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Resumen

Clasificar a la empresa es uno de los temas més aridos de la ciencia del derecho.
Su perfil bifronte —econdmico y juridico-, el diverso encuadre y las distintas
posiciones doctrinarias hacen improbable su sistematizacion. Sin perjuicio de ello,
la importancia de la empresa y su creciente estudio han motivado radicales cambios
normativos de los que se derivo el desplazamiento de la figura del comerciante —
protagonista excluyente del derecho mercantil por mas de 20 siglos- por la del
empresario. El Cédigo de Comercio guatemalteco opté por legislar sobre la empresa
principalmente desde su aspecto juridico, sin perjuicio de que en ocasiones no ha
podido escapar de su mayormente difundida caracterizacion economicista,
otorgando al término de manera equivoca al menos tres significados distintos: el de
una cosa, el de una actividad y el de un sujeto dotado de personalidad.

La figura del comerciante no es una creacién legislativa, ya que tanto el comercio
como los comerciantes han existido antes de que norma alguna tratara el tema,
generandose con su evolucidn una categoria historica de aplicacion especial para
estos y que aun hoy se mantiene en los actuales codigos de comercio. De alli que
de manera concordante la legislacion guatemalteca dispone que tanto los
comerciantes en su actividad profesional como los negocios juridicos mercantiles y
las cosas mercantiles, se rigen por las disposiciones del Codigo de Comercio y sélo
en su defecto por las de derecho civil (las que aun cuando fueran aplicables deben
interpretarse segun los principios del derecho mercantil), y que cuando en un
negocio regido por el Cddigo de Comercio intervienen comerciantes y no
comerciantes, se aplica la legislacion mercantil.
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Abstract

Classifying the company (as activity) is one of the most arid topics in the science of
law. Its two-sided profile -economic and legal-, the diverse framing and the different
doctrinal positions make its systematization unlikely. Without prejudice to this, the
importance of the company and its growing study have led to radical regulatory
changes that led to the displacement of the figure of the merchant -protagonist
excluding commercial law for more than 20 centuries- by the entrepreneur. The
Guatemalan Commercial Code opted to legislate on the company mainly from its
legal aspect, notwithstanding that sometimes it has not been able to escape from its
mostly widespread economic characterization, giving the term in an equivocal way
at least three different meanings: that of a thing, that of an activity and that of a
subject endowed with personality.

The figure of the merchant is not a legislative creation, since both commerce and
merchants have existed before any norm dealt with the issue, generating with its
evolution a historical category of special application for these and that still today
remains in the current codes of commerce. Hence, according to Guatemalan law,
both merchants in their professional activity and commercial legal business and
commercial matters are governed by the provisions of the Commercial Code and
only by those of civil law (those that even when they are applicable, they must be
interpreted according to the principles of commercial law), and when in a business
governed by the Commercial Code, merchants and non-merchants intervene,
commercial legislation is applied.
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La Empresa

1.- Teoria de la empresa. 1.i.- La empresa como cosa en el Codigo de
Comercio guatemalteco. 1. ii.- Empresa como actividad en el Cédigo de
Comercio guatemalteco. 1.iii.- Empresa como sujeto dotado de
personalidad en el Codigo de Comercio guatemalteco. 1.1.- Empresa y
fondo de comercio —o0 establecimiento o hacienda- en el Cédigo de
Comercio guatemalteco. 1.1.1.- La empresa como fondo de comercio en
el Cédigo de Comercio de Guatemala (estudio de los articulos 655 a 667).
1.2.- Naturaleza juridica de la empresa. 1.2.i.- Naturaleza juridica —en
general-. 1.2.i.a.- teoria unitaria. 1.2.i.b.- teoria atomistica. 1.2.i.c.- teoria
de la personalidad juridica. 1.2.i.d.- teoria del patrimonio autbnomo,
separado o de afectacion.l.2.i.e.- teoria de la universalidad juridica
1.2.i.f.- teoria de la universalidad de hecho, o universitas facti.1.2.ii.-
Naturaleza juridica particular —bien mueble inmaterial en la posicién del
Caddigo de Comercio guatemalteco-. 1.3.- Registracion. 1.4.- Elementos
de la empresa mercantil. 1.4.1.- Elementos de la empresa mercantil en
general. 1.4.1.1.- Otros elementos. 1.4.1.2.- Cesion de créditos.
Inscripcion Efectos. 1.4.1.3.- Embargo. 1.4.1.4.- Prohibiciébn de
concurrencia. 1.4.1.5.- Usufructo. 1.5.- Finalizacion de la empresa como
universalidad. 1.6.- Procedimiento para la transferencia de la empresa.
1.6.1.- Enajenante sociedad comercial. 1.6.2.- Enajenante comerciante
individual. 1.6.3.- Procedimiento de transferencia de fondo de comercio
en el derecho comparado —Republica Argentina-. 1.6.4.- Procedimiento
de fusién en el derecho comparado —Republica Argentina-

1.- Teoria de la empresa

Clasificar a la empresa es uno de los temas mas aridos de la ciencia del
derecho. Su perfil bifronte —econémico y juridico-, el diverso encuadre en la
legislaciéon comparada y las distintas posiciones doctrinarias hacen improbable su
sistematizacion?. Sin perjuicio de ello, la importancia de la empresa y su creciente
estudio han motivado radicales cambios normativos de los que se derivo el
desplazamiento de la figura del comerciante —protagonista excluyente del derecho
mercantil por mas de 20 siglos- por la del empresario. En este sentido, el Codigo
Civil italiano de 1942 marcdé un hito al colocar por primera vez de manera organica
a la empresa como centro del sistema legal mercantil. No obstante, la ley italiana
otorga al término un doble y equivoco sentido: i.-) propio, al aludir a la actividad

2 Cfr. FERNANDEZ R., GOMEz LEO O. y AICEGA V., Tratado Tedrico Practico de Derecho Comercial, t. II-A,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2009, p. 9.
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econdmica organizada que desarrolla el empresario —verdadera figura relevante del
Caodigo- e ii.-) impropio al referirse a la hacienda o conjunto de bienes organizados
por el empresario®. Antes de ello —y aun hoy- el Cédigo de Comercio Francés de
1807 y las legislaciones en éste inspiradas (por tanto la mayoria de las de raiz
hispana?®) regularon el derecho mercantil como el de los actos de comercio,
considerando a la empresa exclusivamente en sus aspecto econémico-patrimonial
y con prescindencia de su faceta juridica, perspectiva que fundamenta la todavia
vigente y difundida caracterizacion de la empresa como organizacion de elementos
materiales e inmateriales con fines productivos, bajo la direccion del referido
comerciante-empresario®.

