suma hasta la cual la sociedad puede emitir

acciones sin modificar su capital social.”*®

Tal y como se indicid, el espiritu de la sociedad an6nima, en parte, va estrechamente
ligado con el hecho de que el capital social se fracciona en partes alicuotas, denominadas
acciones, las cuales deben ser emitidas en la escritura constitutiva con el objeto de que,
a partir de dicho momento, la sociedad pueda capitalizarse mediante la suscripcion de
acciones. El capital autorizado seria la cifra maxima que se establece para que una
sociedad pueda emitir acciones y, por ende, capitalizarse sin necesidad de realizar una

modificacion.

Su importancia tiene incidencia constitutiva y corporativa, puesto que el monto que
determina el arancel que debe pagarse al constituir una sociedad; asi mismo, funge como
el limite de acciones que la sociedad se establece para el correcto desarrollo de su haber

social.

El capital autorizado debe ser analizado de manera detallada puesto que servird para la
realizacion de un objeto social que no debe lucir utdpico, sino como una realidad
proyectada a futuro mediante la buena gestion y materializacion del ingenio empresarial;
no obstante, puede darse la situacion en la cual el objeto social no es realizable, ya sea
porque se previd un capital autorizado muy leve o muy elevado, y en este caso su
hipotética reduccion o aumento seria sumamente compleja, por lo que es recomendable
gue al momento de consignar un monto de capital autorizado no sea una cifra antojadiza

gue merme la realidad del objeto social.

1.5.2. Capital suscrito

Partiendo del hecho que el capital autorizado representa un maximo de acciones que

seran emitidas a partir de éste, el capital suscrito es aquella parte del capital autorizado

19 Ibid. Pag. 139
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gue los socios se comprometen a pagar con la intencion de capitalizar la sociedad

anonima. Se trata pues, del conjunto de acciones que los accionistas adquieren.

Usualmente, el objeto del capital suscrito es de inversion en la sociedad, ya que el
accionista que adquiere una accién debe pagar al menos el 25% de su valor al momento
de suscribir la misma. Algunos autores lo definen como: “... el valor total de las acciones

suscritas o sea aquellas que se han tomado para si o para un tercero.” 2%

El capital suscrito, a su vez, se compone de dos formas de capital que regularmente no
son individualizadas correctamente, estas son: el capital desembolsado, el cual es el
monto que los accionistas pagan al suscribir una accion, mismo que como se ha indicado
reiteradamente es de un cuarto del valor nominal de la accion; y, por el capital no
desembolsado, o capital suscrito por pagar, que es el monto de la accion que aun no ha

sido pagado.

1.5.3. Capital pagado minimo

La forma de capital que es indispensable para que una sociedad andnima pueda iniciar
sSus operaciones y, consiguientemente la realizacion de su objeto social, es la del capital
pagado minimo, o minimo legal como suele denominarse coloquialmente. El capital
pagado minimo no es mas que el monto minimo exigido por la legislacion que
necesariamente debe pagarse a favor de la sociedad sin el cual no es posible constituir

una sociedad anénima.

Al capital pagado minimo se le conceptualiza de la siguiente manera: “El Cédigo exige
gue al momento de suscribir acciones es indispensable pagar por lo menos un veinticinco
por ciento de su valor nominal (Articulo 89), de tal manera que siempre hay una parte del
capital suscrito cuyo valor ha sido efectivamente entregado a la sociedad. La suma de lo
efectivamente entregado por los socios en concepto de valor total o parcial de sus

acciones, es lo que se denomina capital pagado de /a sociedad...”?*

20 [ oc. Cit.
21 vasquez Martinez, Op. Cit. Pag. 148
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Es por ello que incluso se ha indicado que tiene una connotacion puramente materialista
al indicar que: “El capital minimo se presenta asi como un elemento de ordenacion de los
diversos tipos sociales dentro del sistema general del Derecho de sociedades, que
permite excluir a las pequefias empresas del ambito de la sociedad anonima para

reconducirlas hacia formas sociales alternativas.??

Subsidiariamente, el capital minimo es un elemento necesario para organizar la
profesionalizacion del comercio, puesto que, con tipos societarios emergentes, como lo
es la sociedad de emprendimiento contenida en el Decreto 20-2018 del Congreso de la
Republica, en la cual no es necesario aportar un monto en concepto de capital pagado
minimo, se crean alternativas de organizacion comercial para que los emprendedores

constituyan el tipo societario que mas se ajuste a sus proyecciones financieras.

De manera equivoca se ha establecido que la limitacion de pequefias empresas de
constituirse como sociedades anénimas es una consecuencia directa del monto del
capital exigido por la ley, puesto que, en el caso particular de Guatemala, no se ha exigido
una cifra estratosférica en concepto de capital pagado minimo. El capital pagado minimo,
idealmente, seria una cifra que represente lo infimamente necesario para que cualquier
negocio pueda prosperar y producir utilidades que satisfagan el affectio societatis de sus

SOcCios.

El capital pagado minimo tiene como funcién esencial la siguiente: “servir de garantia a
los acreedores, del pago de las obligaciones sociales; sobre todo cuando se trata de una
sociedad capitalista en la que la responsabilidad de los socios se encuentra limitada a
sus aportaciones a dicho capital social.”?® Lo que significa que debido a la naturaleza

capitalista del mercado y los movimientos necesarios del mercado, como lo son la

22 Uria, Rodrigo, Aurelio Menéndez. Curso de Derecho Mercantil, primer tomo, Espafia, Editorial Civitas, 2006,
segunda edicion, Pag. 776

23 Garcia Bautista, Graciela. “El monto minimo del capital social en las sociedades mercantiles”, Boletin Informativo.
Legal corporativo. Departamento Legal de Herndndez & Herndndez Asociados DFK SC., Volumen 1, México, 2012,
Pag. 1
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materializacién del fenbmeno de oferta y demanda a través de la contratacion, el capital
debe brindar la certeza necesaria para que puedan realizarse inversiones en una

sociedad.

Es pertinente establecer que lejos de fungir como una cifra excluyente del ambito
empresarial, es una cifra que cumple con un objeto retentivo, ya que apuntala la
existencia de bienes gue respalden una actividad social, situacién que provoca certeza
ante la mirada expectante de potenciales clientes que deseen contratar con la sociedad.
El aspecto patrimonial del capital pagado minimo le dota relevancia al convertirlo en un
monto esencial para que el ambito de las inversiones, toda vez que una entidad con
solvencia financiera posee un mayor atractivo que una en la que existen dudas sobre la

viabilidad del destino de cualquier inversion.

Empero, el capital pagado minimo no solo cumple con la funcién de apuntalar la
efectividad de activos en una sociedad, sino que también funge como esa cifra que puede
garantizarle a los acreedores sociales la existencia de un monto con el que la sociedad
pueda responder en caso de que la misma sea concursada u objeto de quiebra, en virtud
gue cada socio limita su responsabilidad al monto de lo aportado mediante la adquisicion
de acciones, el capital pagado se convierte en el monto con el cual la sociedad puede
responder por las obligaciones adquiridas cuando no sea suficiente la cantidad por la cual

es responsable cada socio.

Otra funcidn esencial del capital pagado minimo es la de capitalizar a la sociedad con un
monto liquido para que ésta pueda iniciar sus operaciones comerciales con una base
patrimonial coherente para que el desempefio de dichas operaciones sea basado en la
proyeccioén financiera propia del giro ordinario de las actividades de cada sociedad, es

decir, un analisis integral de la rentabilidad del negocio a emprender.

La subjetividad de la sociedad anénima implica que cada sociedad tiene como objetivo la
realizacion de actividades lucrativas muy especificas para cada caso en concreto, por lo

gue no es posible establecer que la proyeccion financiera de una sociedad sea igual para

19



todas, pero si se parte del punto que toda sociedad adquiere obligaciones, incluso
fiscales, no es factible que la misma pueda responder a todas sus obligaciones y al mismo
tiempo logar sus objetivos comerciales con una cifra misera, por lo que deviene
importante establecer un capital pagado minimo con el que la sociedad pueda actuar de

manera realista en el &mbito juridico y comercial.

1.6. Capital pagado minimo en la legislacion comparada

El articulo 90 del Cddigo de Comercio guatemalteco, reformado por el articulo 6 del
Decreto 18-2017 del Congreso de la Republica establece que el capital pagado minimo
para la constitucion de una sociedad andnima es de doscientos quetzales. Anteriormente,
y por mas de cuatro décadas, la legislacion requeria un monto minimo de cinco mil
quetzales. Sin embargo, debe considerarse que dicha reduccién al capital pagado minimo
se ve influenciada por las tendencias recientes que han adoptado ciertos ordenamientos
juridicos, por lo que un andlisis de la institucion del capital pagado minimo no puede

desdefarse del panorama global, y su estudio deviene imperativo.

Existen legislaciones con tintes garantistas que requieren el pago total del monto minimo
legal necesario para la constitucion de una sociedad andénima, como la guatemalteca;
también existen otras que, si fijan un capital minimo, pero no requieren de la inmediatez
de su pago, verbigracia, la panamefia; asi mismo hay otras legislaciones que no exigen
un monto de capital alguno, como la mexicana. Es por ello que resulta interesante analizar
la figura del capital pagado minimo en diversas legislaciones, ya que de esa manera se

puede comprender el contexto internacional en materia de capital pagado minimo legal.

Con el objeto de poder comparar de manera eficaz los diversos montos legales de capital
pagado, se realizara una conversion a ddlares estadounidenses de cada uno para que
exista armonia en cuanto a los montos, para el efecto se recurrird al tipo de cambio
indicado por la Reserva Federal de los Estados Unidos de América el catorce de enero

de dos mil diecinueve.?* Partiendo de ello, debe establecerse que el capital pagado

24 Board of Governors of the Federal Reserve System, Foreign Exchange Rates, Estados Unidos de América, 2019,
https://www.federalreserve.gov/releases/h10/current/, fecha de consulta: 14/01/2019
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minimo requerido para constituir una sociedad anénima en Guatemala es de

aproximadamente veintiséis ddlares estadounidenses.

1.6.1. Capital pagado minimo en El Salvador
De manera contraria a la tendencia legislativa en Centroamérica, el Decreto Legislativo
671 o Cddigo de Comercio salvadorefio regula de manera expresa el requisito de capital
pagado minimo al establecer que una sociedad andnima debe constituirse con un capital
suscrito no menor a once mil cuatrocientos veintiocho délares estadounidenses, de los
cuales se debe pagar como minimo el veinticinco por ciento de cada accion; lo que
significa que tacitamente el legislador fija como capital pagado minimo la suma de dos

mil ochocientos cincuenta y siete délares estadounidenses.

Es de hacer notar que el Codigo de Comercio salvadorefio es flexible para las sociedades
anénimas puesto que contiene un régimen facultativo al cual se pueden someter sus
sociedades, el regimen de capital variable, por lo que muchas entidades son constituidas
con un monto de capital distinto al que regirA durante vida juridico-comercial,
estableciendo Unicamente el minimo y el maximo posible de dicho monto, circunstancia
gue resulta conveniente para fluctuaciones de financieras naturales del orden espontaneo

economico.

1.6.2. Capital pagado minimo en México
Los Estados Unidos Mexicanos, comunmente denominados como México, iniciaron con
la tendencia latinoamericana de paulatinamente suprimir el requisito del capital pagado
minimo, es por ello que, en 2012 se suprimié dicho requisito de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, que anteriormente era de veinticinco mil pesos mexicanos, es
decir, aproximadamente mil trescientos quince délares estadounidenses, con el objeto de

incentivar la profesionalizacién del sector microeconémico.

Ahora bien, en México esta circunstancia debe contextualizarse con el hecho de que en
el ordenamiento juridico de dicho Estado existen las sociedades anénimas de capital

variable, lo que denota que, de igual forma las sociedades andnimas pueden capitalizarse
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de mejor forma y el capital pagado minimo se ve relegado al ostrismo. El régimen de
capital variable supone una alternativa atractiva para la constitucion de sociedades ya

gue flexibiliza el tedioso mecanismo para modificar el capital.

1.6.3. Capital pagado minimo en Panama
Panam& es conceptualizada como un paraiso fiscal no solo por la flexibilidad de su
legislacion tributaria, sino por acontecimientos recientes como los “Panama Papers”?°, y
no es la excepcion en lo que respecta a la flexibilidad de su ordenamiento juridico para
el mantenimiento de una persona juridica, sin embargo, en cuanto a la constitucion de
una sociedad andnima existen normas que flexibilizan el capital minimo no obstante su
monto, puesto que segun la Ley 32 de Sociedades, se requiere el minimo de diez mil
dolares estadounidenses para constituir una sociedad andénima panamefia, aunque la
especialidad de ley panamenia radica en que esta no exige que dicho monto se pague

inmediatamente en una cuenta bancaria.

El atractivo para la constitucion de sociedades off shore en Panama no radica
exclusivamente en la flexibilidad legal para el capital pagado minimo o en materia de libre
circulacién de divisas y escasas exigencias bancarias, sino también en el hecho de que
estas no constituyen sujeto pasivo de impuestos y Unicamente estan afectas a pagar el
impuesto anual de sociedades, mismo que es de aproximadamente trescientos doélares

estadunidenses al afio.

1.6.4. Capital pagado minimo en Argentina
A raiz de las recientes reformas en materia corporativa en Argentina, se reformé la Ley
27.349, Ley de Apoyo al Capital Emprendedor, y como parte de esas reformas fue
modificado el articulo 40 de la referida ley, mismo que hace alusién al monto de capital

pagado necesario para constituir una Sociedad Andnima Simplificada —SAS-.

25 International Consortium of Investigative Journalists, Hamish Bolland-Rudder, Panama Papers, Estados Unidos de
Ameérica, 2017, https://www.icij.org/investigations/panama-papers/ Fecha de consulta: 19/11/2018
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Es el caso que, con el objeto de brindar mayor seguridad al trafico juridico, los
legisladores argentinos han optado por el aumento al capital pagado minimo, el cual a
partir del uno de junio de dos mil diecinueve no puede ser menor al equivalente a dos
salarios minimos, es decir, veinticinco mil pesos argentinos, aproximadamente
seiscientos setenta doélares estadounidenses; mientras que el capital pagado minimo

anterior oscilaba entre los quinientos treinta doélares estadounidenses.

1.6.5. Capital pagado minimo en ltalia
Es frecuente encontrar en las asociaciones bancarias italianas del siglo XV, verbigracia
el Banco di San Giorgio de Génova, un antecedente lejano de la sociedad anénima actual,
por lo que cualquier andlisis sobre algun elemento o caracteristica de dicho tipo societario

amerita un vistazo inevitable en ltalia.

Continuando con la tendencia romana de distinguir de manera tajante entre el Derecho
Pulblico y Privado, el Cédigo Civil italiano de 1942 (Codice Civile) es el instrumento
normativo en el que se encuentran regulados los diversos tipos societarios, entre ellos,
la sociedad con mayor atraccion para las inversiones fuertes, y la Gnica con posibilidades
de cotizacion en el mercado bursatil internacional, la Societa per Azioni 0 S.p.A., misma
gue literalmente se traduce como Sociedad por Acciones. El Codice Civile regula como
requisito esencial para la constitucion de una S.p.A. el desembolso minimo de doce mil

quinientos euros, aproximadamente trece mil novecientos ocho dolares estadounidenses.

1.6.6. Capital pagado minimo en Espafia

Las tendencias de las sociedades andnimas europeas se ven reflejadas en el Reino de
Espafa, de igual manera que en varios ordenamientos juridicos como el Reino Unido o
Alemania en virtud que la legislacion exige de un capital pagado minimo para constituir

una sociedad anénima.

Ahora bien, de conformidad con el Real Decreto Legislativo 1564/1989, mas conocido
como la Ley de Sociedades Andnimas, la especialidad en la legislacion espariola radica
en el hecho que para constituir una sociedad anénima se debe iniciar con un capital
minimo de sesenta mil euros, de los cuales se deben pagar como minimo quince mil
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euros, aproximadamente dieciséis mil novecientos treinta y seis dolares
estadounidenses, es decir, que la ley exige que debe pagarse como minimo el veinticinco

por ciento del capital minimo suscrito.

Entre otras particularidades en cuanto al aporte necesario para la constitucion de una
sociedad anonima en Espafia, debe considerarse que las aportaciones no dinerarias
necesitan un dictamen pericial previo por parte de Registro Mercantil en el cual se

verificara la veracidad del avallo practicado al bien que seré aportado al capital.

1.6.7. Capital pagado minimo en los Estados Unidos América
Sin analizar de manera exaustiva las formas societarias vigentes en los Estados Unidos
de América, es menester inidcar que los tipos societarios que se asemejan a una
sociedad andnima son las Corporations -corportaion, incorporations, inc., Itd., corp.- y las
Limited Liability Companies, -LLC-. 26

En los Estados Unidos de América cada uno de sus cincuenta Estados, mas el Distrito
de Columbia, tienen exigencias distintas para la constituciéon de corporaciones, sin
embargo, es prudente analizar un caso en particular, como lo es el del Estado de

Delaware.

El Estado de Delaware, en los Estados Unidos de América, no es precisamente popular
como un destino turistico o laboral, es por ello que a finales del siglo XIX se suprimieron
o redujeron al minimo cuestiones fiscales con el objeto de atraer inversion al diminuto
Estado. Es por ello que desde inicios del siglo XX Delaware es conocido como un paraiso
fiscal no solo por sus reducidas tasas impositivas, sino porque no tiene como requisito el

pago de un monto minimo para la constitucion de corporaciones.

La Ley General de Corporaciones del Delaware (Delaware General Corporation Law) ha

provocado que la constitucién de corporaciones, se prolifere en dicho Estado, aunque la

26 Cheeseman, Henry R. Contemporary Business Law, Global Edition. Estados Unidos de América, Pearson, 2015,
octava edicion, Pag. 23
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corporacion no limite su actividad al mismo, es por ello que muchas de las corporaciones

estadounidenses se constituyen y rigen por dicho cuerpo legal.

Aunado al régimen aplicable en Delaware, otros Estados poseen caracteristicas similares
en cuanto a la supresién del capital pagado minimo, ellos son Nevada y Wyoming,
contrastando con Estados en los cuales la legislacion exige un capital pagado como

California o Luisiana.

5.1.1. Capital pagado minimo en el Reino Unido
De manera similar a lo analizado sobre los Estados Unidos de América, el common law
es la tradicidn juridica adoptada en el Reunio Unido. En ese orden de ideas, la Ley del
Compafiias de 2006 (Companies Act 2006) es el instrumento normativo que rige lo
relativo a las corporaciones mercantiles en los Estados miembros del Reino Unido, es

decir, Inglaterra, Gales, Escocia e Irlanda del Norte.

En dicho instrumento se requiere como capital minimo para constituir una compafiia,
Company -Co.-, la suma de cincuenta mil libras esterlinas. A pesar de ser una cifra
bastante elevada si se compara con la empleada en Guatemala, el Reino Unido es el
lugar mas popular para realizar inversiones en el viejo continente, aunque quiza ello
responde al costo de oportunidad que genera la constitucion de corporaciones bajo dicha

legislacion puesto a que son tramites sencillos y rapidos.

7.1.1. Capital pagado minimo en Francia
Gran parte del Derecho Mercantil aplicable en los ordenamientos jurados
latinoamericanos proviene de la legislacién comercial francesa, especificamente del
Code de Comerce de 1807, mismo que adn se encuentra vigente en Francia y
Gnicamente ha sido objeto de reformas, entre ellas las mas recientes con una década de

antigliedad.

El panorama financiero de Francia permite que la mayoria de pequefias y medianas

empresas se constituyan bajo la forma de una Société a Responsabilité Limitée, es decir,
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una sociedad de responsabilidad limitada, la cual no requiere de capital pagado minimo.
Ahora bien, la figura analoga a la sociedad anénima, la Societé Anonyme o0 SA es una
figura reservada para las empresas con mayor proyeccion financiera y cotizacion bursatil,
dicha sociedad requiere como capital pagado minimo la cantidad de dieciocho mil
guinientos euros, aproximadamente, veinte mil quinientos ochenta y cuatro doélares

estadounidenses.

7.1.2. Capital pagado minimo en Alemania
En Alemania, el tipo de sociedad utilizado con mayor frecuencia es la sociedad de
responsabilidad limitada, denominada Gesellschaft mit beschréankter Haftung o GmbH,
traducida literalmente como “compariia de responsabilidad limitada” y esta requiere de
un capital pagado minimo de doce mil quinientos euros, aproximadamente trece mil

novecientos cuarenta y ocho dolares estadounidenses.

La Ley de Sociedades, (Aktiengesetz), regula particularidades especiales para las
sociedades accionadas, denominadas Aktiengesellschaft o AG, traducida literalmente
como “sociedad de acciones”. Entre dichas particularidades se encuentran las siguientes:
un minimo de cinco socios para constituir la misma, sin embargo, el punto que resulta
relevante es que se requiere como capital pagado minimo para la constituciéon de una
sociedad accionada la cantidad de cincuenta mil euros, aproximadamente cincuenta y
seis mil cuatrocientos cincuenta y tres dolares estadunidenses, el cual debe ser
integramente suscrito. A pesar que la responsabilidad limitada es una figura mas comudn
en el ordenamiento juridico aleman que la sociedad andnima, las entidades comerciales
de gran valor cotizable en los mercados bursétiles del mundo como los gigantes
automovilisticos de BMW o Volkswagen y la aerolinea mas grande del viejo continente,
Deutsche Lufthansa, se encuentran constituidas como AG, es decir, son sociedades

anénimas.

Alemania es, por naturaleza, una alternativa comercial europea al Reino Unido, por
motivos de seguridad juridica y social equiparables entre ambos Estados, aunado a ello,

ambos Estados atraen un alto nivel de inversion por su alto nivel econémico, aunque
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debe puntualizarse que resulta mas oneroso el mantenimiento de la persona juridica por

razones de orden fiscal en Alemania que en el Reino Unido.

7.1.3. Conclusion
La regulacién legal en cuanto al capital pagado minimo es variable en cada uno de los
Estados analizados, cada uno ha adaptado dicho requisito a las exigencias juridicas y
econdmicas de cada ordenamiento juridico. Y las posturas son radicales puesto que van
desde la no regulacion de dicho requisito hasta la exigencia de montos elevados para

constituir una sociedad mercantil.

Es oportuno precisar que los diversos montos de capital pagado minimo que se regulan
en los Estados analizados no guardan una relacion respecto a la tradicién juridica
adoptada por cada ordenamiento juridico, lo cual se evidencia con las posturas
contratantes entre los Estados Unidos de América y el Reino Unido, ambos Estados con
tradicion juridica de common law, 0 en el caso de México y Argentina, ambos con tradicion

juridica continental o de civil law.

7.2. Importancia del capital

El capital dista de ser un concepto obsoleto en materia corporativa, por ello es necesario
puntualizar los argumentos que sostienen su importancia no solo en el &mbito interno de
la sociedad, sino, en los efectos que esta exterioriza; motivo por el cual se analizan las

siguientes posturas respecto a la importancia del capital:

Edmundo Vasquez Martinez indica que: “La razén por la cual la ley da tanta importancia
al capital es el hecho de que por tener las sociedades personalidad juridica propia, el
capital constituye la base para la defensa de los acreedores sociales. Es asi que la ley
establece que “en las sociedades las obligaciones sociales se garantizan con todos los

bienes de la sociedad y Unicamente los socios responden con sus propios bienes en los
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casos previstos especialmente en este Cddigo.” ?’ Haciendo clara alusién a lo

preceptuado en el Articulo 30 del Cddigo de Comercio guatemalteco.

Segun expone Jesus Rubio, “Tanto por su evolucién histérica como por su significacion
econdmica en incluso su concepto positivo hemos considerado a la sociedad anonima
como la sociedad de capitales. La importancia del capital en la sociedad anénima se ha
dicho es no solo funcional. Determina en lo interno la posicion del socio; sus derechos
guardan proporcién con la suma de capital aportado y, en lo externo, supone la garantia

de los acreedores.” 28

La importancia del capital social radica en el hecho de que consiste un factor
indispensable para que la sociedad pueda realizar su causa comercial con base en un
sustento econémico que permita que la misma sea factible y eventualmente puedan
obtenerse resultados lucrativos de dicha actividad comercial. Empero, establecer que ello
es el unico motivo de importancia del capital resultaria vago, puesto que su relevancia

trasciende del ambito funcional al ambito complejo.

Puede establecerse con certeza que el capital resulta vital para las operaciones sociales
no solo por el hecho de ser una cifra aritmética que puede cuantificarse y en determinado
momento es la base para la contratacion futura con la sociedad, sino porque dicha cifra
funge como garantia de los acreedores en caso de que la sociedad incumpla con las
prestaciones a las cuales ha sido sujetada, es decir que un capital pagado elevado resulta
atractivo para inversionistas por sus repercusiones activas y pasivas. Aunado a ello, el
capital representa un cumulo de derechos para los socios puesto que a través de lo
aportado por cada socio se determinan los derechos subsiguientes que conlleva el ser

propietario de una accion.

7.3. Modificaciones del capital

El capital social es una cifra que puede parecer definitiva si se parte del hecho que al

momento de que se constituye una sociedad anénima se han realizado los estudios

27 yasquez Martinez, Op. Cit. Pag. 82
28 Rubio, Jesus. Curso de derecho de sociedades andénimas. Espafia, Editorial Revista de Derecho Financiero, 1967,
Pag. 68
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pertinentes para analizar la viabilidad de la realizacién del objeto social y como
consecuencia de ello, se ha establecido un monto de capital realista y necesario para que
la sociedad cumpla con dicho objeto comodamente. Sin embargo, puesto que las
sociedades se desenvuelven dentro de un fenédmeno complejo como lo es el comercio,
es posible que el capital social que se determiné en la escritura constitutiva no sea el
adecuado para la sociedad, ya sea porque le resulta escaso o excesivo, y ante dicho
problema el capital deja de ser una cifra definitiva puesto que es susceptible a
modificarse, siempre que se sea en beneficio de la sociedad. Claro esta, que la
modificacion del capital es un acto complejo que requiere de acciones que van mas alla
del simple consentimiento de los accionistas de modificar el capital, tales acciones van
enfocadas en dos caminos: el aumento o disminucion del capital, a continuacion, se

analizan ambas circunstancias:

7.3.1. Aumentos

Se ha establecido que el aumento del capital social obedece a la necesidad de
consolidarse en el ambito financiero, al respecto Joaquin Rodriguez indica lo siguiente:
“Los aumentos del capital social obedecen fundamentalmente a dos razones: una, la de
incrementar los recursos econdémicos de la sociedad para que ésta pueda realizar
adecuadamente el objeto de su institucion y dos, la de mejorar su estructura financiera.
En el primer caso, se trata de un aumento real del capital y, por ende, del patrimonio
social que se realiza mediante aportaciones; en el segundo, se trata de un incremento
nominal del capital social que se realiza por la conversion en capital de utilidades, primas
sobre acciones, reservas y otras partidas que ya forman parte del patrimonio; operacion

gue comunmente es conocida como capitalizacion.

Dicho de otra manera: los aumentos reales del capital social conllevan un incremento del
patrimonio social, en tanto que los nhominales solo elevan la cifra de aquel, pero no la de

este.” 29

Puesto que los aumentos del capital van en la direccion de capitalizar a la sociedad para

mejorar su estructura financiera o bien, para que pueda desarrollar su objeto social de

2 Rodriguez Rodriguez, Op. Cit. Pag. 296
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manera mas holgada, existen distintas formas en las que se puede aumentar el capital
social dependiendo del objeto que prosiga dicho aumento, dichas formas incluyen: la
modificacidon del capital social a través de una escritura publica para aumentar el capital
a través de sus acciones, la capitalizacion de reservas, la capitalizacion de utilidades, la
emision de debentures y la contratacion de créditos a corto y mediano plazo, entre otros.
En virtud que se pretende analizar el aumento del capital indicado en la escritura

constitutiva, se analizard unicamente la primera de las formas anteriormente indicadas.

El aumento del capital social mediante escritura publica puede realizarse de dos
maneras: mediante la emision de nuevas acciones o mediante el aumento del valor
nominal de las acciones existentes. Es mas frecuente que el aumento del capital social
se realice mediante la emisidn de nuevas acciones puesto que este procedimiento resulta
consecuencia de una operacion aritmética mas sencilla, la cual consiste en agregar
acciones del mismo valor para aumentar el capital total; en tanto el aumento del valor
nominal de las acciones existentes resulta mas complejo ya que supone la previa
determinacién del valor fiscal de las acciones y por ello no es tan comin que una sociedad

opte por esta modalidad de aumento.

Los articulos 16 y 17 del Cdodigo de Comercio indican que el capital social puede
modificarse mediante escritura publica previa resolucion de los accionistas en Asamblea
General, y posteriormente debe inscribirse dicha escritura en el Registro Mercantil. En
dicho caso, el proceso para aumentar el capital social seria el siguiente: es necesario
evaluar la necesidad y viabilidad de aumentar el capital social; cuando exista certeza
sobre la imperatividad de realizar el aumento, se convocarda a una Asamblea
Extraordinaria para discutir tal efecto con los accionistas; es necesaria la presencia de,
como minimo, el sesenta por ciento de las acciones con derecho a voto para que se lleve
a cabo la Asamblea Extraordinaria; mas del cincuenta por ciento del voto favorable del
guoérum presente sera necesario para aprobar el aumento del capital social; la resolucion
del aumento sera trascrita en acta notarial y esta se presentara al Registro Mercantil
dentro de los quince dias siguientes; posteriormente se debe autorizar una escritura
publica en la cual se establezca el aumento del capital social y la forma en que este se

llevara a cabo; dicha escritura publica seré inscrita en el Registro Mercantil.
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7.3.2. Reducciones

En el caso opuesto a lo indicado anteriormente, una sociedad an6nima podria verse en
la necesidad de reducir un capital social para su correcto desenvolvimiento dentro del
mundo comercial, en la doctrina se establece que: “Las reducciones del capital social, lo
mismo que sus aumentos, pueden ser reales o nominales. La reduccion es real cuando,
por consecuencia de ella, se disminuye el patrimonio social, y es nominal cuando solo se

reduce la cifra del capital social, pero no el monto del patrimonio.°

Los casos mas frecuentes para que se lleve a cabo una reduccion real del capital lo
constituyen la sobre capitalizacidon de la sociedad, la exclusién de socios y la amortizacion
de acciones de la propia sociedad. En el caso de las reducciones nominales, estas

pueden acaecer por pérdidas sufridas por la sociedad en su haber social.

Debe puntualizarse el hecho que para que pueda reducirse el capital social deben
considerarse los factores externos e internos que conlleva una potencial reduccién,
puesto que dicho supuesto implica velar por el correcto funcionamiento de la sociedad
para que esta pueda realizar de la mejor manera su objeto, por ello, para la reduccién del
capital social es oportuno considerar la objetividad del capital y analizar si este es realista
a los fines de la sociedad, asi como la viabilidad de la misma desde el punto de vista de

los acreedores sociales.

El trdmite para la reduccién es solemne, al igual que el del aumento del capital, y
consiguientemente el 6rgano de soberania debe decidir sobre la reduccion del capital en
asamblea extraordinaria y es imperativo que se trascriba en acta notarial el acuerdo de
reduccion; asi mismo, se autorizara el documento publico conducente para que
ulteriormente se inscriba el testimonio en el Registro Mercantil. Quiza la mayor diferencia
en el tramite de la reduccion respecto al del aumento radica en el hecho que debera
informarse sobre la reduccién a los acreedores sociales, ya que estos gozan de la

prerrogativa de oponerse a la reduccion del capital social a través de juicio sumario.

30 bid. Pag. 307

31



7.4. Régimen de capital variable

El capital variable no es un régimen aplicable en su totalidad dentro del ordenamiento
juridico guatemalteco, puesto que la sociedad an6nima de inversion contemplada en el
articulo 63 de la Ley del Mercado de Valores y Mercancias es la Unica que goza de esta
prerrogativa, sin embargo, es pertinente analizarlo para tener un panorama mas amplio

respecto a las modificaciones al capital social.

Se trata de un tema sumamente importante en materia de sociedades anénimas puesto
gue es un régimen relativamente reciente, si se considera su aplicacion el Latinoamérica,
empero, el capital variable es un concepto que nacié a mediados del siglo XIX en la
legislacion francesa con el objeto de suprimir los formalismos excesivos que exigia la

legislacion civil para las modificaciones al capital social.

El capital variable puede definirse como el régimen en virtud del cual una sociedad puede
realizar aumentos o reducciones a su capital social sin necesidad de modificar su
escritura constitutiva. Consiguientemente, no se trata de un tipo de sociedad mercantil
sino de un régimen que pueden adoptar estas para flexibilizar su funcionamiento de

acuerdo a sus necesidades financieras.

El capital variable es un régimen cuyo estudio es especifico de acuerdo a la legislacion
gue se pretenda estudiar, verbigracia, la modalidad europea equivalente al capital
variable es una sociedad an6nima de capital autorizado, cuya peculiaridad radica en el
hecho de que se delega a los administradores la facultad de aumentar el capital mediante
la emisién de acciones nuevas dentro de ciertas reglas; motivo por el cual es prudente

puntualizar Unicamente las generalidades del mismo.

Mediante este régimen la sociedad sufre cambios en su estructura financiera derogando
los sub-principios de estabilidad y suscripcion integra en virtud que, se esta ante un
capital flexible en cuanto a sus modificaciones y que admite acciones no suscritas,

respectivamente.

La forma de operacién de este régimen es la siguiente, si una sociedad funciona con
capital variable debe tener dos tipos de capital, uno minimo y uno maximo. El capital

social minimo es aquel que debe estar integramente suscrito, para dar estabilidad
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financiera a la sociedad, la modificacién del capital social minimo si debe realizarse con
las formalidades legales puesto que se intenta proteger los derechos de los acreedores

sociales.

Por su parte, el capital social maximo, es el tipo de capital hasta el cual la sociedad puede
modificar su capital sin necesidad de recurrir a formalisimos legales, anteriormente se
consideraba oportuno fijar un capital social maximo ilimitado, circunstancia que seria de
dudosa legalidad hasta cierto punto de vista, por lo que varias legislaciones han optado

porque se indique un capital social maximo, aunque este sea una cifra estratosférica.

Las sociedades que han adoptado este régimen se identifican con el afiadido de las
palabras “Capital Variable”, o su abreviatura “C.V.” a su denominaciéon social. Otras
particularidades de este régimen radican en el hecho que los aumentos o reducciones al
capital se sujetaran unicamente a las estipulaciones contenidas en la escritura publica y
seran susceptibles a registro Unicamente en el libro que la sociedad lleve para el efecto,
suprimiendo con ello los tramites engorrosos que son imperativos para modificar el capital

en una sociedad que no se encuentre sujeta a este régimen.
7.5. Relacion entre las acciones y el capital social

Quizé la caracteristica mas importante de la sociedad andnima es que la misma no se
capitaliza por medio de aportaciones directas, sino por aportaciones que se ven
representadas por titulos que naturalizan dicha aportacion en componentes esenciales
para la formacion de una sociedad andnima, a esos titulos se les conoce como acciones.
Las acciones, por naturaleza, se encuentran intimamente ligadas con el capital social, es

por ello que deviene pertinente analizarlas someramente.