El actual Cédigo de Comercio guatemalteco (Decreto 2-1970), apartdndose
parcialmente de las corrientes precedentes al Cédigo Civil italiano de 1942, opto por
legislar sobre la empresa principalmente desde su aspecto juridico, sin perjuicio de
que en ocasiones no ha podido escapar de su mayormente difundida
caracterizacion economicista, otorgando al término de manera equivoca al menos
tres significados distintos a lo largo de sus mas de 1.000 articulos: el de una cosa,
el de una actividad y el de un sujeto dotado de personalidad.

1.i.- La empresa como cosa en el Codigo de Comercio guatemalteco

El Codigo de Comercio guatemalteco de manera expresa considera a la
empresa como una cosa mercantil (articulo 4 inc. 2°), en puridad, como un bien
mueble (articulos 655 a 667). El legislador fija asi su criterio, de manera concordante
con la mayoria de las normas del Cédigo y que también refieren a la empresa como
“‘cosa”. Asi: a.-) en el articulo 7 al mencionarse al incapaz que adquiera una
empresa; b.-) en los articulos 27 y 94 al autorizar el aporte para la constitucién de
una sociedad de una empresa —o0 los recursos para su formacién- como aporte no
dinerario; c.-) en el articulo 272 al aludir a la enajenacién que el propietario haga de
su empresa (en tal caso como universalidad de cosas); d.-) en el articulo 273 cuando
menciona al dependiente que desempefia gestiones propias del trafico de una
empresa (si bien alli también pudiera considerarse que se alude a la empresa como
actividad); e.-) en el articulo 333 inc. 3° al referirse a los libros de la empresa que
debe llevar el Registro Mercantil, aunque este caso es confuso, ya que la obligacién
de llevar libros no puede ser de una cosa (la empresa) sino de su titular (el

3 Cfr. FERNANDEZ R. y GOMEZ LEO O. y AICEGA V., Tratado Tedrico..., cit., t. lI-A, p. 12.

4 El Cédigo de Comercio de Guatemala de 1877 -Codigo Eduardo Livingston- tiene como sus antecedentes
mas directos a los Cédigos de Comercio de Francia de 1807 y de Espafia de 1829. El Cédigo de Comercio de
1970 (Decreto 2-70) tomd como base, ademas del Cddigo Livingston- otros codigos de Centro América, en
especial el de Honduras (antes de eso, el Cédigo de Comercio de 1942 -Decreto 2946- habia reunido leyes
dispersas y convenciones internacionales en materia de letra, de cambio, pagaré y cheque).

5 Cfr. FERNANDEZ R., GOMEZ LEO O. y AICEGA V., Tratado Tedrico..., cit., t. lI-A, p. 13; ZAVALA RODRIGUEZ, C.,
Cdédigo de Comercio y Leyes Complementarias —comentado, anotado y concordado, t. I, Depalma, Buenos
Aires, 1959, n° 85; SATANOWSKY M., t. |, Tratado de Derecho Comercial, TEA, Buenos Aires, 1957, n® 212.
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comerciante o empresario), con lo que mas bien el Cddigo pareceria aludir al
registro de las transferencias de la empresas; f.-) o mismo sucede con la obligacion
de inscribir el en el Registro a las empresas y de aclarar el nombre y la direccion del
establecimiento, ya que una cosa inmaterial —tal la empresa, como veremos mas
adelante- no tiene ninguno de estos (articulo 334 inc. 3 y articulo VII de las
Disposiciones Transitorias del Titulo Unico de Procedimientos Mercantiles); g.-) en
el articulo 338 inc. 3° al referirse a la creacion, adquisicion o enajenacion de
empresas (si bien de nuevo podria considerarse que el Codigo alude asi a una
persona juridica); h.-) en el articulo 338 inc. 6, al aludir a la constitucion de derechos
reales sobre la empresa (aunque en puridad el Codigo deberia aludir a las cosas
que integran la empresa).

1. ii.- Empresa como actividad en el Codigo de Comercio guatemalteco

Sin perjuicio de lo apuntado en cuanto a que el Cbédigo de Comercio
guatemalteco legisla a la empresa como cosa mercantil —bien mueble- (articulos 4
inc. 2° y articulos 655 a 667), también la califica equivocamente “como actividad”.
Asi: a.-) en el 2do. Considerando de su Mensaje de Elevacion, donde se establece
que el Cdadigo habra de estimular la libre empresa; b.-) en el articulo 9 inc. 2° al
referirse al no comerciante que desarrolla actividades agricolas transformando los
productos de sus propia empresa (no entendida en esta caso como cosa mercantil
sino como labor de aquel), c.-) en el articulo 213, al referirse a sociedades
extranjeras que cumplan el objeto principal de su empresa en Guatemala (entendido
el objeto como la categoria de actos que la sociedad por contrato constitutivo puede
realizar para lograr su fin); d.-) el articulo 263 refiere como factores a los auxiliares
del comerciante quienes sin ser ellos comerciantes dirigen una empresa o
establecimiento®; e.-) el articulo 363 inc. 3 a) refiere a quienes se dediquen a una
actividad o empresa determinada; f.-) el articulo 374 al referirse a la obligacién del
comerciante de exponer la situacion financiera de la empresa (aunque nuevamente
puede considerarse que el codigo asimilaria en este caso empresa a persona); g.-)
el articulo 384 alude a la obligacion del comerciante de custodiar los documentos
gue hacen al giro de su empresa.

1.iii.- Empresa como sujeto dotado de personalidad en el Codigo de Comercio
guatemalteco

El Codigo de Comercio guatemalteco también se refiere de manera equivoca
a la empresa como “sujeto dotado de personalidad”. Asi: a.-) en el articulo 93 inc.