Accion, en el ambito mercantil, es una parte alicuota del capital social representado a
través de un titulo de caracter nominativo. “Es un titulo valor, ya que encierra el valor
correspondiente a una parte alicuota del capital social. Por ser un bien mueble puede ser
objeto de prenda y usufructo, admite copropiedad y puede ser reivindicada.”* Por ello

31 Villegas Lara, René Arturo. Op. Cit. Pag. 140
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debe vislumbrarse que, en principio, es la materializacion del capital, empero, su relacion

con el capital va mas all4 de ese simple enunciado.

Las tendencias normativas en materia de legislacién contra el blanqueo de capitales
permiten que las acciones sean transmisibles Unicamente de manera nominativa, lo que
significa que aparte del endoso es necesario que la accién sea registrada con el objeto

de controlar al tenedor de la accion.
7.5.1. Accion como parte alicuota del capital social

Al momento de aportar cualquier definicion de “accion”, es imperativo incluir en la misma

1

que representa “una parte alicuota del capital social” ya que en esencia la accion
constituye una forma de representar la masa total del capital social en partes equitativas
para que esta pueda capitalizarse a través del pago de cada una de dichas partes.
Aportando una ejemplificacién gréfica, vislumbrando al capital social como un pastel,

cada accion equivale a una rebanada de pastel sin la cual, el pastel no estaria completo.

Consecuentemente, es pertinente analizar a la accion desde el punto de vista que ésta
es una fraccion equitativa que compone al capital social antes que analizarla desde
cualquier otro punto de vista; al respecto la doctrina indica lo siguiente: “En numerosas
ocasiones hemos dicho que el capital social es la suma de las aportaciones de los socios.
Pues bien, el capital social se divide en titulos nominativos de igual valor, los cuales sirven
para acreditar y transmitir la calidad y los derechos de socio, y reciben el nombre de
acciones. Por consiguiente, la accidon es una parte fraccionaria del capital social que
expresa en dinero el monto de las aportaciones de los socios, aun cuando las
prestaciones sean de no numeraria. Asimismo, dado que el capital social forma parte del
patrimonio, la accion, ademas de expresar una fraccion de aquel, también expresa una
fraccion del patrimonio, circunstancia que nos permite atribuirle dos valores: el nominal o
abstracto, que es el que resulta de dividir el importe total del capital social entre el nimero
de accionesy el real o concreto, también llamado valor contable o patrimonial, que resulta

de dividir el monto total del patrimonio social entre el nimero de acciones.™?

32 Garcia Renddn, Manuel. Op. Cit. Pag. 325
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Es interesante vislumbrar a la accion como una parte fraccionaria del capital, puesto que,
como indica Garcia Rendén en el fragmento citado, en virtud que el capital es una parte
del patrimonio, gracias a esta funcion de la accion es viable atribuirle un valor distinto del
nominal que se le confiere en la escritura constitutiva, y por ello es que se indica que la

accion tiene distintos valores: nominal, contable y real.

El valor nominal es aquel que se le atribuye a la accién en la escritura constitutiva, y se
obtiene a través de la division del valor total del capital autorizado del niamero de
acciones; el valor contable es el que representa la accion en los libros contables, y se
obtiene mediante la division del monto total del patrimonio del nimero de acciones; y el

valor real es aquel en el cual se puede cotizar la accién en el mercado bursatil.

7.5.2. Accién como titulo

Se habla de que la accion es un titulo valor y no un titulo de crédito puesto que el primero
es el continente y el segundo es el contenido. La legislacibn mercantil guatemalteca le
otorga a la accion el caracter de titulo de crédito, al indicar que el articulo 40 del Codigo

[{

de Comercio que: “...a los titulos de las acciones, en lo conducente, se aplicaran las
disposiciones de los titulos de crédito.” Sin embargo, con el objeto de ubicar de manera
precisa a la accion como un titulo es preciso analizar a los titulos valor como el género

en el que ésta se encuentra contenida.

Los titulos valor son aquellos documentos que incorporan un derecho conferido a su
legitimo tenedor que, ademas, son necesarios para ejercitar y transferir los derechos en
ellos contenidos. Segun el derecho que incorpora el titulo, los titulos valor se clasifican

en obligacionales, reales, de participacion y corporativos.
a) Titulos valor obligacionales

También denominados titulos valor cambiarios, son aquellos titulos de naturaleza
intrinsecamente negociable que contienen una promesa u orden incondicional de pagar

una suma determinada de dinero, es decir, que incorporan un derecho de crédito cuyo
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cumplimiento va intimamente ligado a la presentacién del titulo. Entre ellos se encuentran

los titulos de crédito como, por ejemplo, el pagaré, el cheque y la letra de cambio.
b) Titulos valor reales

También denominados titulos valor de tradicion, son los que atribuyen a su legitimo
tenedor el derecho exclusivo a disponer de los bienes que en ellos se mencionan, puesto
gue incorporan la posesion y, en algunas oportunidades, la disponibilidad. Por ejemplo,
certificado de depésito en un almacén general de depésito y el conocimiento de

embarque.
c) Titulos valor de participacion

También denominados titulos valor personales, son aquellos que confieren a su legitimo
tenedor el derecho de una parte alicuota de ciertos fondos o bienes, y de sus frutos y

rendimientos. Como los certificados de participacion.
d) Titulos valor corporativos

Son los que atribuyen a sus legitimos tenedores la calidad de miembros de una
corporacion, cumpliendo con una funcién especulativa o economica a la vez de conferir
cierta calidad. Como caracteristica esencial de los titulos valor corporativo, se establece

gue estos son seriales y unicos.

Ha sido indicado que la accién es un titulo de crédito, pero dicho argumento es escueto
puesto que se basa en el hecho de que la ley le otorga dicho caracter de manera
supletoria, es por ello que resulta mas preciso denominarle titulo valor. Ahora bien,
¢dentro de qué clase de titulo valor puede ubicarse a la accion? La respuesta a dicha
interrogante resulta compleja en virtud que la accion posee caracteristicas de mas de un
tipo de titulo valor, pero la clasificacion que posee elementos mas adecuados para

encuadrar a la accion dentro de ella es la de los titulos valor corporativos.

Habiendo establecido que la accién es un titulo valor corporativo, es factible analizar los

requisitos que la misma debe poseer en su calidad de titulo:

a) “Requisitos personales: denominacion, domicilio y duracion de la sociedad fecha

y lugar otorgamiento de la escritura constitutiva, Notario autorizante y datos de
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inscripcion en el Registro Mercantil, nombre del titular de la accién si el titulo es
nominativo y firma de los administradores que corresponda.

b) Requisitos reales: monto del capital autorizado y su forma de distribucion, valor
nominal de la accidn y su clase y registro, derechos y obligaciones particulares de
la clase a que la accion corresponde y resumen de los derechos y obligaciones de

las otras si los hubiere.’3

En cuanto a su forma como titulo, las acciones deben ser nominativas, lo que significa
gue las mismas se emiten designando directamente una persona en el documento;
consiguientemente, las mismas solo seran transmisibles mediante endoso e inscripcion

en el registro respectivo que tenga la sociedad.

Anteriormente podian emitirse acciones al portador, sin embargo, atendiendo a las
tendencias adoptadas por Guatemala en materia de blanqueo de capitales, es imperativo

gue las acciones sean nominativas.
7.5.3. Laacciéon como expresion de la calidad de socio

Con la finalidad de entender lo indicado, se puede partir desde un punto de vista inductivo
para hallar que la palabra “accién” significa facultad de actuar, o sea, un derecho; al
respecto Joaquin Garrigues citado por Garcia Rendon indica lo siguiente:
“Etimologicamente la palabra accion deriva del verbo latino agere y, en este sentido, da
a entender que el socio tiene una accion, esto es, un derecho, frente a la sociedad que

deviene precisamente de su calidad de socio.”*

En ese orden de ideas, la accion tiene como finalidad determinar la calidad de socio,
confiriendo a través de ella ciertos derechos, los que su titular puede ejercer en virtud de
ella. Los derechos que goza un socio dentro de una sociedad pueden subsumirse en “los

de orden econémico-patrimonial y los de caracter politico.” 3°

33 Vasquez Martinez, Op. Cit. Pag. 157
34 Garcia Rendén, Op. Cit. Pag. 335
35 Vasquez Martinez, Op. Cit. Pag. 153
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Los derechos de orden econémico-patrimonial son: el derecho de los socios al reparto de
utilidades de conformidad con lo establecido en la escritura social; derecho de participar

en el haber social; derecho de participar en la cuota de liquidacion.

Los derechos de caracter politico son aquellos a los cuales las doctrina también los
denomina como derechos corporativos, y estos son: el derecho a voto, con todas las

implicaciones que de ello se deriven; y el derecho a pedir cuentas a los administradores.

Asi mismo, la accion confiere al socio obligaciones que resulten de su calidad, tales como:
realizar la aportacion; la obligacién de subordinacién a las mayorias; la obligacion de

lealtad y la obligacién de soportar pérdidas.
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Capitulo I

Viabilidad de la reduccién del capital pagado minimo para la constitucién de una

sociedad an6nima

La recopilacién doctrinaria realizada, concatenada con el analisis de la normativa
internacional en materia de capital pagado minimo resultan oportunas para crear una
teoria mas concreta respecto de la viabilidad a la reduccion del capital pagado minimo
necesario para constituir una sociedad and6nima en el ordenamiento juridico
guatemalteco, por ello resulta prudente analizar de manera detenida las argumentaciones

a favor y en contra del tema en discusion para establecer una postura definitiva.
8.1. Analisis del Decreto 18-2017 del Congreso de la Republica

El veintinueve de enero del afio dos mil dieciocho entraron en vigencia las reformas al
Cddigo de Comercio guatemalteco que fueron plasmadas por el Congreso de la
Republica mediante el Decreto 18-2017, reformando aspectos especificos para las
sociedades anodnimas, entre ellos lo relativo a las reservas legales, algunas
circunstancias propias de las Asambleas, el capital suscrito, las aportaciones realizadas
en efectivo, pero el punto que llama mucho la atencién por su impacto en la forma que
actualmente se vislumbran las sociedades anonimas es lo relativo a la reduccion del
capital pagado minimo, de cinco mil quetzales a doscientos quetzales, lo que representa
una reduccion del 96% del monto anterior contemplado en concepto de capital pagado

minimo.

De la misma manera en la que debe procederse con el analisis de cualquier cuerpo legal,
previamente a analizar las cuestiones normativas, deben estudiarse los motivos que
llevaron a los legisladores a la promulgacion de dicha ley, dicho de manera sencilla, los

considerandos de la misma.

El Decreto 18-2017 del Congreso de la Republica indica en su primer considerando que
la base constitucional del mismo radica en los principios que fundamentan el régimen
econdémico del pais, los cuales son justicia social y el libre comercio; claramente es una
postura contrastante si se atiende a los significados auténticos de cada principio por

separado, pero debe interpretarse que se refiere a que deben existir reglas de juego
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limpio dentro de una economia de mercado. El segundo considerando mantiene el
objetivo del anterior y contextualiza la intencién legislativa de ser fiel a los principios
fundamentales y caracteristicas especificas del Derecho Mercantil para que las
actividades economicas dentro del pais transcurran con libertad dependiente Gnicamente
de la vigilancia estatal para la legalidad de las mismas. El tercer considerando es el que
merece un analisis mas detallado en tanto se trata del espiritu especifico del decreto
promulgado, en ese orden de ideas, preceptia dicho considerando que las reformas
tienen como objeto la “inclusion de los emprendedores guatemaltecos a la economia
nacional y la inscripcion de sociedades en Guatemala como entes generadores de
riqueza y empleo para el pais, coadyuvando al desarrollo integral de la persona y al
ejercicio empresarial en un mundo globalizado” se entiende que se hace énfasis en la
importancia del emprendimiento como parte del comercio para que este pueda ser una

alternativa mas viable para las personas que deseen incursionar en el mundo comercial.

Claramente la intencién del legislador es partir desde la perspectiva microeconémica para
incentivar la inversién en el pais, iniciando en un plano personal, en el que quien desee
participar en el comercio tenga las condiciones aptas para iniciar con un capital realista 'y
gue, con el paso del tiempo su inversion comercial pueda materializarse en planos
superiores, incidiendo en mas personas, mejorando no solo la calidad de vida de los
habitantes del pais, sino, las condiciones comerciales dentro del territorio nacional, pero

atendiendo a las circunstancias comerciales exteriores.

Respecto al contenido del Decreto 18-2017 del Congreso de la Republica, tal y como se
indico, contiene reformas al Codigo de Comercio guatemalteco en diversos ambitos,
especificamente en lo relativo a las sociedades an6nimas, puesto que reforma siguientes

cuestiones:

a) La forma de comunicacién de los socios podra realizarse por un medio electrénico, y
se considerara que el acto sucedié en el lugar en donde tenga su domicilio la
sociedad;

b) Podra capitalizarse el excedente del 5% la reserva legal anualmente cuando esta

supere el 15% del capital pagado a cierre del ejercicio inmediato anterior;
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c) Abre la puerta para la creacién del Boletin Electrénico del Registro Mercantil y se hace
mencién de los diversos avisos que deberan ser publicados en este medio electrénico;

d) Se especifican los requisitos que deberan tener las actas de las asambleas generales,
asi como los de las actas de la administracion;

e) Se determina que los socios deberan pagar como minimo el 25% del valor nominal
de las acciones que suscriba;

f) Se reduce el capital pagado minimo a la cantidad de doscientos quetzales;

g) Se establece que las aportaciones que se realicen en efectivo y superen los dos mil
guetzales deben ser bancarizadas;

h) Se amplian los requisitos que deberan tener los libros de registro de acciones
nominativas y certificados de depdsito;

i) Se establece el derecho a realizar preguntas en las asambleas;

]) Se determina un nuevo procedimiento para la oposicién a la constitucion de una
sociedad;

k) Se modifica el proceso para la inscripcion de una sociedad, tanto nacional como

extranjera.

Aunado a ello, también se reforman otros articulos del Codigo de Comercio guatemalteco
en materia de inscripcion del comerciante individual, aumento de la cuantia para casacion

y patentes electrénicas para las sociedades.

Para realizar un andlisis del Decreto en general, es importante hacer notar que los
legisladores han implementado una serie de reformas que tienen repercusiones positivas
en cuanto a la modernizacion de aspectos especificos en materia comercial, situacion
gue pone el ordenamiento mercantil guatemalteco en un plano de igualdad con otros
ordenamientos juridicos de la region al establecer una serie de herramientas que agilizan
las préacticas originarias y corporativas de las sociedades mercantiles, lo que claramente
tiene como intencion el posicionamiento de Guatemala como un pais con una legislacion

comercial eficiente y competitiva frente al plano internacional.

La implementacién de tecnologia en procesos que anteriormente dependian de la lentitud
del papel escrito brindara facilidad y agilizacién a los mismos, circunstancia que mejora

la accesibilidad a los servicios de parte de los usuarios y a su vez reducira costos y tiempo
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en la realizacion de tramites. Aunado a ello, la simplificacion de procesos mediante la
tecnologia también ayudar4 a descentralizar en parte las funciones del Registro
Mercantil, lo que podria consolidar a este o6rgano administrativo como uno
descongestionado, circunstancia que brindard beneficios tanto para los usuarios como

para el propio Registro Mercantil.

Respecto a los temas puntuales en materia de sociedades anonimas, mediante a la
agilizacion de los procesos del Registro Mercantil a través de la modernizacion de los
medios para constitucion de una sociedad andnima, no solo se aplica la celeridad como
un medio necesario para que la creacion de sociedades, sino que, se fortalece la
seguridad juridica respecto de las mismas; aunado a ello, se estaran produciendo
cambios en la estructura interna social que crearan sociedades mas competentes que
generaran un panorama favorable a la inversion y creacién de condiciones propicias para

nuevos empleos a raiz de ésta.

En relacion a la reduccion del capital pagado minimo para constituir una sociedad
anonima en un 96% se entiende que la intencion de los legisladores es la de generar
condiciones mas accesibles para los pequefios comerciantes con el objeto de que estos
puedan profesionalizarse en el desarrollo de sus actividades y con un capital pagado
bajo, casi nulo, puedan optar a la sociedad an6nima como un tipo societario accesible
para formalizar sus negocios; sin embargo, es oportuno indicar que dicha iniciativa de
fomento al emprendimiento se ve reflejada en otra forma legal reciente, la Sociedad de
Emprendimiento, la cual nace a razon del Decreto 20-2018 del Congreso de la Republica,
y se trata de un tipo societario que pretende incentivar el emprendimiento en el sector
microecondmico para generar condiciones aptas de inversién para los emprendedores
gue desean iniciar un negocio cuyos ingresos no excedan de cinco millones de quetzales

anuales.

La sociedad de emprendimiento es un acierto legislativo puesto que incentivara la
productividad y emprendimiento en sectores del pais que anteriormente no tenian las
condiciones para incursionar en el mundo comercial, lo que provoca la necesidad de
realizar la siguiente interrogante, ¢ Son acaso los mismos fines que pretendia el Decreto

17-2018 al reducir el capital pagado minimo?, quiza no del todo, pero el espiritu detras
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de la reduccion del capital pagado minimo facilmente encuadra en las sociedades de
emprendimiento y por ello debié ser una alternativa més factible el aumentar el capital
pagado minimo, para fomentar la seguridad juridica de la sociedad an6nima mediante el
fortalecimiento de su certeza financiera frente a los acreedores, y crear otro tipo societario
con objeto distinto del de la sociedad andénima, para generar condiciones aptas y
accesibles para la inversion desde una perspectiva microeconémica a la vez que se

fomenta la innovacion y creatividad empresarial con las sociedades de emprendimiento.

En ese orden de ideas y casi por serendipia se establece que existe contradiccion en la
politica legislativa guatemalteca puesto que, si la intenciéon siempre fue fomentar el
emprendimiento mediante la creacion de la sociedad de emprendimiento, devino
innecesario reducir el capital pagado minimo de la sociedad andénima a una cifra misera
qgue lejos de permitir que el comercio informal pueda profesionalizarse, viabilizara las
condiciones para constituir sociedades con un objeto distinto al declarado en la escritura
publica, y de esa manera, proliferara el abuso de la personalidad dentro de una sociedad

anénima mediante la simulacion de su objeto.