6 El auxiliar es un colaborador del comerciante que desenvuelve su actividad por cuenta de aquel dentro de
la esfera especificamente mercantil y que por lo general tiene la obligacion de permanecer en el establecimiento
subordinado por una relacién laboral. Cfr. PINEDA SANDOVAL M., Derecho Mercantil, Serviprensa, Guatemala,
1997, p. 52.
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3, al prohibir al socio de una sociedad comercial que sea socio de empresas
analogas; b.-) en el articulo 220 inc. 7° al establecer que la sociedad extranjera no
esta obligada a obtener autorizacion ni registrarse en Guatemala cuando solamente
adquiera bienes, siempre que éstos no formen parte de una empresa (aunque en
este caso la ley también podria aludir a una universalidad de derecho); c.-) al
relacionar en el articulo 266 los alcances de las facultades del factor con el los
contratos propios del objeto de la empresa; d.-) en el articulo 266 al requerir del
factor —auxiliar de comercio- facultades especiales para ejecutar actos no
pertinentes a las actividades normales de la empresa (cabe tener presente la
imposibilidad de gravar la cosa-empresa si ho reconozco su propiedad a alguien y
que no puede ser la cosa en si); e.-) el articulo 278 prohibe a los dependientes —del
empresario- modificar las condiciones generales de contratacion de la empresa; f.-
) el articulo 338 inc. 1° al requerir la inscripcion del nombramiento de factores de la
empresa (el nombramiento es dado por el comerciante, no por la cosa
administrada); g.-) cuando el Codigo en sus articulos 266, 267 y 268 alude a la
actividad normal de la empresa, ello no puede ser la de la cosa sino la prevista por
el comerciante que organiza su funcionamiento, o eventualmente de la sociedad, si
se atiende su objeto; h.-) el articulo 344 refiere que la patente debe ser expuesta en
lugar visible de la empresa (parece aludir al asiento de los negocios de un ente,
cuando no al local); i.-) el articulo 363 inc. d parte final -proteccién a la libre
competencia- impone a la empresa obligaciones de contratacion impropias de
sujetos no dotados de personalidad; j.-) la imposicién de llevar contabilidad en
idioma espafiol y moneda nacional, o de llevar una contabilidad Unica, también
resultan impropias de entes no dotados de personalidad (articulos 369 y 375); k.-)
el articulo 371 alude al domicilio de la empresa (aunque tambien puede
considerarse que el cédigo asimilaria en este caso empresa a persona); |.-) cuando
el Cadigo refiere que el fiduciario s6lo puede invertir en empresas privadas cuyas
emisiones califiquen como de primer orden el la Comision Nacional de Valores, esta
haciendo mencion de sociedades comerciales regulares (articulo 784); m.-) el
articulo 804 alude a los datos de la empresa que deben constar en el billete de
transporte, mientras que el articulo 821 incs. 1°y 2° refieren al derecho de quien
toma para su carga un carro completo, de obligar a la empresa —entendida como
sujeto a cargo de la obligacion- que lo selle y luego abra.

Como vemos, sin perjuicio del avance observado por el Decreto 2/1970
respecto de sus pares de principios y mediados del siglo XX en punto a la solucion
de la cuestion de la naturaleza de la cosa-empresa, es necesario al abordar su
estudio considerar cual ha sido el sentido que en cada una de sus normas se ha
procurado dar al término.

1.1.- Empresa y fondo de comercio —o0 establecimiento o hacienda- en el
Caddigo de Comercio guatemalteco
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La doctrina y legislacion comparada distingue la empresa del fondo de
comercio o hacienda. La primera de estas —la empresa- suele ser resumida en la
organizacion de los factores de la produccion que lleva a cabo, por si o a través de
otros, el empresario. La actividad empresaria se vuelca al mercado —a terceros
cuyas necesidades se busca satisfacer- de manera organizada. No se concibe la
actividad de empresario sin planificacién y un programa racional que contemple los
aspectos técnicos u economicos de la actividad y que coordine los elementos
necesarios para el ejercicio de la misma’. La nocién de fondo de comercio —o
hacienda-, en cambio resulta mas compleja aunque subsumible en aquella y puede
sintetizarse en el conjunto de instrumentos destinados al ejercicio del comercio?, o
en el conjunto de bienes, derechos y relaciones atribuido a la empresa®, o en el
conjunto de bienes organizados por el empresario para el ejercicio de su actividad
profesional (empresa)*®.

1.1.1.- La empresa como fondo de comercio en el Cédigo de Comercio de
Guatemala (estudio de los articulos 655 a 667)

El Codigo de Comercio (Decreto 2/1970 en sus articulos 655 a 667 se ocupa
de la empresa mercantil y de sus elementos. Si bien trata a la empresa desde su
aspecto juridico, otorgandole la calidad de cosa mueble, en realidad su texto
reproduce mayormente otros ordenamientos juridicos que se ocupan en particular
del fondo de comercio (establecimiento comercial o casa de comercio en Argentina
o Espafia, hacienda comercial en Italia, fonds de commerce en Francia, etc.) como
parte integrante de la empresa. Su insercion en cualquiera de sus formas en los
ordenamientos hispanomericanos es de principios del siglo XX. Antes de ello, los
comerciantes podian sin mayores recaudos desprenderse de sus activos
disminuyendo la garantia de los acreedores, ya que el sucesor en el ejercicio del
comercio de aquel no respondia por las deudas asociadas al negocio salvo las que
asumiera expresamente. Esto dié lugar a una sucesion de maniobras defraudatorias
involucrando fondos de comercio, por lo que para 1930 en la Republica Argentina —
y en sintonia con otros paises- se reclamaba el cese de las estafas realizadas so
pretexto de compras del activo de los negocios'?!, lo que culminé con la sancién de

7 Cfr. RoJo A., “El empresario. Concepto, clases y responsabilidad”, en Curso de Derecho Mercantil, t. |, de
URiA R. y MENENDEZ A., Civitas, Madrid, 1999, p. 61.