El articulo 6 del Decreto 18-2017 del Congreso de la Republica redujo la cifra
correspondiente a capital pagado minimo considerablemente tomando en cuenta que el
capital pagado minimo anterior era cinco mil quetzales, se trata de una cifra que existio
en el ordenamiento juridico guatemalteco por mas de cuatro décadas y se encontraba
desactualizada puesto que no atendia al fenomeno de la inflacién, obviando con ello el
hecho innegable de que el poder adquisitivo ha disminuido en relacion a la situacién de
la década de los setentas, y que evidentemente dicho fendmeno sera constante en las

décadas proximas.

Quizé si el monto del capital pagado minimo fuese acorde a la inflacion, seria una cifra
elevada, similar al caso de Italia, Alemania, Espafia 0 el Reino Unido, en el cual la
sociedad andnima puede parecer poco accesible e incluso como si fuese reservada para
comerciantes con cierta capacidad econdmica, pero en ese caso el capital minimo si
fungiria como una cifra de retencion frente a los acreedores sociales y de ese modo se

producirian condiciones de certeza juridica mayores en los potenciales acreedores.
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Factores como, por ejemplo, los pasivos laborales, los gatos fijos, la estructura de activos
y las proyecciones respecto a ventas son temas que al parecer no son considerados para
determinar la rentabilidad de una sociedad an6nima segun la tendencia legislativa actual,
en virtud que se ve con desdefio al hecho de que la sociedad tiene una vida comercial
posterior a su constitucion. Si bien es cierto, es importante profesionalizar el comercio,
este objeto debe realizarse con medidas legislativas como las que han sido adoptadas
mediante la entrada en vigencia de la sociedad de emprendimiento para no desnaturalizar

la finalidad esencial de la sociedad anénima.

Resulta complicado comprender el motivo por el cual el capital pagado minimo fue
reducido a doscientos quetzales especificamente, puesto que la determinacion del monto
de capital pagado minimo es un tema sumamente complejo ya que se trata de una cifra
de caracter subjetivo que sera dependiente de las actividades en particular a las que se
pretenda dedicar una sociedad andénima, es decir, que el monto minimo inicial que
necesita una sociedad andnima para sus operaciones va intimamente relacionado con
las proyecciones financieras adecuadas para la realizaciéon de las actividades que
comprende el objeto social. Es por ello que una alternativa viable para la pretension
legislativa es la implementacion del réegimen de capital variable, puesto que se entiende
que la determinacion especifica de un monto minimo legal en concepto de capital pagado

variara en el caso concreto.

Debe entenderse que la tendencia legislativa adoptada mediante el articulo 6 del Decreto
en analisis, es similar a la de paises vecinos, como México, sin embargo, es imperativo
hacer notar que en varios de los paises en los cuales el capital pagado es minimo o nulo,
existe el régimen de capital variable. El capital variable constituye una alternativa
dinamica y factible para que el capital social sea un reflejo fiel de las actividades sociales
y por ello debe analizarse su ulterior y paulatina regulacién en el ordenamiento juridico

guatemalteco.

8.2. Argumentaciones a favor de la reduccion del monto de capital pagado
minimo
Las argumentaciones a favor de la reduccion del monto legal de capital pagado minimo

atienden a las tendencias recientes en Latinoameérica, puesto que paulatinamente se ha
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suprimido dicho requisito, manifestandose ello con el hecho de que en la actualidad solo
diez paises de la region poseen el requisito de capital pagado minimo; dichas
argumentaciones se sustentan en la premisa de que se pretende tener sociedades mas
accesibles al publico en las cuales los pequefios empresarios pueden iniciar sus

inversiones con montos pequefios de capital.

Los legisladores han optado por esta tendencia para el ordenamiento juridico

guatemalteco, algunos de los argumentos a favor de esta tendencia son los siguientes:
8.2.1. Accesibilidad de la sociedad an6énima

La naturaleza de la responsabilidad de los socios de una sociedad anénima, entre otras
ventajas, ha convertido a la sociedad anonima en el tipo societario preferente por los
empresarios para realizar sus actividades comerciales con la intencion de generar
ganancias para sus socios y a la vez cumplir de manera responsable con sus acreedores.
Pero ha existido un paradigma que conceptualiza a la sociedad anénima como exclusiva
para las grandes empresas y por ello se ha cerrado la posibilidad de que pequefios

comerciantes profesionalicen sus actividades mercantiles.

Una de las estrategias necesarios para incentivar el mercado econémico de las pequefias
empresas se obtiene mediante la profesionalizacion del comercio a través de la creacién
de condiciones mas accesibles para la constitucion de una sociedad mercantil,
reduciendo con ello la economia informal, lo que, ademas genera circunstancias mas

beneficiosas en materia de recaudacion fiscal.

Con un capital pagado minimo de doscientos quetzales, la sociedad and6nima se
vislumbra como un tipo societario a través del cual las personas con voluntad de
emprendimiento e ingenio econdmico pueden emprender negocios nuevos sin las
limitantes que implica un capital pagado minimo elevado, ayudando con ello a la
profesionalizacion de la economia informal y promoviendo las condiciones necesarias
para que el sector microecondmico se aventure en la inversion a mediano y largo plazo,

mejorando el clima financiero y el desarrollo personal.

Resulta interesante analizar que, en Estados como Francia o Alemania, la sociedad

anonima se mantiene como el tipo predilecto para los comercios que pretenden
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internacionalizar sus operaciones comerciales mediante su eventual exposicion en el
mercado bursétil, en tanto, las entidades de menor envergadura se constituyen como

sociedades de responsabilidad limitada.
8.2.2. Ampliacion de la base empresarial

En el entendido que la base empresarial se refiere a la existencia de una gama de
empresas disponibles en el mercado comercial; mediante la constitucibn masiva de
sociedades andénimas se profesionaliza el comercio en el sentido que, los pequefios
empresarios que anteriormente trabajaban como comerciantes no inscritos y no
consideraban como opcion operar a través de una sociedad anénima, ya sea porque
contaban con un presupuesto limitado o por lo tedioso y burocratico que pudiese resultar
el hecho de aperturar una cuenta bancaria, ahora pueden constituir una sociedad para la
realizacion de sus operaciones comerciales para brindar un mejor servicio y trabajar de

manera mas ordenada.

La reduccion del comercio informal se obtiene mediante la creacion de entidades
especificas para el desarrollo profesional de las actividades comerciales y en ese sentido,
con la profesionalizacion del sector comercial informal se pueden brindar mejores
servicios a los clientes que contraten con la sociedad, basicamente son consecuencias
de la ampliacion de la base empresarial en el ambito juridico para que ello pueda

manifestarse en el mundo comercial.

La ampliacion de la base empresarial en el pais clarifica las opciones de oferta para
satisfaccion de la demanda, no solo por el hecho de que una sociedad anénima brinda
mayores posibilidades y beneficios en cuanto al manejo de su imagen publicitaria, sino
gue, existe una posibilidad mayor de controlar a las sociedades an6nimas activas puesto
gue se encuentran registradas en un registro publico. A través de ello se dinamiza el
sector econémico en partes del pais en las que anteriormente no existian alternativas

viables para el emprendimiento.

Es pertinente hacer mencion que la ampliacién de la base empresarial del pais no solo
puede obtenerse mediante la reduccién del monto legal requerido para constituir una

sociedad an6nima ya que existen otras alternativas no solo legales sino administrativas,
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gue van desde la capacitacién a los comerciantes informales hasta la reduccion de la
carga impositiva a las entidades comerciales, puesto que estos ultimos son un desaliento

para la profesionalizacién del comercio.
8.2.3. Generacion de inversion

Ante la factibilidad de incursionar en el mercado comercial a través de una persona
juridica se puede potencializar la inversion en virtud que se incentiva al sector
microeconémico a mediano plazo mediante la implementacién de mecanismos de
caracter financiero que tienen como objeto facilitar la apertura de sociedades para control
directo de empresas, este fendmeno tiene efectos espontaneos positivos tales como la

generacion de empleos directos e indirectos.

En este orden de ideas, los emprendedores pueden constituir con mayor facilidad una
sociedad para que su empresa pueda crecer de una manera mas atractiva ante los
acreedores, en este caso, los potenciales clientes que contrataran con las empresas de
la sociedad, lo que provoca que la inversiobn se incentive en sectores en los que

anteriormente no existian posibilidades legales para proceder.

La inversion se ve afectada por diversos factores, entre ellos, por la rentabilidad existente
en el clima comercial, se entiende que en una economia en las que predominan las
entidades formalmente constituidas ante la ley, existen mejores posibilidades de
atraccion de inversién que en una economia en la que predomina el comercio informal
por la estabilidad que garantiza el amparo juridico de las instituciones. Desde luego,
varias de las reformas al Cédigo de Comercio guatemalteco contendidas en el Decreto
18-2017 del Congreso de la Republica agilizan tramites burocraticos en materia del
Registro Mercantil lo que favorece la existencia de condiciones apropiadas para generar

inversion a nivel nacional e internacional.

Quizéa suene como un argumento valido para reducir el capital pagado minimo, pero es
oportuno indicar que pierde su esencia cuando se contextualiza en el hecho de que
actualmente se encuentran vigentes las sociedades de emprendimiento, mismas que
tienen como objeto precisamente lo indicado en los parrafos anteriores, puesto que

fomentan el ingenio empresarial desde una perspectiva mas accesible que mediante una
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sociedad anonima. Tal y como se ha establecido, la generacion de inversion puede
lograrse desde la creacion de condiciones viables y mas atractivas desde el punto de
vista administrativo sin que exista necesidad de modificar un requisito legal para constituir

sociedades andnimas.

8.3. Argumentaciones en contra de la reduccién del monto de capital pagado
minimo
La regulacion de un capital pagado minimo elevado es frecuente en ordenamientos del
Viejo Continente, en los que se puede apreciar que se dota al capital minimo un caracter
garantista. Es pertinente establecer que no existe relacién entre la tradicion juridica
aplicable en un ordenamiento juridico y su postura respecto del capital pagado minimo,
verbigracia, las posturas contrastantes entre Estados de tradicion juridica de common law
como lo son el Reino Unido, el cual es un ordenamiento juridico sumamente garantista
respecto del capital pagado minimo y, los Estados Unidos, en donde Estados como
Delaware o Nevada no regulan dicho requisito, o bien, en los Estados de tradicion
continental, como sucede entre México y Argentina, en los cuales las posturas también

son opuestas.

Los argumentos en contra de la reduccion del monto del capital pagado minimo van en
dicho sentido, procurando fortalecer la seguridad juridica y comercial para minimizar los

riesgos de inversion; entre ellos se puntualizan los siguientes:
8.3.1. Accesibilidad de la sociedad an6nima

El argumento vertido a favor de la accesibilidad de la sociedad an6nima posee como
contra argumento el siguiente: no obstante, la sociedad anénima puede ser un tipo
societario accesible para una mayor cantidad de emprendedores y comerciantes, la
cuestion radica en el hecho del capital pagado minimo anterior, cinco mil quetzales, no
era una cifra rimbombante como para afirmar que este tipo societario era cerrado a las
grandes empresas; sustentando ello, debe indicarse que el capital pagado minimo
anterior equivalia aproximadamente dos salarios minimos y si se considera que una

sociedad debe constituirse con dos 0 mas personas, en un escenario fatalista, dos
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personas debieron aportar, como minimo, un salario minimo cada una para constituir una

sociedad anonima.

Al crear condiciones demasiado accesibles para la sociedad an6nima se pueden
proliferar la creacion de empresas de carton que tengan como finalidad la simulacion de
un negocio juridico con fines eminentemente comerciales, en una entidad que pretenda
realizar acciones totalmente distintas a la finalidad mercantii de la sociedad,
desnaturalizando con ello el objeto real de esta figura juridica, pudiendo incluso, incurrir

en la comision de acciones tipicas penales.
8.3.2. Se pone enriesgo la seguridad juridica

De manera concatenada con el argumento analizado en el numeral anterior, las
sociedades anénimas poseen una gama de ventajas no solo para el mundo comercial,
sino para la simulacion de negocios juridicos, puesto que la supuesta intencion de las
partes al aportar capital con el objetivo de realizar determinado negocio puede
distorsionarse para la realizacion de negocios que esconden la intencion real para la
creacion de la persona juridica, principalmente para la evasion de tributar o el

ocultamiento de bienes.

Con un capital pagado minimo reducido es sumamente sencillo que dos o mas personas
convengan en la creacion de una entidad que sirva como fachada para el ocultamiento
de otros negocios, llAmese de una simulacion relativa, porque no siempre la simulacion
del objeto de una sociedad andnima sera tributaria o penalmente relevante, pero si
esconde la intencion real que se disfraza mediante una persona juridica; caso contrario,
con un capital pagado méas elevado, las posibilidades de simular una sociedad
disminuyen puesto, por ejemplo, quizd resulte menos oneroso pagar los tributos

correspondientes, que constituir una persona juridica solo para evadir dicha finalidad.

La seguridad juridica respecto a la sociedad andnima implica que esta realice sus
operaciones sociales de manera fiel a la intencidon de su constitucién con el objeto de que
los terceros que contraten con la misma tengan la confianza de que sus actividades
comerciales son legales y, sobre todo, reales. Para que el mercado comercial pueda

funcionar de manera libre y segura, es imperativo el fortalecimiento de instituciones
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normativas que inciden de manera indirecta en los habitantes de un Estado, puesto que
debe considerarse que la seguridad juridica se ve materializada mediante la confianza
de los ciudadanos para actuar dentro de un ordenamiento juridico en el que existe la

seguridad de que sus derechos y obligaciones seran respetados.
8.3.3. Menor certeza financiera respecto a los acreedores

La funcion del capital como una cifra de retencion frente a los acreedores sociales se ve
mermada con la reduccién del monto de capital pagado minimo puesto que esta cifra deja
de ser juridicamente relevante y se convierte en un simple monto que no podria servir
como indicador del sustento financiero que posee la sociedad en el caso que se repartan

los beneficios cuando la sociedad no posea un patrimonio activo superior al capital.

Ello sucede porque al momento de que una sociedad inicia con las actividades de su giro
social, el capital y el patrimonio constituyen la misma cifra, pero posteriormente, el monto
del patrimonio variara de acuerdo a los resultados que vayan siendo consecuencia del
haber social, empero, el capital seguira siendo una cifra estatica y por ende es vital que
sea conceptualizado como una cifra de retencion, como un sistema de defensa financiero,
gue brindara seguridad a las personas que contraten con la sociedad y disminuir esta
cifra a una cantidad que no pueda visualizarse solidamente, quebranta la certeza

financiera de la sociedad.

Desde un punto de vista defensivo, el capital debe ser una cifra de prevencion de
insolvencia ya que los socios responderan Unicamente por lo aportado, es oportuno
recordar que la sociedad andénima no posee responsabilidad solidaria, subsidiaria e
ilimitada, por ello se debe considerar al capital como un monto que sirva de sustento,
guiza no para responder frente a los acreedores, pero si como nocion para estos de que

la sociedad representa una inversion segura.

En legislaciones en las que el capital pagado minimo es una cifra considerable, existe la
seguridad que los acreedores contrataran con una sociedad estable, reduciendo con ello
el riesgo financiero para la inversidén; un capital pagado reducido no brinda las
condiciones ideales para la inversion desde el punto de vista de los acreedores. La

importancia de mantener el riesgo financiero en un porcentaje reducido va intimamente
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ligada con las posibilidades de generacion de inversion; ello porque, el riesgo financiero
es uno de los factores mas importantes para incentivar la inversion ya que brinda al
inversionista los elementos necesarios para reducir la incertidumbre de la rentabilidad en

cuanto a la cantidad de dinero invertida.
8.3.4. Se obvia el proceso inflacionario

No obstante, el estudio de la viabilidad de reducir el monto legal de capital pagado minimo
es meramente juridico, deben considerarse los factores ajenos que tienen incidencia
indirecta en el articulo 6 del Decreto 18-2017 del Congreso de la Republica, entre ellos,

el factor inflacionario.

El proceso inflacionario debe entenderse como un fenémeno econdmico en el que existe
un desequilibrio entre el dinero y los productos que circulan en un pais, teniendo como
consecuencia el deterioro del valor adquisitivo de la moneda. Los procesos inflacionarios
son resultado de circunstancias internas y externas a un Estado, entre ellas los desastres
naturales, el terrorismo, la inestabilidad politica, los conflictos armados, el desequilibrio

entre oferta y demanda, entre otras.

En Guatemala ha existido un proceso inflacionario que amerita su estudio propio, pero
unicamente con la finalidad de contextualizar los momentos financieros con la emision de
normas legales, debe considerarse que en los afios setenta, el quetzal tenia un valor de
cambio de un quetzal por un délar estadounidense, por lo que resulta evidente que la
moneda no tiene el mismo valor frente a otras monedas en el mercado internacional hoy

en dia que hace mas de cuarenta afos.

El Cdédigo de Comercio guatemalteco entré en vigencia hace mas de cuatro décadas, y
el monto de capital pagado minimo exigido por la legislacion guatemalteca en dicha
normativa al momento de su entrada en vigencia era de cinco mil quetzales. Partiendo
del hecho que los legisladores en 1970 debieron analizar las circunstancias pertinentes
del momento economico y juridico de Guatemala a fin de contextualizar la norma, el
monto de cinco mil quetzales no fue una cifra antojadiza, debi6é ser una cifra que para

dicho momento era apropiada a las necesidades juridico-financieras.