8 Cfr. AscareLLI T., Iniciacion al Estudio del Derecho Mercantil, Ediar, Buenos Aires, 1947.

9 Cfr. BARRERA GRAF J., Tratado de Derecho Mercantil, Mexico, Porrda, 1957, nro. 111.

10 Cfr. FONTANARROSA R., Derecho Comercial Argentino —parte general(l, vol. 2, Zavalia, Buenos Aires, 1986,
p. 200.

11 “La carencia del instituto [del fondo de comercio] permitié la realizacién, durante mucho tiempo, de
nogociados sérdidos y rendidores, rodeados simultdneamente de escandalo, impunidad y burla. El clamos por
una ley reglamentaria de las transferencias, que ya existia en Francia, Suiza y Alemania, lleg6 a tal punto, que
de todos los sectores del pais se reclamaba el cese de las defraudaciones realizadas so pretexto de compras
del activo de los negocios, dirigidas y aprovechadas por bandas de especialistas en este género de estafas”.
ScoLNI M., Transmisién de Establecimientos Comerciales e Industriales, Valerio Abeledo, Buenos Aires, 1955,
p. 43.
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la ley 11.867 de 1934 y que dié participacion al comerciante acreedor en las
compraventas, ademas de publicidad suficiente para que todo otro acreedor pudiera
salvaguardar su crédito. El Cédigo de Comercio de Guatemala sigue en parte los
lineamientos de la referida ley argentina —y que a su vez reproduce su par
francesa’?, antecedente de varias normas europeas-, optando por practicamente
asimilar al fondo de comercio con la empresa cuando se ocupa de su transferencia.

De alli que, mas alla de definir la empresa como un bien mueble, el Cadigo
de Comercio guatemalteco sigue las primeras lineas doctrinarias y legislativas que
identificaban a aquella con la hacienda mercantil, dandole preponderancia a un
matiz material de organizacion de bienes como universalidad de hecho constituida
con una serie de elementos que le dan tal caracter, mientras que corrientes actuales
tienden a relacionar a la empresa también con una universalidad, s6lo que de
naturaleza inmaterial y abstracta, consistente en la actividad de organizacion. Es
que sin perjuicio del aludido caracter bifronte del fondo (tanto comercial como
juridico) que dificulta obtener una definicion univoca del mismo de manera
simplificada, este puede mas bien resumirse en “una estructura juridica apta para
permitir la venta de una organizacién o empresa economica en bloque™3. El
establecimiento puede o no constituir la totalidad de los bienes de una persona
dedicada al comercio, ya que una persona puede poseer varios fondos,
establecimientos o haciendas!,

ARTICULO 655. EMPRESA MERCANTIL. Se entiende por empresa
mercantil el conjunto de trabajo, de elementos materiales y de valores
incorpéreos coordinados, para ofrecer al publico, con propdésito de lucro
y de manera sistematica, bienes o servicios.

Esta definicion parece coincidir con la postura de ETCHEVERRY, si bien el autor
se refiere exclusivamente al fondo de comercio, para quien este no es la empresa
en sentido estatico, siquiera el conjunto de bienes materiales e inmateriales de una
empresa, sino una estructura juridica apta para permitir la venta de una organizacion
0 empresa econdmica en bloque, facilitando la labor del empresario adquirente, que
puede continuar con la explotacion sin solucion de continuidad. O mas
precisamente, desde un punto de vista econdmico, es el conjunto de los bienes y
las cosas que un empresario posee en forma de unidad de produccion o
intermediacion®®.

12 Su antecedente directo es la ley francesa del 17 de marzo de 1909.

13 Cfr. ETCHEVERRY R., Manual de Derecho Comercial, Buenos Aires, Astrea, 1977, p. 446.

14 Cfr. FERNANDEZ R. y GOMEZ LEO O. y AICEGA V., Tratado Tedrico..., cit., t. [I-A, p. 30.

15 Cfr. ETCHEVERRY R., Manual de Derecho..., cit., p. 446 y en Derecho Comercial y Econémico —parte
general-, Astrea, Buenos Aires, 1987, p. 529; FERNANDEZ R. y GOMEZ LEO O. y AICEGA V., Tratado Tedrico..., cit.,
t. II-A, p. 33.
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1.2.- Naturaleza juridica de la empresa

Para el Cadigo de Comercio guatemalteco, la empresa es una cosa mercantil
(articulo 4 inc. 2°). Ademas de ello es reputada como un bien mueble:

“ARTICULO 655. La empresa mercantil seré reputada como un bien
mueble”

Ya nos hemos ocupado de la caracterizacion del fondo de comercio y de su
semejanza con la empresa, asi como de las dificultades para definir ambas
nociones. También la determinacion de la naturaleza juridica del fondo -o de la
empresa entendida como tal- es una de las cuestiones mas dificiles de desentrafar
para el derecho, mayormente a partir de la discrepancia en torno a que tipo de
universalidad se trata, si de hecho o juridica (de derecho).

1.2.i.- Naturaleza juridica —en general-: no existe coincidencia en cuanto a la
naturaleza juridica del conglomerado de bienes que, en marcha o funcionamiento
merced a la actividad del comerciante, constituyen el fondo de comercio. Diversas
corrientes doctrinarias dan cuenta de ello y pueden -de manera simplificada-
resumirse en:

1.2.i.a.- teoria unitaria, que considera a la empresa desde una naturaleza
meramente patrimonial para explicar su entidad y funciones en el trafico juridico.
Esta ve en la empresa una unidad juridica dotada de una fuerza econdomica
centripeta e integradora, lo que permite su encuadramiento en distintas categorias
con eficacia unificadora (como la de persona juridica, la de universalidad de cosas,
el patrimonio separado o de afectacion, la de la organizacion, etc.)*®.

1.2.i.b.- teoria atomistica, para esta corriente nihilista, no hay mas que una
serie de elementos heterogéneos cuyo Unico punto de conexion es ser de titularidad
de un mismo sujeto. Esta posicidn que ve en la empresa —en realidad en la hacienda
o fondo de comercio de cuyo estudio se ocupa- un mero conjunto de cosas sin
individualidad propia, niega la relevancia a la situacién de organizacién en que los
elementos se encuentran. De este modo, al reducir la empresa a una mera
universalidad de bienes y derechos, carente de individualidad y unidad juridica
superior, la hace insusceptible de ubicar en ninguna categoria juridica unitaria
especifica. La empresa resulta asi invertebrada y descompuesta en sus elementos

16 Cfr. FONT GALAN J., “La empresa como objeto de negocios juridicos”, en Derecho Mercantil, vol. I, de
JIMENEZ SANCHEZ G., Ariel, Barcelona, 2003, pags. 78 y ss. Por todo el parrafo, véase FERNANDEZ R., GOMEZ LEO
O. y AICEGA V., Tratado Tedrico..., cit., t. 1I-A, pags. 36 y 37, quienes concluyen que “esta teoria es aln
predominante y busca un equilibrio entre la falta de reconocimiento legal con caracter general de la unidad
juridica empresa y la realidad del trafico juridico en el que la empresa se transmite”.
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simples e inconexos, por lo que el régimen juridico que les propio es
irremediablemente plural y diverso, segun la naturaleza de cada uno de los
elementos singulares que la forma'’ (en ltalia, SCIALOJA, NAVARRINI, BARASSI,
ASCARELLI, DE RUGGIERO, MUSATTI y AULETTA, en Francia THALLER, GOMBEAUX, COLIN
Y CAPITANT, BAYART y PAPP)*8;

1.2.i.c.- teoria de la personalidad juridica, otorga calidad de sujeto de derecho
a la conjuncioén de bienes que integra el fondo, ente que a la vez reviste la calidad
de titular de los bienes que lo componen. La teoria es mas un esfuerzo dogmatico
gue una realidad, por cuanto al prescindirse de su duefio so6lo podria accionarse
contra estos entes sui generis —incluso las sociedades comerciales, cualquiera sea
su tipo, poseen socios titulares humanos del producido del emprendimiento, ya que
el derecho es humano y para fines humanos- (en Alemania, ENDEMANN, MOMMSEN,
HASSENPFLUG y GALPECKE; en Francia, VALERY)'®;

1.2.i.d.- teoria del patrimonio autbnomo, separado o de afectacion, la que, sin
otorgar personalidad al conjunto de bienes que integran el fondo, permite
diferenciarlo concediéndole autonomia respecto del patrimonio total de su titular. De
este modo la hacienda es un patrimonio separado cuyo destino responde a una
finalidad econémica propia: cuando un complejo de bienes esta vinculado con las
obligaciones asumidas de forma absoluta, se trata de un patrimonio particular
destinado al derecho y a la obligacion , que se transmite con sus derechos y con
sus obligaciones (en Alemania, BEKKER y BRINZ, en Francia SALEILLES, en ltalia
SANTORO-PASARELLI Yy MOSSA)?0;

1.2.i.e.- teoria de la universalidad juridica, segun la cual se considera al fondo
de comercio como un conjunto de bienes sujeto a una serie de obligaciones propias
y que se transmiten junto con su titularidad. Esta universitas iuris es el conjunto de
cosas corporales e incorporales, muebles e inmuebles, de la misma o distinta
especie, cuya union no es una mera creacion intelectual del duefio sino que
depende de su persona. Para esta posicién, si el fondo de comercio fuera un sujeto
de derecho comprenderia también a los créditos y deudas, lo que no sucede por
cuanto estos solo caben a las personas fisicas y morales o a patrimonios de
afectacién con la que en oportunidad de su transferencia, los créditos y deudas
pasarian al adquirente, lo que choca con que unos y otros no forman parte del
establecimiento comercial por ser netamente personales y por tanto la transferencia
no los comprende salvo pacto en contrario. Esta aparente dificultad ha sido en parte
remediado por el Cédigo de Comercio en su articulo 659 al disponer que la cesién
de los créditos relacionados con la empresa cedida, aunque no se notifique al
deudor o éste no acepte, tiene efectos frente a terceros desde el momento de la
inscripcion de la transmision en el Registro Mercantil. Sin embargo, el deudor queda

17 Cfr. FERNANDEZ R., GOMEZ LEO O. y AICEGA V., Tratado Tedrico..., cit., t. II-A, pags. 36 y 37.

18 Por todos, véase FERNANDEZ R. y GOMEZ LEO O. y AICEGA V., Tratado Teorico..., cit., t. II-A, pags. 54 y ss.
19 Por todos, véase FERNANDEZ R. y GOMEZ LEO O. y AICEGA V., Tratado Teorico..., Cit., t. lI-A, pags. 54 y ss.
20 Por todos, véase FERNANDEZ R. y GOMEZ LEO O. y AICEGA V., Tratado Teorico..., Cit., t. II-A, pags. 54 y ss.
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liberado si paga de buena fe al enajenante. Las mismas disposiciones se aplican en
el caso de usufructo o arrendamiento de la empresa, si se extiende a los créditos
relativos a la misma. Este traslado de créditos y deudas no implica considerar a la
empresa un sujeto de derecho, sino mas bien referir que los elementos que lo
componen constituyen, sin perjuicio de su naturaleza heterogénea, un ente juridico
complejo regido por reglas propias, distintas de las que rigen cada uno de los
elementos considerados aisladamente (en Italia, CALAMANDREI, MARGHIERI, FADDA Y
BENSA, MESSINEO, VALERI, BIANCHI y FILOMUSI-GUELFI, en Francia, MOUCHET, VAN
GINDERACHTER, BAUDRY-LACANTINERIE, CHAUVEAU Yy PICARD)?!;