51



Por ello, el monto del capital pagado minimo de cinco mil quetzales hasta el afio dos mil
diecisiete no era una cifra que no reflejara la intencion original de los legisladores en el
momento que entrd en vigencia el Cédigo de Comercio actual y, considerando que el
monto legal actual es de doscientos quetzales, se puede establecer categdricamente que
lejos de representar una cifra que anteriormente era suficiente para cubrir los gastos
iniciales para las operaciones comerciales de la sociedad, actualmente es una cifra
insignificante para tales efectos considerando la importancia que reviste a la sociedad

anénima en el comercio.

Es evidente que el monto legal actual de capital pagado no es una cifra que vaya acorde
a las exigencias financieras resultantes del proceso inflacionario, por ello, no existe
contextualizacion en cuanto al monto legal para que una sociedad anénima pueda
incursionar su vida en el mundo comercial acorde a la situacion financiera actual para
gue, el cumplimiento de las obligaciones sociales respecto a terceros que contraten con
ella sean fieles a los principios filosoficos del Derecho Mercantil, buena fe guardada y

verdad sabida.
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Capitulo Il
Simulacion del objeto dentro de las sociedades anGnimas

Anteriormente se ha hecho alusion a la estructura de una sociedad anonima, haciendo
énfasis en lo relativo al capital social y su importancia para el funcionamiento comercial
y corporativo de la misma. No cabe duda que la sociedad anénima es una figura legal
gue presenta una serie de ventajas sobre los otros tipos societarios, entre ellas, el hecho
de que cohesiona de manera correcta las aportaciones equitativas que capitalizan a la
misma de modo que estas puedan fungir como elementos de capitalizacion y
representacion de la calidad de socio al mismo tiempo; la objetividad comercial al ser una
sociedad capitalista; el anonimato relativo de sus socios; la limitacion de responsabilidad
de los socios; y la sencillez de su estructura que hace que sus actividades se

desempefien de manera eficaz.

Todo ello convierte a este tipo societario en el preferente para el desarrollo de actividades
comerciales, empero, todas las ventajas que conlleva la constituciéon de una sociedad
anonima pueden convertirse en defectos si son analizados desde otro punto de vista,
puesto que las sociedades se constituyen pensando en la realizacién de un determinado
objeto social y si se emplean todas las ventajas para constituir una sociedad anénima,

puede desviarse con facilidad en objeto social y con ello podria incurrirse en simulacion.

La simulacién de una sociedad anénima es un fenbmeno complejo puesto que implica la
constitucion de la persona juridica con la finalidad de realizar actividades distintas a las
declaradas legalmente, por ello necesita un analisis para determinar sus consecuencias

juridicas.
9.1. Simulacién

Con el objeto de aportar una definicion correcta de “simulacién” es oportuno citar algunos
autores que han escrito al respecto; segun Francisco Ferrara: “La declaraciéon de un

contenido de voluntad no real, emitida conscientemente y de acuerdo entre las partes,
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para producir con fines de engario la apariencia de un negocio juridico que no existe o es

distinto de aquel que realmente se ha llevado acabo.®

Arturo Acufia, por su parte, indica que: “Hay simulacion toda vez que exista una
disconformidad intencional entre la voluntad y su declaracion, acordada entre partes con

el fin de engariar a terceros.”™’

Considerando lo anterior, se establece que la esencia de la simulacion radica en el hecho
de que esta implica una disparidad intencional entre lo que las partes declaran y su
voluntad real, se trata de una accién puramente dolosa en la que las partes generalmente

estan en consenso con la declaracion de voluntad falaz.
9.1.1. Simulacion en la legislacién guatemalteca

El ordenamiento juridico civil es el encargado de indicar en que momento concurren los
presupuestos necesarios para que tenga lugar un acto de simulacion, diferenciando
claramente a la simulacion del fraude, y para el efecto, en la normativa comprendida en
el articulo 1284 del Cadigo Civil guatemalteco se indica que la simulacion tiene lugar en

tres supuestos:

a) “Cuando se encubre el caracter juridico del negocio que se declara, dandose la
apariencia de otro de distinta naturaleza;

b) Cuando las partes declaran o confiesan falsamente lo que en realidad no ha
pasado o se ha convenido entre ellas;

C) Cuando se constituyen o transmiten derechos a personas interpuestas, para

mantener desconocidas a las verdaderamente interesadas.”

En este orden de ideas, la simulacion es un engafio de las partes de caracter puramente
civil, mismo que tiene lugar en el negocio juridico que las partes celebran y constituye un

vicio en la declaracion de voluntad de las partes.

36 Ferrara, Francisco. La simulacidn de los negocios juridicos, traduccidon de Atard y A. de la Puente, Espafia, Editorial
Revista de Derecho de Derecho Privado, 1961, Pag. 56

37 Acufia Anzorena, Arturo. La simulacion de los actos juridicos. Argentina, Casa Editorial de Jesis Menéndez, 1936,
Pag. 14
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Existen dos doctrinas respecto a la simulacion, las doctrinas de influencia anglosajona,
que indican que la simulacién constituye un fraude y consiguientemente, todo contrato
gue nazca a la vida juridica bajo la simulacién es anulable de manera inmediata; las otras
doctrinas, de influencia francesa, optan por indicar que la simulacién no anula el negocio

juridico de manera directa, en tanto esta no provoque algun perjuicio.

Asi mismo, el citado cuerpo normativo indica que existen dos clases de simulacion, la
absoluta y la relativa, estableciendo que, acaece la simulacion absoluta cuando la
declaracion de voluntad nada tiene de real, y la simulacion relativa ocurre cuando un

negocio juridico nace bajo una falsa apariencia que oculta su verdadero caracter.

Al tenor de la normativa civil guatemalteca contemplada en el articulo 1287 del Codigo
Civil, la simulacién no equivale al fraude, por tanto, el negocio juridico no es susceptible
de anularse siempre y cuando la simulacién no tenga fin ilicito o cause un perjuicio a

persona alguna.
9.1.2. Naturaleza de la simulacién

Al hablar sobre la naturaleza de simulacion se refiere a las consecuencias juridicas que
acaecen como resultado de la misma, especificamente, sobre el grado de ineficacia en
el acto juridico. Respecto a ello existen dos teorias sobre la ineficacia del acto juridico

simulado: la teoria de la inexistencia y la teoria de la invalidez.

La teoria de la inexistencia consiste en que el acto simulado no nace a la vida juridica,

consiguientemente, es inexistente. Dicha teoria se fundamenta en lo siguiente:

a) El acto simulado carece de elementos esenciales puesto que las partes no
declaran las prestaciones y contraprestaciones reales que se confieren para la
existencia de un negocio juridico.

b) La simulacion supone que el negocio juridico no es cierto, lo que constituye un
defecto en su génesis y por ende no puede considerarse como perfecto para nacer

a la vida juridica.

Por otra parte, la teoria de la invalidez supone que la simulacién constituye una verdad
parcial, puesto que la apariencia falsa de un negocio juridico no niega su existencia,
algunos argumentos sobre esta teoria son los siguientes:
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a) El acto juridico existe solo por el hecho de que las partes le asignen a una
pretension el caracter de legal, siempre y cuando esta produzca prestaciones
reciprocas.

b) El nacimiento bajo apariencia de un negocio juridico falso presupone que este

debe existir necesariamente para considerarse que nace bajo una forma falsa.

El ordenamiento juridico guatemalteco se inclina por la aplicacion de la teoria de la
invalidez como naturaleza de la simulacion, lo que implica que los actos simulados
existen, pero son susceptibles a ser anulados. Comprender la postura legislativa respecto
a la naturaleza de la simulacion es de vital importancia puesto que, gracias a la teoria

aplicable se determinara el tipo de sancion.
9.1.3. Abuso de la personalidad juridica

En la doctrina ha sido estudiado el abuso de la personalidad juridica como aquella
situacion que una persona juridica es constituida con una finalidad distinta de la que
legalmente se declara, es decir, es la simulacion del objeto social. El abuso de la
personalidad juridica parte de un acto licito que en el transcurso de su ejecucion
tergiversa el espiritu de la norma y real propésito de los derechos ejercidos legalmente.
En materia de sociedades mercantiles, este abuso de la personalidad juridica sucede con
mayor frecuencia en las sociedades andnimas, toda vez que, las ventajas que posee su
constitucion, tales como el privilegio de la responsabilidad limitada de los socios hasta el
monto del aporte, han provocado que se constituyan sociedades andénimas con un objeto
distinto a la naturaleza comercial y al mero animo de lucro. La consecuencia juridica del

abuso de la personalidad juridica es la aplicacién de la norma eludida.

Una de las partes medulares de la escritura publica de constitucion de sociedad anénima
es la relativa al objeto, puesto que es un rubro que debe detallarse de manera apropiada
para indicar de manera fiel y concreta la voluntad de la creacion de la sociedad y evitar
que por el uso de redaccion misera el objeto se vea reducido al punto que la sociedad no
pueda realizar de manera correcta los fines que persigue, por ello generalmente se
acostumbra el uso de redaccion general para que el objeto social sea amplio dentro del
comercio y consiguientemente la sociedad desarrolle con eficiencia los fines para los

cuales se cred.
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Precisamente en ese rubro de la escritura publica las partes manifiestan la voluntad que
acaece a través del affectio societatis y dicha voluntad queda plasmada en un documento
publico que sera inscrito en un registro publico, pero ello no significa que las actividades
del giro comercial de la sociedad queden limitadas a lo establecido en el objeto ya que,
si se consignd un objeto amplio en la escritura, este abre la posibilidad para que la
sociedad desempefie distintas actividades sujetas al mismo fin; no obstante, también es
posible que la sociedad emplee la flexibilidad de su objeto para desarrollar actividades

que se desvien de la finalidad por la cual se constituy6 la entidad.

La simulacion dentro del Derecho de Sociedades es un tema algido puesto que abarca
cuestiones que usualmente no se consideran como objeto de estudio porque el Derecho
Mercantil per se tiene como principio fundamental la buena fe guardada y sus normas
deben interpretarse en la practica hacia dicho sentido, pero no por ello es un tema que
deba excluirse de un analisis complejo de la sociedad anénima, en virtud que es una

circunstancia real en la practica.

La facil maniobrabilidad de la sociedad andnima es sin lugar a dudas, una ventaja en
cuanto a la competitividad de este tipo societario dentro del plano de la economia de
mercado, empero, dicha maniobrabilidad debe ser maneja con suma cautela en virtud
gue la licitud de la constitucion de una sociedad anénima, no debe cobijar la creacion de
entidades fantasma, ya sea con buena o mala fe, puesto que se violenta la presuncion

de exclusion de engafio y esto tiene repercusiones en el ambito comercial.

La simulacién es una figura civil y mercantil que tiene como objetivo principal determinar
la validez o no de los negocios juridicos realizados por una persona, sea individual o
juridica, sin embargo, la simulacién dentro de una sociedad puede tener consecuencias
gue trascienden la esfera del Derecho Privado, esto ocurre cuando las actividades
propias de la simulacion tienen como objeto el ocultamiento de bienes en perjuicio de

personas ajenas a la sociedad.

Para la compresion de como el abuso de la personalidad puede provocar la comision de
un ilicito, se aporta lo indicado por el jurista argentino Julio Dassen, citado por Trujillo
Espinel, quien indica lo siguiente: “es frecuente comprobar que personas humanas

acerca de cuya inmensa fortuna nadie duda, no tienen a su nombre el automovil que usan
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diariamente, ni siquiera acaso, su reloj pulsera. Una sociedad anonima es la duefia
aparente de todos los bienes, y de ese modo se burla a los acreedores, a la esposa que

pide alimentos, o la liquidacién de la sociedad conyugal. 8

9.2. Delitos en los que puede incurrir una sociedad anénima por medio de la

simulacién

Aungue las sociedades andonimas pueden constituirse con la finalidad que sus socios
deseen, puesto que el ordenamiento juridico guatemalteco debe tender a que exista
libertad en el comercio y evitar cualquier intromision estatal, existen casos en los que el
abuso de la personalidad juridica defrauda a personas ajenas a la sociedad y por ende
se vuelve necesario, hasta cierto punto, que el andamiaje del ordenamiento juridico penal

se vea involucrado.

La desnaturalizacion del objeto real y lucrativo de una sociedad and6nima ocurre
usualmente por las mismas ventajas que implica la constitucion de una sociedad
anonima, tales como: la limitacion de responsabilidad adquirida por los socios al momento
de suscribir acciones con la entidad social, provoca que las sociedades anénimas sean
instrumentos que puedan utilizarse para fines distintos a los declarados, puesto que el
patrimonio real de los socios estara excluido de cualquier circunstancia propia de los
bienes que son aportados a una sociedad; o el relativo anonimato de los socios, toda vez
gue existe el paradigma que las sociedades andénimas son anénimas del todo, pero ello
no ocurre en la practica, puesto que quiza el Unico resabio de dicho anonimato lo
constituye el hecho de que la sociedad se identifique por medio de una denominacién

social.

Como consecuencia del desarrollo de actividades distintas al objeto social se abusa de
la personalidad juridica que le es conferida una sociedad andnima, en virtud que se
contravienen los principios filosoficos del Derecho Mercantil, provocando un estado de

incertidumbre en el clima comercial de una econdmica, pero dicho abuso de personalidad

38 Revista Juridica Online, Trujillo Espinel, Julio, Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil, El abuso de la
personalidad juridica de las sociedades mercantiles y su desestimacion, Ecuador, 2010,
https://www.revistajuridicaonline.com/wp-content/uploads/2010/10/99a150 el abuso.pdf Fecha de consulta:
30/01/2019
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juridica puede tener consecuencias legales, ya que, no solo puede incurrir en una
simulacion del negocio juridico, sino que es posible que la misma cometa conductas
ilicitas que a raiz de la simulacién son susceptibles a tipificarse dentro del ordenamiento

penal.

Si bien es cierto, el Derecho Penal es la uUltima ratio, existen conductas en las que el
andamiaje estatal puede entrometerse cuando se haya lesionado algun derecho de los
acreedores sociales, empero, ello no debe suponer una sobre tipificacion de conductas
pretendiendo la penalizacion de cualquier conducta, toda vez que la saturacion de tipos

penales puede provocar un efecto cobra en el ordenamiento juridico de un Estado.

La penalizacion de las conductas que comete una sociedad mediante el abuso de su
persona juridica se encuentran reguladas de manera tacita en el Codigo Penal y algunas

leyes especiales, los tipos penales que ameritan un mayor andalisis son los siguientes:
9.2.1. Defraudacion tributaria

El orden socioeconémico del Estado se ve sustentado en grande parte por su sistema
tributario, al respecto, Edward Garcia Navarro indica que “...Cuando ingresan al sistema
elementos extrafios que tergiversan el normal desarrollo de la recaudacion, las
consecuencias son palpables, donde, por un lado, los ingresos no satisfacen los
requerimientos del gasto publico desequilibrando los planes de la economia nacional, y
por otro lado, se produce una grave desconfianza colectiva, entendida como el
desprestigio de la poblacion por su sistema de recaudacion tributaria.”®® Es por ello que
se crean tipos penales tributarios, con el objeto especifico de crear una distincion

marcada entre las acciones de indole administrativa y las que tienen repercusion penal.

Como parte de los tipos penales tributarios, la defraudacion tributaria es una figura
compleja que requiere de supuestos especificos para su concurrencia, principalmente,
para distinguirla de la infraccion tributaria de omisién del pago de tributos, la cual es

basicamente una accion culposa en la que simplemente no se paga total o parcialmente

39 Garcia Navarro, Edward. Lecciones de Derecho Penal, parte especial. Peru, Jurista Editores E.I.R.L., 2009, Pag. 235
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el impuesto adeudado. El delito de defraudacién tributaria se trata de una accion

meramente dolosa que pretende defraudar el régimen tributario del Estado.

Es pertinente establecer que para que acaezca el delito de defraudacién tributaria es
necesario que exista una determinada relacion juridico-tributaria y que el sujeto pasivo,
en este caso, el contribuyente o el obligado a pagar la deuda tributaria, realice alguna
forma un engafio, simulacibn o maniobra dolosa para hacer incurrir en error a la
Administracion Tributaria y, consecuentemente, no tributar, pagar una cantidad menor al
impuesto adeudado o pretender la obtencion indebida de devoluciones o beneficios

fiscales.

En el caso particular de como la simulacién en una sociedad anénima podria provocar la
comisién del delito de defraudacion tributaria, es frecuente que se constituyan sociedades
anénimas con el objeto de ocultar un negocio de orden civil, como, por ejemplo, una
compraventa; ello porque con la finalidad de no tributar la totalidad o parcialidad de los
tributos que acaecen como consecuencia del hecho generador que en este caso es la
venta. La modalidad seria producida mediante la constitucion de una sociedad anénima
en la cual se aporten bienes muebles o inmuebles al capital para evitar el pago del
Impuesto al Valor Agregado, claro esta, esta regla no aplica a inmuebles previamente

aportados en todo o en parte para desarrollos inmobiliarios.
9.2.2. Casos especiales de defraudacion tributaria

Continuando con el andlisis de la defraudacion tributaria como delito en el que puede
incurrir una sociedad anénima mediante el abuso de personalidad, se determina que
existe un numeral del articulo 358B del Codigo Penal guatemalteco en el cual se puede
hacer alusion directa a conductas que una persona juridica puede realizar simulando
actividades, se trata del numeral 10 de dicho articulo, el cual preceptia lo siguiente: “El
contribuyente que para simular la adquisicion de bienes o servicios falsifica facturas, las
obtiene de otro contribuyente, o supone la existencia de otro contribuyente que las
extiende y para aparentar gastos que no hizo realmente, con el proposito de desvirtuar
sus rentas obtenidas y evadir, disminuir la tasa impositiva que le tocaria cubrir o para

incrementar fraudulentamente su crédito fiscal; y el contribuyente que las extiende.”
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De ello se infiere que este caso especifico del delito puede ocurrir si la sociedad anénima
es creada con la finalidad de servir a otra persona juridica con el fin de la emisién de
documentos que pudiesen ayudar a esta para que disminuya el valor de impuesto
adeudado o para la solicitud de un crédito fiscal; es decir, se crea una sociedad cuya

Unica actividad es fungir como acreedor fraudulento para efectos fiscales.
9.2.3. Quiebra fraudulenta

Respecto a la quiebra fraudulenta, el Codigo Penal guatemalteco indica en su articulo
348, que se comete quiebra fraudulenta cuando un comerciante ha sido declarado en
quiebra fraudulenta, tipificacién que parece escueta en virtud que no se indica con detalle
en que consiste el tipo penal; por ello es oportuno establecer la esencia del delito previo

a analizarlo.