1.2.i.f.- teoria de la universalidad de hecho, o universitas facti es un conjunto
de cosas muebles de la misma especie, cuya union en un todo es independiente de
la persona del duefio de las mismas —su unién depende de la voluntad y accion del
empresario-, posicion que el ordenamiento argentino y otros de raigambre
continental parecen en su mayoria seguir (en Francia, TROPLONG, DEMOLOMBE,
ZACHIARIAE, AUBRY Y RAU, LAURENT, PLANIOL Y RIPERT, LYON-CAEN Y RENAULT, LEBRE,
WAHL, BOUTAUD Y CHABROL Yy ESCARRA, en ltalia VIVANTE, SRAFFA, NAVARRINI,
CoOVIELLO, PAGANI, LA LuMiA, ROTONDI, Rocco, DE GREGORIO, PUGLIATTI, NICOLO Yy
SALANDRA, en Alemania BEHEREND y LEHMANN, en Argentina DI GIUGLIELMO,
SATANOWSKY, ZAVALA RODRIGUEZ, CAMARA, CASTILLO, CAMMAROTA, KLEIN, PAEZ y
HALPERIN)?2. Sobre los inconvenientes para desentrafiar la naturaleza juridica del
fondo de comercio pueden verse los antecedentes, para la Republica Argentina, de
la sancion de la ley 11.867 sobre transferencias de fondos de comercio. Como
resefia HALPERIN en oportunidad de ocuparse del tema?3: “sobre el punto debe
sefalarse una contradiccion flagrante entre los fundamentos del proyecto,
redactado por el diputado COLOMBRES, Y los informes de las comisiones respectivas
de las Camaras de Diputados y del Senado. Con el agravante que la Camara de
Diputados, que en la tramitacién constitucional de la ley, impuso su criterio, adopto
integramente el proyecto del Diputado COLOMBRES ... [quien] expresd [que] ‘los
establecimientos comerciales o industriales han dejado de ser la simple suma de
mercaderias 0 maquinarias, para convertirse en una entidad distinta, formada no
s6lo por los bienes materiales, sino también por otros inmateriales, nombre,
clientela, patentes de invencion, etc., cuyo conjunto constituye una universalidad,
con vida propia y distinta de la persona de su propietario, siendo esa entidad la que
ha gozado de crédito y no es posible, que de un dia para otro pueda desaparecer,
pasando a poder de un tercero, sin que los afectados tengan el medio de
salvaguardar su derecho ... a esa finalidad tiende este proyecto de ley’ ... para
COLOMBRES se trataba de reglamentar una universalidad juridica. [Pero] el concepto
de los miembros informantes de las dos camaras era diametralmente opuesto. El
Senador SERREY expreso: ‘el sistema que acepta este proyecto es superior al de las
leyes comerciales alemana y suiza, que determinan que esta clase de negocios
tiene una personalidad propia, autonomia como sujetos u objetos de derechos,

21| Por todos, véase FERNANDEZ R. y GOMEZ LEO O. y AICEGA V., Tratado Tedrico..., cit., t. II-A, pags. 54 y ss.

22 Por todos, véase FERNANDEZ R. y GOMEZ LEO O. y AICEGA V., Tratado Teorico..., Cit., t. II-A, pags. 54 y ss.

23 El parrafo que parcialmente se transcribe ha sido publicado en La Ley on line Argentina, seccion
Legislacién Premium —antecedentes normativos-.
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porque este sistema es contrario a nuestra legislacion y perjudica de hecho, a los
acreedores de caracter civil, estableciendo una verdadera separacion de
patrimonios...” [mientras que] en la Camara de Diputados ... COUREL incurre en
confusion de conceptos ...[al sostener que]... ‘nadie puede dudar que hoy por hoy
se trata de la venta de una universalidad de hecho, no asi de derecho, como es la
gue han querido establecer las legislaciones francesa, suiza y alemana al confundir
los patrimonios. Dentro de nuestra universalidad de hecho de la compraventa de
casas de comercio, se diferencian fundamentalmente los patrimonios; y lo Unico que
se ha querido hacer es dar a los acreedores garantias de la percepcion de sus
créditos, instrumento indispensable e imprescindible para el desenvolvimiento del

comercio en general™.

Sin perjuicio de la confusion que en torno a su naturaleza acompafio —y aun
acompafa- al instituto desde su alumbramiento y de la diversidad de teorias
resefladas, en la actualidad existe consenso en cuanto a que el fondo de comercio
constituye una universalidad, sin importar si se trata de una de derecho o de una de
hecho, aunque podria sefialarse que con mayores similitudes a esta ultima que a
aquella®.

1.2.ii.- Naturaleza juridica particular —bien mueble inmaterial en la posicion
del Cddigo de Comercio guatemalteco-

Mayormente se entiende que el fondo de comercio es un bien mueble, tal
como lo establece el Codigo de Comercio (articulos 4 inc. 2° y 655 a 667 si bien
respecto de la empresa, a la que por lo antes expuesto damos tratamiento analogo).
Siguiendo a FERNANDEZ, GOMEZ LEO y AICEGA?®, alin cuando se trata de un conjunto
de bienes incorporales (derechos) y corporales (cosas), no debe perderse de vista
que es su elemento funcional de naturaleza mueble (avivamiento, achalandage o
llave) el que asume caracter preponderante y caracteriza al fondo dandole unidad.
Y si bien entre los elementos del fondo pudieran figurar derechos que involucren
inmuebles, ello no es suficiente para cambiar su naturaleza en razén de su caracter
secundario o accesorio?®. Sentado esto, su calidad es ademas incorporal ya que si
bien algunos de sus elementos seran bienes corporales (como las maquinas e
instalaciones o los aludidos inmuebles), ello no pesa cuando se trata de establecer
la naturaleza del fondo como unidad econdmica distinta juridicamente de los
elementos que lo componen. En concordancia, cuando el Codigo de Comercio se
ocupa de los elementos inmuebles de la empresa establece que:

24 Cfr. SEARA J., Transferencia del Fondo de Comercio, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1965, p. 29;
FoNTANARROSA R., Derecho Comercial Argentino —parte general( ], vol. 2, Zavalia, Buenos Aires, 1986, p. 234.

25 Cfr. FERNANDEZ R. y GOMEZ LEO O. y AICEGA V., Tratado Tedrico..., cit., t. [I-A, pags. 62 a 63.

26 Cfr. FERNANDEZ R. y GOMEZ LEO O. y AICEGA V., Tratado Tedrico..., cit,, t. II-A, p. 64. “Empero, algunos
autores entienden que no puede establecerse a priori la naturaleza del fondo y que ello depende de la
composicion de cada establecimiento en concreto: cuando estd compuesto exclusivamente de cosas muebles,
por su naturaleza o por ficcién legal, sera necesariamente mueble, pero cuando junto con los elementos
mobiliarios se encuentran otros de naturaleza inmobiliaria 0 a los cuales la ley les atribuye tal caracter, el
fondo no serd mueble, ni inmueble, sino que habra una parte de fondo mueble y una parte de fondo inmueble,
salvo que la parte mueble pueda considerarse accesoria del inmueble”.
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“ARTICULO 656. TRANSMISION. La transmisién o gravamen de sus
elementos inmuebles se regiran por las normas del Decreto Comun”.

1.3.- Registracion

El sistema de registracion da publicidad de la actividad y circunstancias
relevantes del comerciante, las que pueden ser asi conocidas por terceros con
rapidez y certidumbre. En concordancia, los actos y documentos que conforme la
ley deben registrarse solo surten efecto respecto de terceros desde su inscripcion
en el Registro Mercantil (articulos 338 y 339 del Cdédigo de Comercio)?’. La
transferencia de la empresa o del establecimiento mercantil no escapa de esta regla:

“ARTICULO 336. EMPRESA O ESTABLECIMIENTO. La inscripcién de
la empresa o establecimiento mercantil se hara en la forma prevista en el
articulo anterior [declaracion jurada del interesado, consignada en
formulario con firma autenticada], que comprendera: 10. Nombre de la
empresa o establecimiento. 20. Nombre del propietario y nimero de su
registro como comerciante. 3o0. Direccion de la empresa o
establecimiento. 40. Objeto. 50. Nombres de los administradores o
factores”.

1.4.- Elementos de la empresa mercantil

El Codigo de Comercio enumera en los siete incisos de su articulo 657 los
elementos basicos de una empresa, en oportunidad de ocuparse del contenido del
contrato de transferencia.

“ARTICULO 657. CONTENIDO DEL CONTRATO. Todo contrato sobre
una empresa mercantil, que no exprese los elementos que de ella se han
tenido en cuenta, comprendera: 1o. El o los establecimientos de la
misma,; 20. La clientela y la fama mercantil; 30. El nombre comercial y los
demas signos distintivos de la empresa y del establecimiento; 40. Los
contratos de arrendamiento; 50. El mobiliario y la maquinaria; 60. Los
contratos de trabajo, 70. Las mercaderias, los créditos y los demas
bienes y valores similares. Sélo por pacto expreso se comprenderan en

27 Cfr. SARTI MONROY M., “Importancia de registrar el nombre comercial de una empresa mercantil en el
Registro de la Propiedad Intelectual”, Universidad de San Carlos de Guatemala, octubre 2007,
http://biblioteca.usac.edu.gt/tesis/04/04_6940.pdf.
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los contratos a que este articulo se refiere, las patentes de invencion, los
secretos de fabricacion y del negocio, las exclusivas y las concesiones”.

Este listado es meramente enunciativo, como surge de la parte introductoria
de la normay a poco que se repare en que la ley solo viene a completar aquello que
las partes hubieran omitido consignar al momento de acordar la transferencia. Los
elementos resefiados por el articulo 657 del Codigo de Comercio pueden agruparse
para su estudio en: i.-) materiales, que comprenden la materia prima, instalaciones,
maquinas, vehiculos, etc.) al servicio del empresario, ii.-) inmateriales, como el
nombre comercial, ensefa, patentes de invencién, marcas de fabrica, modelos y
dibujos industriales, vy iii.-) personales como administradores, gerentes, factores,
dependientes, viajantes, empleados y obreros que ponen su fuerza de trabajo para
dar movilidad a los elementos del fondo.

A su vez todos estos elementos pueden subclasificarse en i.-) estaticos vy ii.-
) dinamicos o funcionales. Los primeros, i.-) estaticos, se subdividen en i.a.-)
estaticos incorporales, como los derechos al nombre, a la ensefa, al local, a la
explotacion de determinados servicios (concesiones publicas), inventos (patentes
de invencion), al uso exclusivo de determinadas marcas (marcas de comercio o de
fabrica) o formas (modelos y disefios registrados) u otras propiedades artisticas
(derechos de propiedad o reproduccion de obras literarias, cientificas o artisticas);
y i.b.-) estaticos corporales, constituidos por instalaciones, maquinas, mercaderias,
etc. ii.-) Por su parte, los elementos dinamicos o funcionales son en puridad una
cualidad del fondo de comercio, constituido por sus condiciones o aptitudes como
organismo fructiferos: esto es, el crédito de que goza y que permite la obtencion de
recursos para el desarrollo de sus actividades, junto a la fama que debe a su
ubicacion, aspecto, organizacion, etc. (la atraccion que ejerce en el publico que
determina lo que se llama clientela y que desde un punto de vista econémico se
objetiviza en las ganancias que produce el fondo con relacion al capital -aviamento,
good will, llave, achalandage-)?®. Mientras que los elementos estaticos pueden
faltar por el completo sin que por ello el fondo pierda su identidad econémica y
juridica, por el contrario, el elemento funcional necesariamente debe existir aunque
sea reducido a su minima expresién. El fondo esta dotado de una administracién
autonoma con relacién a los demas bienes que integran el patrimonio de su duefio.
“El establecimiento aparece como una organizacion de capital y trabajo para el
ejercicio de una actividad productora o de intercambio. Tal organizacion ... es el
vinculo econdmico que liga y coordina entre si a la serie de elementos dispares y
de naturaleza varia y distinta... Los elementos patrimoniales asi agrupados no
pierden por ello su propia sustantividad ni sufren alteracion o cambio en su estatuto
juridico, y pueden ser separados del establecimiento a voluntad del empresario para

28 Cfr. FERNANDEZ R. y GOMEZ LEO O. y AICEGA V., Tratado Tedrico..., cit., t. lI-A, pags. 50 a 51.
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ser sustituidos por otros 0 no, segun las exigencias de la empresa a que sirven;
aparecen como una unidad no solo material y econémica sino también juridica como
universalidad, en razén de sus fines especificos. A pesar de esa caracterizacion,
hay que enfatizar que no constituye un patrimonio separado y distinto sino que el
comerciante tienen un solo patrimonio, una fraccién del cual constituye el fondo de
comercio; de ahi que no se deba distinguir entre los acreedores comerciales y
civiles; todos sus bienes responden indistintamente por sus deudas” 2°.