La quiebra fraudulenta ocurre mediante una serie de eventos que tienen como resultado
la insolvencia, es decir, cuando una persona presenta un desequilibrio patrimonial
mediante el cual el activo no es suficiente para hacer frente al pasivo; la insolvencia puede
provocar que la persona insolvente sea declarada en quiebra mediante declaracion
judicial si sus acreedores consideran que los pagos han sido cesados y no se han
establecido los convenios para lograr el pago. Ahora bien, la quiebra puede ser de
caracter culposo o doloso, en este Ultimo caso, se estaria ante un caso de quiebra

fraudulenta.

Carlos Creus establece que: “...la quiebra fraudulenta consiste una verdadera
defraudacion a los acreedores, porque las acciones tipicas que constituyen el delito estan
destinadas a disminuir ficticia o realmente el patrimonio del deudor con respecto a la
masa de acreedores compuesta por la totalidad de ellos o por algunos (en el caso de las
ventajas indebidas) ... El delito requiere la declaracion de quiebra, es decir, el dictado de
la resolucién que la declare. Dicha declaracion funciona con relacién al delito, en un doble
caracter: como presupuesto, ya que tiene que haber una quiebra o la que hay que calificar
de fraudulenta y como caracteristica del autor, que tiene que tratarse de un comerciante

declarado en quiebra.™°

40 Creus, Carlos. Derecho Penal, parte especial, Tomo |, Argentina, Editorial Astrea, 1998, Sexta edicién, Pag. 537
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Se trata de una conducta que es bizarra en virtud que son acciones gue generalmente
salen de la esfera de lo penal y por eso mismo, su encuadramiento como un delito es
complejo tanto para fiscales como para juzgadores. Es oportuno mencionar que no es un
tipo penal que concurra con tanta facilidad, puesto que acaece como consecuencia de la
estafa o0 despojo doloso para los acreedores y por ello, deben determinarse
circunstancias particulares, entre ellas: que es un delito especial toda vez que el sujeto
activo debe ser un comerciante, ya sea individual o social; imperativamente debe
establecerse la existencia de un perjuicio patrimonial de los acreedores; estas
circunstancias son necesarias para poder considerarse que una conducta encuadre en

el supuesto de quiebra fraudulenta.

Las sociedades and6nimas deben fijarse objetivos reales y concretos para su propio
beneficio y también para el de los acreedores sociales, si se diere la circunstancia en la
gue a razén de que se fij6 un objeto totalmente distinto al que la sociedad realiza con
habitualidad y por ello la sociedad ya no puede cumplir con las obligaciones que
originalmente contrajo con acreedores de buena fe, es posible que ésta sea declarada
en quiebra y si se determinare que los administradores o gerentes se beneficiaron de la
quiebra, en virtud que todo fue una simulacion, y por ello resultare perjudicado el derecho
y patrimonio de los acreedores, se esta ante el caso de una quiebra fraudulenta que fue
originaria de la simulacion. Debe indicarse que la simulacion no es el inico motivo por el
cual podria concurrir una quiebra fraudulenta, hay otros tales como, por ejemplo, la mala

administracion.
9.2.4. Estafa

El delito de estafa es un tipo penal de naturaleza patrimonial y lo comete la persona que
induzca a error a otra mediante un ardid o engafio y a raiz de ello, lo defraudare en su
patrimonio propio 0 ajeno. Se trata de un tipo penal doloso, puesto que implica la
“conciencia y la voluntad de obtener para si o para otros un provecho injusto, en petrjuicio
propio o ajeno™!, para que se concrete el elemento material, que consiste en la induccién

a engafo propiamente dicha. Los elementos esenciales de la estafa son el ardid o

41 Escobar Cardenas, Fredy Enrique. Compilaciones de Derecho Penal, parte especial. Guatemala, Magna Terra
Editores, 2016, Sexta edicidn, Pag. 236
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engafo, y la defraudacion en el patrimonio del sujeto pasivo del delito. Mufioz Conde es
del criterio que la estafa propia implica que “...entre el engafio y perjuicio debe mediar
una relacién de causalidad de tal manera que el engafio sea el motivo o causa del

perjuicio.”?

Es factible establecer que la estafa propia puede acaecer en dos modalidades, mediante
la afirmacion de hechos falsos o bien, mediante la simulacion. En el presente caso se
determina que las sociedades anGnimas pueden incurrir en la segunda modalidad del

elemento material.

De la misma forma en que ocurre con la quiebra fraudulenta, una sociedad an6nima
puede incurrir en el tipo penal de estafa si se establece que el giro de sus operaciones
no son las que esta originalmente declaré y, como consecuencia de ello, defrauda al
patrimonio ajeno o propio mediante un engafio doloso. ES necesario determinar que
efectivamente se defraude el patrimonio de terceras personas para que pueda concurrir
la estafa, ya que la mera intencion de defraudar el patrimonio ajeno no atenta
directamente con el bien juridico tutelado por este delito que en este caso es el

patrimonio.
9.2.5. Estafa mediante informaciones contables

El Cddigo Penal guatemalteco preceptla en su articulo 271 que, se comete el delito de

“

estafa mediante informaciones contables “...cuando el administrador o empleado de
entidades mercantiles en sus dictamenes o comunicaciones firmen o certifiquen informes,
memorial 0 proposiciones, inventarios, integraciones estados contables o financieros y
consignen datos contrarios a la verdad o a la realidad o fueren simulados con el &nimo

de defraudar al publico o al Estado.”

En este caso las sociedades an6nimas estarian incurriendo en simulacion desde la
perspectiva organica de las mismas, distinto de otros delitos analizados en los cuales las

acciones deben externarse para que existan elementos lesivos cuantificables, lo que

42 Mufioz Conde, Francisco. Derecho Penal, parte especial. Espafia, Editorial Tirant lo Blanch, 2009, Decimoséptima
edicion, Pag. 393
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significa que el elemento interno del delito lo constituye la intencion de establecer datos

falsos, circunstancia que convierte a este delito en uno de caracter doloso.

Ocurre que, si las acciones de simulacion acaecen en el ambito contable, los efectos
también seran externos a la sociedad, pero fue necesaria la estructuracion de un
mecanismo de engafio complejo en uno de los 6rganos de la sociedad y ello puede
atender a diversas razones, principalmente a la razén de que la sociedad realice
actividades que no quiere justificar al publico, ya sea por motivos econémicos o juridicos,

escondiendo a través de su contabilidad la realidad del haber social.
9.2.6. Alzamiento de bienes

La figura de alzamiento de bienes consiste en la tipificacion penal de la accion de
simulacién, propiamente dicha, puesto que consiste en la alteracion de la verdad respecto
a la propiedad de un bien con el objeto de eludir el cumplimiento de una obligacion de
dar. Puede definirse como una modalidad de falsedad que tiene como objeto la voluntad
de sustraerse al pago de obligaciones legalmente contraidas con el animo de perjudicar

el patrimonio ajeno.

Respecto al alzamiento de bienes, esta demas hacer alusion al hecho de que se trata de
un tipo penal doloso, toda vez que su elemento interno lo constituye la intencién de ocultar
los bienes mediante enajenacién, algun gravamen simulando créditos o enajenaciones
para sustraerse de responder ante obligaciones que le correspondan al sujeto pasivo. Es
oportuno establecer que el alzamiento de bienes es un tipo penal que requiere de dolo
directo para su comision; y el mismo se consuma con la accién de ocultar la propiedad o
posesion de un bien que sea necesario para cumplir con el pago de una deuda, o de un

bien que posteriormente deba entregarse a una persona.

Es sencillo vislumbrar que en diversas oportunidades se constituyan sociedades
anénimas con el objeto de ocultar bienes para evitar que los mismos hagan frente a las
obligaciones crediticias o patrimoniales que le correspondan a alguna persona, y esto se
puede realizar mediante la aportacion de bienes muebles o inmuebles al capital. El

alzamiento de bienes mediante las aportaciones al capital es una accion que cumple con
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los requisitos esenciales para la consumacion del elemento material del delito, a lo cual

Unicamente le resta la comprobacion del dolo directo para que pueda tipificarse el delito.
9.2.7. Lavado de dinero u otros activos

El delito de lavado de dinero u otros activos es un tipo penal que nace en el ordenamiento
juridico guatemalteco como consecuencia de una politica criminal represiva, el mismo se
encuentra regulado en el Decreto 67-2001 del Congreso de la Republica, Ley contra el
lavado de dinero u otros activos, se trata de una figura penal que tiene su antecedente
en diversos tratados internacionales, tales como la Convencion de las Naciones Unidas
en Contra del Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas; los
Convenios de Basilea; la Convencion de Lavado, Registro, Embargo y Confiscacion de
los Productos del Crimen; y la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional. Se trata de un tipo penal que consiste en la realizacion de
acciones que tienen como objeto la insercidén de bienes ilicitos en el circuito econémico
bajo la apariencia de que estos son licitos, debe establecerse que es regulado como un
tipo penal autbnomo del delito originario de la ilicitud, y por ende no es necesario el

procesamiento o condena previa para que acaezca el mismo.

Existen una serie de etapas necesarias para la consumacion del delito de lavado de
dinero, a primera de ellas consiste en la desvinculacién de los bienes cuyo origen
proviene de un ilicito; la segunda etapa es la conversion de los bienes ilicitos en licitos
mediante su colocacion en el sistema financiero; y la etapa final no es mas que el retorno

de los bienes ilicitos a su agente originario mediante la apariencia de licitud.

El ordenamiento juridico guatemalteco tipifica de manera incorrecta al delito de lavado de
dinero u otros activos puesto que la legislacion pretende que conductas que se asemejen
a tipos penales, verbigracia el encubrimiento, sean encuadradas como acciones de
blanqueo de capitales, desatendiendo con ello a la finalidad esencial del delito de lavado
de dinero el cual es que exista una accién que funja como disfraz del origen de fondos
para que estos sean colocados de nueva manera en la economia nacional, situacion que

requiere necesariamente de la existencia de dolo directo.
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La forma en que se encuentra tipificado el delito de lavado de dinero u otros activos
atiende exclusivamente a la teoria del Derecho Penal del Enemigo, pero no lo hace del
todo, puesto que, aunque invierte la carga de la prueba lo hace de manera tacita y no
bajo un precepto legal que aclare dicho supuesto; asi mismo, contiene fragmentos que
requieren Unicamente de la concurrencia del dolo eventual. Una manera de corregir la
legislacion en materia de blanqueo de capitales seria la introduccion de un catélogo de
delitos que origen un ulterior lavado de dinero, tal y como sucede en otras legislaciones

latinoamericanas, por ejemplo, en la chilena.

La prueba en este tipo penal difiere respecto de otros tipos penales en el sentido que es
complicada la determinacion de la ilicitud de los bienes provenientes del delito fuente, por
diversos factores, en ese orden de ideas se ha establecido que ‘lo que se debe probar
aqui es la valoracién, el grado de conocimiento o representacion que el sujeto activo se
hace sobre el origen ilicito del dinero, efectos o ganancias de que se trate” %3, lo que

viabiliza la valoracion de la prueba indiciaria.

En relacion con las sociedades andnimas, se han implementado medidas que reducen la
posibilidad que a través de ellas se cometa el ilicito penal de lavado de dinero u otros
activos en virtud que, de conformidad con lo establecido en el articulo 71 del Decreto 55-
2010 del Congreso de la Republica, Ley de Extincibn de Dominio, las acciones de las
sociedades anénimas ya no podran emitirse al portador, brindando con ello la seguridad
juridica necesaria para establecer, al menos, quien es el legitimo tenedor de la accion.
Ahora bien, no por ello las sociedades anonimas son del todo seguras juridicamente
hablando, puesto que, en el supuesto que el origen de los bienes que son aportados al
capital de una sociedad anénima fuesen de procedencia ilicita y, posteriormente, estos
se conviertan en patrimonio que eventualmente produjera utilidades, se estaria
completando el circulo necesario para el blanqueo de capitales ya que el “disfraz” seria

la accidbn o acciones adquiridas a través de la aportacion de un bien ilicito que

43 Rosas Castafieda, Juan Antonio. La prueba en el delito de lavado de activos. Perl. Gaceta Juridica. 2015, Pag. 9.

66



ulteriormente se convierte en dinero licito que vuelve a ser introducido de manera legal a

la economia nacional.
9.2.8. Otras figuras

No obstante, el ordenamiento juridico penal guatemalteco incluye diversas figuras
delictivas en materia econdémica en las cuales una sociedad anonima pudiese incurrir
tales como la quiebra de sociedad irregularmente constituida, financiamiento del
terrorismo, defraudacion aduanera, casos especiales de defraudacion aduanera, trasiego
de dinero, entre otras, ellos nos resultan aplicables al caso especifico de los tipos penales
en los que incurre una sociedad anénima mediante la simulacion del negocio juridico,
puesto que en la mayor parte de casos dichos delitos no requieren necesariamente de

gue se aparenten circunstancias distintas a los negocios reales de la sociedad.
9.3. Responsabilidad penal de la sociedad anénima

Atras a quedado el antiguo aforismo, societates delinquere non potest, y como
consecuencia de ello es pertinente discutir sobre la responsabilidad de las personas
juridicas, especificamente la responsabiliad penal en la que incurren las mismas. Ello es
relevante entiendiéndose que “... un 80% de los delitos socioeconémicos se cometen

desde el &mbito empresarial.™*

Tal y como se indicé, el Derecho Penal es la dltima ratio para la sancion de cualquier
conducta contraria a Derecho y, por ende, las disposiciones de orden penal deben
concretarse en tema preventivo mas que sancionador, pero no por ello se debe obviar el
hecho que, una persona juridica sea susceptible a una sancion de caracter penal por

acciones u omisiones que esta haya cometido como resultado de su haber social.

Las personas juridicas poseen una naturaleza particular en la que cada accién que
realicen es equiparable a la de una persona individual y, por ende, los efectos que dicha
accion produzca. Si se considera que el Derecho Penal es un derecho de hechos y no de

autor, es factible que una persona juridica haya cometido una conducta tipificable en el

44 7uiiiga Rodriguez, Laura. Criminialidad Corporativa y Derechos Humanos. Espafia, Fundacion General Universidad
de Salamanca, 2019, Pag. 1
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ordenamiento penal por acciones u omisiones cometidas por las personas gque integran

a la misma.

Diversos ordenamientos juridicos utilizan métodos especificos para establecer
responsabilidades dentro de una persona juridica. No obstante, en el ordenamiento
juridico guatemalteco no existe una figura especifica para atender a la responsabilidad
penal de las personas juridicas, como si lo hay en otros ordenamientos juridicos,
verbigracia en los Estados Unidos de América en donde existen figuras como el piercing
of corporate veil (levantamiento del velo societario) o disregard of legal entity (desprecio
de la entidad legal), la cual consiste en una figura juridica: “...por medio de la cual el juez
puede, en casos concretos, descorrer el velo que separa a la persona ideal de las
personas fisicas miembros o no de la sociedad que se ocultan tras ella y la utilizan
fraudulentamente™>, se infiere que la tendencia de la legislacién penal guatemalteca es
de aplicar la ley penal al caso concreto mediante la sancion de cada particular de acuerdo
a las acciones u omisiones que pudo cometer y sancionarlo exclusivamente ya que la

responsabilidad penal es personalisima

La doctrina®® ha establecido dos modelos de responsabilidad penal de las personas
juridicas, por un lado el modelo vicarial, en el cual la responsabilidad penal de la persona
juridica se traslada de la responsabilidad penal de un sujeto individual; y por otro lado, el
modelo de la responsabilidad responsabilidad directa, en virtud del cual es responsable
la persona juridica como un ente autbnomo. Siendo esta ultima el modelo ideal para

establecer responsabilidades penales.

En el caso de Guatemala, para determinar la responsabilidad penal de la sociedad
anonima es imperativo acogerse a las disposiciones reguladas por el ordenamiento penal
guatemalteco en materia de participacion en el delito, puesto que el articulo 38 del Cédigo
Penal hace referencia expresa sobre la responsabilidad juridica de las personas juridicas

al indicar lo siguiente: “En lo relativo a personas juridicas se tendra como responsables

45 Trujillo Espinel, Op. Cit.

46 Ballesteros Sanchez, Julio. “Corrupcién, seguridad y desarrollo: una visién panoramica desde el compliance.
Perspectiva espafiola”, Derecho Penal y Corrupcion, 52, Peru, 2019, Pontificia Universidad Catdlica del Peru.
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de los delitos respectivos a directores, gerentes, ejecutivos, representantes,
administradores, funcionarios o empleados de ellas, que hubieren intervenido en el hecho
y sin cuya participacion no se hubiere realizado éste y seran sancionados con las mismas
penas sefialadas en este Codigo para las personas individuales.”, 1o que significa que
aunque la sociedad anonima no pueda ser sancionada per se en virtud de su naturaleza
juridica, si lo pueden ser las personas que componen su 6rgano de administracion toda
vez que son estos los encargados de llevar a cabo la voluntad de la sociedad v,
consiguientemente, de las consecuencias a que esta se atenga, en el mismo sentido lo
son aquellos empleados de la sociedad que de alguna manera participen en la comision

de un hecho delictivo.

De igual manera, lo relativo a la responsabilidad penal de las personas juridicas se
encuentra regulado en leyes penales especiales, como son: el Decreto 58-2005 del
Congreso de la Republica, Ley para Prevenir y Reprimir el Financiamiento del Terrorismo,
misma que en su Articulo 7 establece que: “Seran imputables a las personas juridicas,
independientemente de la responsabilidad penal de sus propietarios, directores,
gerentes, administradores, funcionarios, empleados o representantes legales, los delitos
previstos en esta ley, cuando se tratare de actos realizados por sus drganos regulares.
En este caso, ademas de las sanciones aplicables a los responsables, se impondra a la
persona juridica una multa equivalente al monto de los bienes o dinero objeto del delito,
y se le apercibirA que en caso de reincidencia se ordenara la cancelacion de su
personalidad juridica en forma definitiva...”; y en el Decreto 21-2006 del Congreso de la
Republica, Ley Contra la Delincuencia Organizada, la cual indica en su articulo 8 lo
siguiente: “En este caso, ademas de las sanciones aplicables a los responsables, se
impondra a la persona juridica una multa de diez mil (EUA $10,000.00) a seiscientos
veinticinco mil (EUA $625,000.00) dolares de los Estados Unidos de América o su
equivalente en moneda nacional, atendiendo a la gravedad y circunstancias en que se
cometio el delito. En caso de reincidencia se ordenara la cancelacion de su personalidad
juridica en forma definitiva. Asi mismo, se ordenara la publicacion de la sentencia en, por
lo menos, dos de los medios de comunicacion social escritos de mayor circulacion en el

pais, a costa del sancionado.”
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De dichas normativas se puede establecer que las sanciones a las personas juridicas
van mas all4 de la pena de prision a los responsables de la comision de un delito, toda
vez que, las consecuencias sancionatorias incluso llegan a la cancelacion de la persona
juridica en el caso de reincidencia, es decir, que los mismos sujetos cometan un delito

gue atente contra un mismo bien juridico en mas de una oportunidad.

En virtud que la responsabilidad penal regulada por la ley penal guatemalteca es
personalisima, las personas individuales, que estando relacionadas con una persona
juridica, se involucrasen de alguna manera en la comision de una accion u omision
constitutiva de delito son responsables a titulo personal, ello porque de la redaccién del
mencionado articulo del Codigo Penal se infiere que no existe distincion alguna en cuanto
al grado de responsabilidad del sujeto , y dicho criterio es uniforme en cuanto a las leyes
penales vigentes en el ordenamiento juridico guatemalteco. Por lo que se establece que

Guatemala utiliza un modelo vicarial o de heteroresponsabilidad.
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Capitulo IV
Presentacion, discusién y analisis de resultados

Con la finalidad de complementar la informacién recabada en la doctrina, se realizaron
consultas a profesionales del Derecho con especialidad, tanto tedrica como practica en
materia mercantil, y las mismas fueron recopiladas bajo el instrumento de la entrevista,

del resultado de ellas se obtuvo la siguiente informacion:

a) Entrevista realizada a la Doctora Maria Alejandra de Ledn Barrientos de Ovalle, quien
es Abogada y Notaria egresada de la Universidad Rafael Landivar, cuenta con
maestrias en Derecho Mercantil, asi como con el grado de Doctora en Derecho por la
Universidad de San Carlos de Guatemala, y labora como Notaria y Abogada litigante
en Derecho Mercantil y desempeiia cargos administrativos en la Facultad en Derecho
de la Universidad Mesoamericana y en la Universidad de San Carlos de Guatemala;

la misma se desempefié de la siguiente manera:

- ¢ Tiene conocimiento del contenido de las reformas al Cédigo de Comercio contenidas
en el Decreto 18-2017 del Congreso de la Republica? Si

- ¢Considera que doscientos quetzales es una suma apropiada para constituir una
sociedad anonima? No me parece una suma adecuada, ya que uno de los propdsitos
del capital social es responder a los acreedores de la sociedad y, por ende, brindar
seguridad juridica y financiera, y con una suma tan reducida de desvirtia esa funcion.
Aunque parece interesante que, en otros paises de Latinoamérica, como Colombia,

incluso sea menor.

- ¢ Considera que la reduccién al monto del capital pagado minimo es adecuada para
el trafico comercial del pais? No me parece, el trafico comercial necesita mas respaldo
y seguridad, lo cual no se logra de esta maneray, al contrario, la reduccion al monto
del capital pagado minimo crea un “efecto cobra” respecto de su intencién original,

provocando inseguridad en las partes que deseen contratar con cualquier sociedad.
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b)

¢,Considera que la reduccién al monto del capital pagado minimo merma la seguridad
juridica? Definitivamente, como se indicé, la reduccién al monto del capital pagado
minimo desvirtda la naturaleza garantista del capital social en el ambito juridico y, por

ende, repercute en el trafico comercial.

¢Considera que es frecuente utilizar a las sociedades andnimas como medio para
simulacién de negocio juridico? Lamentablemente si, aunque fue creada con

excelente propadsito, la sociedad mercantil se ha desvirtuado.

¢ Considera que es posible establecer una cifra cambiante como capital pagado
minimo? Si, en otras legislaciones esta regulado de esa manera. También en

Guatemala, en el caso de las Sociedades de Inversion.

¢Considera que el régimen de capital variable es una alternativa viable para el
ordenamiento juridico guatemalteco? Puede ser, si se lleva a cabo un proceso de
formacion integral al comerciante. En paises como México desde hace mucho tiempo

existe una forma societaria asi.

¢, Considera que el capital pagado minimo cumple su funcién como cifra de retencién
frente a acreedores sociales? No necesariamente lo cumple, puesto que los montos
infimos que fungen como capital pagado minimo no permiten garantizar obligaciones,

aunque el propdésito de su existencia es ese.

Entrevista realizada al Licenciado José Andrés Rivera Amado, quien es Abogado y
Notario egresado de la Universidad Rafael Landivar, actualmente es estudiante de la
maestria en Derecho Corporativo en la Universidad Rafael Landivar Campus Central
y labora en el ramo civil y mercantil del Organismo Judicial en la Ciudad de

Guatemala; la misma se desempefo de la siguiente manera:
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¢ Tiene conocimiento del contenido de las reformas al Cédigo de Comercio contenidas

en el Decreto 18-2017 del Congreso de la Republica? Si.

¢Considera que doscientos quetzales es una suma apropiada para constituir una
sociedad anénima? No, y considero que la suma legal existente en el Codigo de
Comercio antes de la reforma ya era obsoleta, para el efecto a pesar de ser mas
elevada, ello considerando que dicha suma no habia variado desde la década de los

setentas.

¢, Considera que la reduccion al monto del capital pagado minimo es adecuada para
el trafico comercial del pais? No, puesto que ello antena contra la seguridad juridica
necesaria para constituir dicha persona juridica. El trafico comercial en Guatemala
necesita de una cifra mas alta para que vaya acorde a las transacciones diarias, ello
se evidencia con las cantidades que son objeto de litigio dia con dia ante los érganos

jurisdiccionales en materia mercantil.

¢,Considera gue la reduccién al monto del capital pagado minimo merma la seguridad

juridica? Si, ello provoca falta de certeza en las contrataciones mercantiles.

¢,Considera que es frecuente utilizar a las sociedades anénimas como medio para
simulacion de negocio juridico? Si, es algo que ocurre con mucha frecuencia en la
practica porque la sociedad anonima es una figura bastante accesible, por ello es

comun que la simulacion incluso llegue al ambito jurisdiccional.

¢Considera que es posible establecer una cifra cambiante como capital pagado

minimo? Si, ese seria el escenario ideal para el efecto.

¢ Considera que el régimen de capital variable es una alternativa viable para el

ordenamiento juridico guatemalteco? Seria interesante, toda vez que dicha figura
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facilitaria el problema recurrir a excesivos formalismos para que la sociedad pueda

atender a sus necesidades con eficiencia.

¢, Considera que el capital pagado minimo cumple su funcién como cifra de retencién
frente a acreedores sociales? No, toda vez que al ser una cifra reducida dificilmente
serviria como cifra de retencion relevante para los acreedores sociales, actualmente

el patrimonio resulta siendo el que hace sus veces.

Entrevista realizada al Licenciado Julio Barrios, quien es Abogado y Notario egresado
de la Universidad Rafael Landivar, actualmente es estudiante de la maestria en
Derecho Corporativo en la Universidad Rafael Landivar Campus Central y labora en
el area de Derecho Corporativo de la firma Marroquin, Pérez y Asociados, S.C. (MRA)

en la Ciudad de Guatemala; la misma se desempefid de la siguiente manera:

¢ Tiene conocimiento del contenido de las reformas al Cédigo de Comercio contenidas
en el Decreto 18-2017 del Congreso de la Republica? Si, es importante conocer las
mismas porque existe muy poca informacién sobre el contenido de ellas (las

reformas).

¢ Considera que doscientos quetzales es una suma apropiada para constituir una
sociedad anénima? No, desde ningun punto de vista es apropiado que se permita
constituir una sociedad anénima con doscientos quetzales ya que no es una cifra
adecuada para que la sociedad se capitalice y ello fomenta que se constituyan
sociedades andnimas con escasas posibilidades de éxito comercial, o bien, fomenta

la creacion de empresas de cartén.

¢, Considera que la reduccién al monto del capital pagado minimo es adecuada para
el trafico comercial del pais? No, porque el trafico comercial de Guatemala exige la
creacion de condiciones en pro de la seguridad juridica y dicha medida (la reduccién
al capital pagado minimo) no es ad-hoc a las transacciones comerciales entre

sociedades anonimas que se llevan a cabo en el pais.
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d)

¢,Considera que la reduccién al monto del capital pagado minimo merma la seguridad
juridica? Desde luego, una sociedad constituida con doscientos quetzales genera

duda respecto de la licitud de sus operaciones comerciales.

¢Considera que es frecuente utilizar a las sociedades andnimas como medio para
simulacién de negocio juridico? Si, frecuentemente se crean sociedades anonimas
que tienen un objeto simulado ante los ojos de los registros publicos cuando su
verdadera finalidad es evadir responsabilidades tributarias o incluso, incurrir en

delitos, tales como el lavado de dinero y activos.

¢Considera que es posible establecer una cifra cambiante como capital pagado
minimo? Si, ese seria ideal que anualmente se fijara la cifra requerida en concepto
de capital pagado minimo para que este si sea acorde a las exigencias juridicas y

comerciales del pais.

¢,Considera que el régimen de capital variable es una alternativa viable para el
ordenamiento juridico guatemalteco? No, es una alternativa muy compleja y
posiblemente tendria como efecto la simulaciéon del negocio juridico de una SA, tal y

como se indico.

¢, Considera que el capital pagado minimo cumple su funcién como cifra de retencién
frente a acreedores sociales? No, quiza cuando el Codigo de Comercio entré en
vigencia lo lograba, pero en la actualidad no puede obviarse que con la inflacion esa

cifra dej6é de ser una cifra de retencion.

Entrevista realizada a la Licenciada Katherine Melissa Villatoro Herrera, quien es
Abogada y Notaria egresada de la Universidad Rafael Landivar, actualmente es
estudiante de la maestria en Derecho Corporativo en la Universidad Rafael Landivar

Campus Central y es labora en el area corporativa y comercial de EY Law

75



Centroamérica (filial en Guatemala de Ernst & Young); la misma se desempefié de la

siguiente manera:

¢ Tiene conocimiento del contenido de las reformas al Cédigo de Comercio contenidas

en el Decreto 18-2017 del Congreso de la Republica? Si.

¢,Considera que doscientos quetzales es una suma apropiada para constituir una
sociedad anénima? No, y considero que la suma legal anterior, de cinco mil quetzales,
tampoco era una suma apropiada para las exigencias comerciales a las que se afronta

la sociedad anénima.

¢, Considera que la reduccion al monto del capital pagado minimo es adecuada para
el trafico comercial del pais? No, porque lejos de crear las condiciones legales
necesarias para que el trafico econémico sea fluido, lesiona la confianza para la

contratacion comercial, creando incertidumbre en el trafico comercial.

¢,Considera gue la reduccién al monto del capital pagado minimo merma la seguridad
juridica? No, los efectos de dicha reforma conllevan implicaciones econémicas mas

gue juridicas.

¢Considera que es frecuente utilizar a las sociedades anénimas como medio para
simulacion de negocio juridico? Tristemente las sociedades an6nimas sirven como un
vehiculo ideal para la simulacién contractual civil y mercantil, lo que en ocasiones

provoca repercusiones penales.

¢ Considera que es posible establecer una cifra cambiante como capital pagado
minimo? Si, puesto que ello crearia armonia entre la legislacion y los fendbmenos

inflacionarios.
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¢Considera que el régimen de capital variable es una alternativa viable para el
ordenamiento juridico guatemalteco? Seria el escenario ideal para el trafico comercial,
ya que el capital variable supone libertad en cuanto a las fluctuaciones del capital,
pero bajo el amparo de lo declarado por los socios al momento de constituir la
sociedad, pero, de emplearse el régimen de capital variable, deberia ser una reforma

paulatina.

¢, Considera que el capital pagado minimo cumple su funcién como cifra de retencién
frente a acreedores sociales? Aunque deberia cumplir con dicha funcién, se ha
desnaturalizado su rol real dentro de una corporacién por lo que es coman que la
confianza resulte siendo el rol determinante para la contraccion con determinada

sociedad.

Entrevista realizada al Magister Juan Pablo Dominguez, quien es Abogado y Notario
egresado de la Universidad Rafael Landivar, cuenta con maestria en Derecho Notarial
por la Universidad de San Carlos de Guatemala, actualmente es estudiante de la
maestria en Derecho Corporativo en la Universidad Rafael Landivar Campus Central
y labora en el area de factoring de la entidad Recaudadora y Calificadora de Créditos,

S.A.; la misma se desempeiio de la siguiente manera:

¢, Tiene conocimiento del contenido de las reformas al Cédigo de Comercio contenidas

en el Decreto 18-2017 del Congreso de la Republica? Efectivamente.

¢Considera que doscientos quetzales es una suma apropiada para constituir una
sociedad anénima? No, puesto que es una suma que no representa las transacciones

reales que se desarrollan en el trafico comercial de Guatemala.

¢, Considera que la reduccién al monto del capital pagado minimo es adecuada para
el trafico comercial del pais? Como fue indicado, las transacciones comerciales en

Guatemala requieren un sustento financiero mayor a doscientos quetzales.
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f)

¢,Considera gue la reduccién al monto del capital pagado minimo merma la seguridad
juridica? Si, puesto que las transacciones comerciales se basan en la buena fe y
verdad sabida, es necesario que la regulacion sea acorde a dichos principios y ello se

logra con un sustento financiero solido.

¢Considera que es frecuente utilizar a las sociedades andénimas como medio para
simulacion de negocio juridico? Si, es comun procurar el fraude en contrataciones
privadas mediante la constitucion de sociedades con una finalidad dolosa distinta de

la indicada en el Registro Mercantil.

¢Considera que es posible establecer una cifra cambiante como capital pagado
minimo? No, ya que ello implicaria una reforma en el &mbito legal y administrativo, lo
gue provocaria que por la complejidad de la situacion el propdsito real de la misma se

desvirtuaria.

¢ Considera que el régimen de capital variable es una alternativa viable para el
ordenamiento juridico guatemalteco? Si, en otros paises el capital variable ha
resultado una alternativa apropiada para las necesidades derivadas del trafico

comercial, por ejemplo, en México o El Salvador.

¢,Considera que el capital pagado minimo cumple su funcién como cifra de retencién
frente a acreedores sociales? No, es por ello que no resulta conveniente constituir
sociedades con un capital pagado tan reducido ya que en caso de ser necesario
responder a los acreedores sociales con el monto de lo aportado, se actuaria en

perjuicio de estos.

Entrevista realizada a la Licenciada Lesbia Roxana Ogaldez del Cid, quien es
Abogada y Notaria egresada de la Universidad Rafael Landivar, actualmente es

estudiante de la maestria en Derecho Corporativo en la Universidad Rafael Landivar
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Campus Central y es labora como asesora legal de la entidad Gustavo Molina, Grupo

y Cia. Ltda.; la misma se desempefi6 de la siguiente manera:

¢ Tiene conocimiento del contenido de las reformas al Cédigo de Comercio contenidas

en el Decreto 18-2017 del Congreso de la Republica? Desde luego.

¢Considera que doscientos quetzales es una suma apropiada para constituir una
sociedad an6énima? No, la suma anterior ya era insuficiente para la actualidad, la
actual solo agudiza el problema de constituir sociedades anonimas con objetivos

distintos a los de incursionar en el mercado comercial.

¢, Considera que la reduccion al monto del capital pagado minimo es adecuada para
el trafico comercial del pais? No, puesto que no va acorde a la realidad comercial del
pais. Toda entidad que se dedique al comercio debe constituirse con una cifra que
vaya acorde al objeto al que piensa dedicarse y doscientos quetzales no son
suficientes para capitalizar a cualquier sociedad, inclusive en el sector de las pymes

(pequeina y mediana empresa).

¢,Considera que la reduccién al monto del capital pagado minimo merma la seguridad
juridica? No, los efectos de la reduccidon van mas enfocados al area comercial que a

la juridica.

¢Considera que es frecuente utilizar a las sociedades andnimas como medio para
simulacién de negocio juridico? Es un fendmeno muy comun tanto para simulacion

civil como para simulacién en materia mercantil.

¢ Considera que es posible establecer una cifra cambiante como capital pagado
minimo? Seria una propuesta interesante, pero muy compleja, ya que para el efecto
se deberian realizar estudios que tiendan a determinar una cifra oportuna que pueda

fungir como capital pagado minimo en un periodo anual.
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g)

¢Considera que el régimen de capital variable es una alternativa viable para el
ordenamiento juridico guatemalteco? Desde luego, es una alternativa que ha sido
estudiada con anterioridad y que crearia sociedades mercantiles mas flexibles en

cuanto a su organizacion.

¢, Considera que el capital pagado minimo cumple su funcién como cifra de retencién
frente a acreedores sociales? No, maxime con una cifra tan baja como doscientos

guetzales.

Entrevista realizada a la Magister Marisela Lainfiesta, quien es Abogada y Notaria
egresada de la Universidad Rafael Landivar, cuenta con Maestria en Derecho
Notarial, actualmente es estudiante de la maestria en Derecho Corporativo en la
Universidad Rafael Landivar Campus Central y labora como Abogada litigante para la

entidad Walmart Centroameérica; la misma se desempefio de la siguiente manera:

¢ Tiene conocimiento del contenido de las reformas al Codigo de Comercio contenidas

en el Decreto 18-2017 del Congreso de la Republica? Si.

¢ Considera que doscientos quetzales es una suma apropiada para constituir una
sociedad an6nima? No, debiese ser una cifra mayor a los cinco mil délares para que
cumpla con sus funciones garantes porque doscientos quetzales no representan una
garantia desde ningun punto de vista, ni siquiera en el sector microeconémico del

pais.

¢,Considera que la reduccion al monto del capital pagado minimo es adecuada para
el trafico comercial del pais? En Guatemala, si, ya que ello incentiva la
profesionalizacion de la economia en sectores donde antes no era accesible constituir
una sociedad mercantil, pero ello no significa que sea una medida adecuada para el

comercio en general.
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h)

¢,Considera gue la reduccién al monto del capital pagado minimo merma la seguridad
juridica? Si, dicha medida atenta contra la seguridad juridica en perjuicio de los
acreedores puesto que no hay un respaldo con el que la sociedad pueda responder
en caso de una quiebra ya que los accionistas responden solo con el monto aportado

al adquirir una accion.

¢,Considera que es frecuente utilizar a las sociedades anénimas como medio para
simulacion de negocio juridico? Si, por ello mismo es que la reduccion al monto del
capital pagado minimo es una medida buena para la economia, pero no para los

efectos juridicos que se emanan de esta.

¢ Considera que es posible establecer una cifra cambiante como capital pagado

minimo? No, seria muy complejo.

¢Considera que el régimen de capital variable es una alternativa viable para el
ordenamiento juridico guatemalteco? No, a pesar de que dicho régimen ha funcionado
en otros paises de la regidon, en Guatemala seria necesario que existiera una revision

general en la legislacion financiera previo a dicha medida.

¢,Considera que el capital pagado minimo cumple su funcién como cifra de retencién
frente a acreedores sociales? No, los acreedores confian en los estados financieros
relativos al patrimonio para la realizacidbn de negocios, haciendo caso omiso a la

funcién original del capital.

Entrevista realizada al Licenciado Gabriel Ignacio Chavez Moran, quien es Abogado
y Notario egresado de la Universidad Francisco Marroquin, ganador en moot courts
de arbitraje de comercial y de inversion internacional realizados por la Organizacion
Mundial del Comercio (World Trade Organization), cuenta con especialidades y
diplomados en materia de Derecho Penal Econémico y Régimen Tributario y

Aduanero, avalados por el Centro Mexicano de Estudios en lo Penal Tributario, y
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labora como Abogado litigante en materia penal especializado en delitos de cuello
blanco en el Bufete Garcia-Merlos & Asociados; la misma se desempefié de la

siguiente manera:

¢ Tiene conocimiento del contenido de las reformas al Codigo de Comercio contenidas

en el Decreto 18-2017 del Congreso de la Republica? Desde luego.

¢Considera que doscientos quetzales es una suma apropiada para constituir una
sociedad anonima? No, y considero que suma legal requerida con anterioridad era
insuficiente, en ese orden de ideas, Guatemala posee las condiciones de mercado
necesarias para que las sociedades andnimas puedan constituirse con una cifra

similar a la requerida en Panama.

¢, Considera que la reduccion al monto del capital pagado minimo es adecuada para
el trafico comercial del pais? No, en virtud que el trafico comercial necesita dotarse
de medidas que tienda a asegurar la rentabilidad de las inversiones, entre ellas, la

certeza de un respaldo financiero adecuado en las entidades mercantiles.

¢,Considera que la reduccién al monto del capital pagado minimo merma la seguridad
juridica? Por supuesto, toda vez que esta reforma hace mas sencilla la creacion de
una persona juridica y, por ende, facilita la creacion de sociedades anénimas en

perjuicio de terceras personas.

¢, Considera que es frecuente utilizar a las sociedades anénimas como medio para
simulacion de negocio juridico? Desde luego, es muy frecuente que ello ocurra en
materia tributaria para dar apariencia legal a negocios juridicos que tienen como
finalidad la evasion de obligaciones tributarias y aduaneras. En concreto, con las
compraventas de inmuebles es muy comun que ocurra esta situacion para aportar

bienes al capital cuando el negocio real es una compraventa, por ejemplo.
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¢ Considera que es posible establecer una cifra cambiante como capital pagado
minimo? Si seria una alternativa congruente a las necesidades juridico-comerciales
de Guatemala, pero seria muy complejo porgue requeriria coordinacion no solo legal,
sino administrativa y deberian realizarse estudios constantes para actualizar dicha

cifra.

¢ Considera que el régimen de capital variable es una alternativa viable para el
ordenamiento juridico guatemalteco? Si, seria una alternativa adecuada y ya es

empleada en varios paises de Latinoamérica.

¢, Considera que el capital pagado minimo cumple su funcién como cifra de retencién
frente a acreedores sociales? No, pero deberia porque es la funcion esencial del
capital pagado minimo. Su razén de ser deberia ser la de constituir un monto que

garantice el cumplimiento de las obligaciones de la sociedad para con los acreedores.

Entrevista realizada al Magister Antonio Ramiro Morales Gonzalez quien es Abogado
y Notario egresado de la Universidad Rafael Landivar, cuenta con maestria en
Derecho Notarial por la Universidad de San Carlos de Guatemala, asi como con
diversos diplomados y especialidades en materia mercantil y de propiedad intelectual,
actualmente es catedratico de Derecho de Propiedad Intelectual en la Universidad
Rafael Landivar Campus Quetzaltenango y labora como Notario y Abogado litigante

en materia civil y mercantil, la misma se desempefio de la siguiente manera:

¢ Tiene conocimiento del contenido de las reformas al Codigo de Comercio contenidas

en el Decreto 18-2017 del Congreso de la Republica? Si.

¢Considera que doscientos quetzales es una suma apropiada para constituir una
sociedad anénima? No lo es. Considero que una cifra apropiada para constituir una
sociedad an6nima no debe ser menor a diez mil quetzales, ya que con doscientos

guetzales ningun negocio puede cumplir con sus expectativas comerciales.
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¢,Considera que la reduccion al monto del capital pagado minimo es adecuada para
el trafico comercial del pais? No, en mi opinién, facilitard las condiciones para el
lavado de dinero en lugar de promover el emprendimiento. Las negociaciones
comerciales que se realizan en Guatemala, incluso en una pequefia empresa, no
pueden iniciarse con una cifra menor a quinientos dolares (de los Estados Unidos de

América)

¢,Considera que la reduccion al monto del capital pagado minimo merma la seguridad
juridica? Si, la merma, toda vez que no existe una certeza que una sociedad
constituida con doscientos quetzales vaya a dedicarse al objeto que indica su escritura

constitutiva.

¢ Considera que es frecuente utilizar a las sociedades an6nimas como medio para
simulacidén de negocio juridico? Si, muy frecuente. La simulacion de negocio juridico
en cuanto al objeto real de una sociedad an6nima siempre apareja consecuencias

civiles que inclusive, pueden trascender al ambito penal.

¢Considera que es posible establecer una cifra cambiante como capital pagado
minimo? En otros paises funciona, sin embargo, en Guatemala pienso que no
funcionaria; el pais necesita reglas claras, como, por ejemplo, una tabla de montos

k* ”

de “X”a ‘y”’ y de a a “z' 7

¢ Considera que el régimen de capital variable es una alternativa viable para el
ordenamiento juridico guatemalteco? No, considero que no, porque favoreceria el
lavado de dinero porgque no existiria control sobre las cantidades de aportaciones que
se realizan a una sociedad anénima. La alternativa viable seria aumentar el monto

requerido como capital pagado minimo.
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- ¢ Considera que el capital pagado minimo cumple su funcién como cifra de retencién
frente a acreedores sociales? Si, pero no en las sociedades que cuentan con un
capital pagado de doscientos quetzales, sino, en las que tienen un monto acorde a

sus actividades comerciales.

Aungue no es una situacién plenamente perceptible a primera vista, la entrevista
realizada a los distintos profesionales del Derecho se encuentra segmentada en tres
partes, la primera parte, compuesta Unicamente por la primer pregunta, que cumplia con
una finalidad plenamente depurativa en la cual una respuesta negativa hubiese anulado
cualquier respuesta posterior; una segunda parte, que se enfoca en la viabilidad de la
reduccion del capital pagado minimo de la sociedad anénima y sus efectos legales y
comerciales; y una tercera parte, que tenia una finalidad propositiva y de discusién de

alternativas.

La primera parte de la entrevista fue respondida de manera afirmativa por todos los

informantes claves, situacion que convalidaba a las posteriores preguntas.

En la segunda parte de la entrevista, la opinion de los informantes claves es casi universal
en relacion a los efectos de la reduccion al monto legal de capital pagado minimo en el
ordenamiento juridico guatemalteco, en el sentido que concluyen que la suma doscientos
guetzales no es el monto apropiado para la realidad econémica del pais y Unicamente
difieren las justificaciones a su respuesta afirmativa; empero, es prudente resaltar que
muchos de los informantes manifestaron que la suma regulada en concepto de capital
pagado minimo en el Codigo de Comercio antes de la reforma (cinco mil quetzales) era
insuficiente para las necesidades comerciales y la accion legislativa debié aumentar dicho

monto.

De manera categoérica han establecido que la reforma contenida en el articulo 6 del
Decreto 18-2017 del Congreso de la Republica no es una alternativa viable por diversos
motivos, quiz& las opiniones varien en ese aspecto, puesto que algunos conceptualizan
los efectos de la reduccion del capital pagado minimo a doscientos quetzales desde una
esfera puramente econdmica, en tanto, otros informantes indican que se trata de una
accion con consecuencias en materia de seguridad juridica con repercusiones en el

trafico comercial.
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La opinién generalizada es que la reduccion del monto legal de capital pagado minimo
merma la seguridad juridica puesto que ello desvirtda la finalidad garantista del capital
social, misma que, es necesaria para crear condiciones de certeza juridico-financiera en
el trafico comercial. EI monto de doscientos quetzales para constituir una sociedad
anonima es una cifra que lejos de fortalecer la inversion constituye un monto irrisorio que

incluso puede provocar desconfianza en la contratacion.

Los efectos de la debilitacién a la seguridad juridica a instancia de constituir sociedades
mercantiles son reales y sus consecuencias en el marco de la contratacion civil y
mercantil son graves puesto que se esta abusando de esta situacion para incurrir en la
simulacion del negocio juridico y, en ocasiones, incluso con repercusiones penales, aun
y cuando el escenario ideal para el trafico comercial, y legal en general, es el de limitar la

penalizacion de las conductas.

Existe mayor discrepancia en la tercera parte de la entrevista realizada, puesto que las
posturas varian en cuanto a la discusion de alternativas planteadas, respecto a la primera
de ellas, la mayoria coincide en que la implementacion del régimen de capital variable
seria una alternativa viable para el ordenamiento juridico guatemalteco, haciendo alusion

a la efectividad de dicho régimen en diversos ordenamientos juridicos en Latinoamérica.

Las opiniones son divididas en cuanto a la regulacion de una cifra cambiante como capital
pagado minimo, y es que, una de las alternativas seria la regulacion y revision de una
cifra de capital pagado minimo anualmente de la misma manera en la que sucede para
la constitucion de un banco, al tenor lo establecido en el articulo 16 de la Ley de Bancos
y Grupos Financieros, a consideraciéon de los informantes dicha regulacién implicaria la
delegacion de tal funcibn en una institucion determinada, verbigracia, el Registro
Mercantil, situacion que resultaria muy complicada ademas de que entorpeceria la
celeridad necesaria para constituir una sociedad andnima, sacrificando con ello la

agilizacion que debe revestir a las transacciones mercantiles.

Ahora bien, todos los informantes manifestaron que el capital social ha dejado de cumplir
su funcidon como cifra de retencion frente a los acreedores sociales, dicha afirmacion es
categorica en cada una de las entrevistas y lo Unico que vario en las respuestas de los

mismos, fue el por qué ha acaecido tal situacion, quiza la razén mas sencilla es que,
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aunque en la doctrina se haya concebido al capital social como un medio de garantia
financiera para la sociedad, con sociedades que se constituyen con capitales pagados
infimos resulta complicado vislumbrar al mismo como una cifra de retencion desde
cualquier punto de vista. No obstante, ello no implica que su funcion garantista deba ser
sacrificada, puesto que, el capital social si funge como un monto que permite brindar

certeza juridica para potenciales acreedores sociales.
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Conclusiones

El ordenamiento juridico guatemalteco en materia comercial se ha visto influenciado
por tendencias recientes en paises de Latinoamérica en relacion a la reducciéon
paulatina del capital pagado minimo, lo que puede significar que, de mantenerse dicha

tendencia, eventualmente se suprimira dicho requisito.

Se ha obviado el proceso inflacionario existente en Guatemala al momento de
considerar el monto legal necesario para constituir una sociedad andnima, puesto que
la disminucién del poder adquisitivo en la economia nacional deberia aparejar un

aumento del capital pagado minimo y no una reduccion.

Sila intencion de la reduccién al monto legal requerido en concepto de capital pagado
minimo era incentivar el emprendimiento en la pequefia empresa, para ello se cred la
sociedad de emprendimiento como una alternativa innovadora y menos onerosa a la
sociedad anonima, por lo que no debid reducirse el capital pagado minimo de la

sociedad anonima por dicho motivo.

Doscientos quetzales no es una cifra relevante y coherente para que cualquier
sociedad, mucho menos una sociedad anénima, pueda capitalizarse al momento de
iniciar sus operaciones comerciales tomando como contexto las condiciones
econdmicas de Guatemala, en virtud que el éxito en el mercado requiere como base,

de una inversion basada en proyecciones financieras reales.

La reduccion del capital pagado minimo en Guatemala permite que se constituyan
sociedades anénimas de manera exponencial, y al desconocer la intencion real de
cada persona juridica, puede tener como consecuencia el abuso de la personalidad

juridica de la misma, lo que conlleva sanciones penalmente relevantes.
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6. Lareduccion del capital pagado minimo en el ordenamiento juridico guatemalteco, no
genera seguridad juridica puesto que los acreedores sociales no cuentan con una
cifra que les garantice que la sociedad con la que estan contratando tiene un respaldo

financiero estable.
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Recomendaciones

Los comerciantes deben buscar la profesionalizacion de su oficio con el objeto de que
se amplie la base empresarial del pais y con ello se incentive la inversion por

confianza en los sectores de pequefias y medianas empresas.

Si bien es cierto, el Estado no debe entrometerse en las condiciones del mercado, es
oportuno que éste brinde seguridad juridica a sus habitantes mediante la regulacion
de un monto mayor en concepto de capital pagado minimo para constituir una

sociedad anénima.

Es pertinente que los legisladores consideren el establecimiento de una cifra
cambiante en concepto de capital pagado minimo en aras de que exista congruencia
entre la legislacion y los procesos econdémicos naturales, de manera similar a como
se determina el capital pagado minimo para constituir una sociedad anoénima

bancatria.

Debe promoverse la realizacion de estudios que tiendan a la determinacion de una
cifra actual y funcional que pueda fungir como capital pagado minimo legal que brinde

certeza juridica.

Los legisladores deben considerar la opcion de que en Guatemala se regule el
régimen de capital variable, puesto que ello flexibiliza las modificaciones al capital y
permite que la sociedad opere con mayor realidad ante el orden espontaneo del

comercio, evitando con ello el estancamiento del capital social.
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Anexos

1. Modelo de instrumento

Uriversdad Rafadl Landt 2\ Universidad
niversiaa arael Lanaivar Rafael Landivar
CampUS de Quetzaltenango Tradicion Jesuita en Guatemala

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Tesis: Viabilidad de la reduccion del capital pagado minimo de la sociedad anénima al tenor de la
reforma contenida en el articulo 6 del Decreto 18-2017 del Congreso de la Republica

Nombre: Jorge Rolando Barrientos Schoenfeld

Entrevista
Instrucciones: A continuacion, se le formularan una serie de interrogantes, mismas que
se le solicita amablemente pueda responder. Sus respuestas seran de suma importancia
para el desarrollo de la tesis “Viabilidad de la reduccion del capital pagado minimo de la
sociedad andnima al tenor de la reforma contenida en el articulo seis del Decreto 18-2017
del Congreso de la Republica”, y las mismas seran utilizadas de forma confidencial y con

fines estrictamente académicos. Desde ya, se agradece su colaboracion al respecto.

1. ¢Tiene conocimiento del contenido de las reformas al Codigo de Comercio contenidas

en el Decreto 18-2017 del Congreso de la Republica?

2. ¢Considera que doscientos quetzales es una suma apropiada para constituir una

sociedad anénima?

3. ¢Considera que la reduccién al monto del capital pagado minimo es adecuada para

el trafico comercial del pais?

4. ¢Considera que la reduccion al monto del capital pagado minimo merma la seguridad

juridica?
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¢,Considera que es frecuente utilizar a las sociedades anénimas como medio para

simulacion de negocio juridico?

¢Considera que es posible establecer una cifra cambiante como capital pagado

minimo?

¢ Considera que el régimen de capital variable es una alternativa viable para el

ordenamiento juridico guatemalteco?

¢, Considera que el capital pagado minimo cumple su funcién como cifra de retencién

frente a acreedores sociales?
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