1.4.1.- Elementos de la empresa mercantil en general

El Codigo de Comercio enumera, para el caso en que las partes no hubieran
previsto lo contrario, el contenido minimo del contrato de transferencia de una
empresa. Estos elementos son:

“ARTICULO 657. CONTENIDO DEL CONTRATO. 1° El o los
establecimientos de la misma”.

El establecimiento es la base fisica o asiento material de la empresa®°. El
Cdbdigo de Comercio se refiere de esta forma a la unidad econémico-administrativa
de la empresa conformada por el funcionamiento sincronico de sus
establecimientos. Sucede que en oportunidades la magnitud de la explotacién hace
gue junto al establecimiento principal -y bajo su direccién y contralor- se organicen
establecimientos secundarios que satisfagan las necesidades de la clientela
ubicada en otras plazas®.

Estas necesidades originan el fendbmeno de concentracion de sedes de
empresas y da lugar a la formacién de las filiales que se distinguen de la sede o
establecimiento principal de los negocios, que es donde el empresario tiene el
asiento de la administracion (si se trata de un comerciante individual, seran las
oficinas desde donde dirige la empresa y centraliza su contabilidad; si se trata de
una sociedad, la sede o establecimiento principal sera el lugar donde residen y
funcionan los érganos de gobierno y administracién, que puede no corresponderse
con la explotacion principal)®?. Estas sucursales son establecimientos secundarios
de caracter permanente, dotados de relativa autonomia y destinados a colaborar en
la explotacion realizada por el establecimiento principal. “Lo que caracteriza a la
sucursal son las siguientes notas: a) Es una simple extension de la empresa a la
gue esta subordinada y tiene su mismo objeto; b) tiene una instalacion material
distinta de la del establecimiento principal c) esta a cargo de un factor o gerente

29 FERNANDEZ R. y GOMEZ LEO O. y AICEGA V., Tratado Tedrico..., cit., t. [I-A, pags. 50 a 51.

30 Cfr. VASQUEZ MARTINEZ E., Instituciones de Derecho Mercantil, 32 ed., lus Ediciones, Guatemala, 2012, p.
225.

31 Cfr. FONTANARROSA R., Derecho Comercial..., vol. 1, cit., p. 202.

32 Cfr. FONTANARROSA R., Derecho Comercial..., vol. I, cit., pags. 203 a 204.
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dotado de cierta amplitud y libertad de accion, si bien subordinado a las directivas
impuestas por la administracion central d) tiene una clientela, por lo comun, distinta
de la del establecimiento principal. No es fundamental, como nota caracterizante, la
independencia de la contabilidad. Asi, pues, poco importa que la sucursal lleve una
contabilidad propia o que esté supeditada a la contabilidad llevada por el
establecimiento principal™3.

“ARTICULO 657. CONTENIDO DEL CONTRATO. 2° La clientela y la
fama mercantil”.

El Cadigo de Comercio también incluye a la clientela o conjunto de personas
que de manera habitual se relacionan con el comerciante a través de la actividad
gue éste desarrolla mediante el fondo de comercio. Pero pese a su importanciay a
la prevision legal, la clientela no constituye un bien que pueda ser objeto de
derechos sino una situacién de hecho que es fruto o consecuencia de la actividad
impuesta por el empresario y que integra la mas compleja nocion de llave del
negocio®4. Esta llave —avviamento, achalandage, goodwill- es la capacidad del fondo
en movimiento de producir utilidades para su titular, de alli que cuando se intenta
determinar su valor lo que se tiene en cuenta es la espectativa de que tales
utilidades se produzcan a futuro y de manera sostenida.

“ARTICULO 657. CONTENIDO DEL CONTRATO. 3° El nombre
comercial y los demdas signos distintivos de la empresa y del
establecimiento”.

El nombre comercial es aquella denominacion bajo la cual el comerciante
ejerce su actividad y por el que se lo conoce en el trafico®. A diferencia del nombre
civil no se trata de un atributo de la personalidad, con lo que adquiere relevancia
econdmica y tiene contenido patrimonial. La ensefia comercial identifica al
establecimiento y consiste en su signo distintivos®.

El derecho exclusivo sobre el nombre comercial se adquiere por su primer
uso publico en el comercio y Unicamente con relacién al giro o actividad mercantil
de la empresa o establecimiento que identifica, y termina en caso de clausura o
suspension de actividades por mas de seis meses (articulo 71 Decreto 57-2000).
Cualquier nombre comercial es admisible para su uso y registracion, en tanto pueda

33 Cfr. FONTANARROSA R., Derecho Comercial..., vol. I, cit., p 205.

34 Cfr. FONTANARROSA R., Derecho Comercial..., vol. 1, cit., p. 228.

35 | a ley se ocupa de la propiedad industrial y que comprende, ademas del nombre comercial, la publicidad,
los signos distintivos, las patentes de invencién, los modelos de utilidad, los dibujos y disefios industriales, las
ideas mercantiles y las marcas, todo ello regido por el Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad
Industrial Ley de Propiedad Industrial Decreto 57-2000. Cfr. SARTI MONROY M., “Importancia de registrar...”, cit.,
http://biblioteca.usac.edu.gt/tesis/04/04_6940.pdf.

36 Cfr. FONTANARROSA R., Derecho Comercial..., vol. 2, cit., p. 222.
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diferenciarse suficientemente de otros relacionados al mismo giro, no sea contrario
a la moral o al orden publico, no sea susceptible de causar confusion en medios
comerciales o en el publico sobre la identidad, naturaleza, actividades, giro
comercial o cualquier otro aspecto relativo a la empresa o al establecimiento que
identifica, o sobre la procedencia, origen u otras caracteristicas de los productos o
servicios que la empresa produce o comercializa (articulo 72 Decreto 57-2000). No
obstante, la inscripcion del nombre comercial en el Registro no es necesaria
(articulo 71 Decreto 57-2000) —lo que dificulta el control de homonimias®’- y cuando
el empresario la solicita esta se efectla sin perjuicio de mejor derecho de terceros,
ya que el registro solo tiene caracter declarativo (articulo 74 Decreto 57-2000). Esto
no impide que el titular de un nombre comercial goce de los mismos derechos que
el titular de una marca registrada (articulos 35y 73 Decreto 57-2000)% o que pueda
actuar contra cualquier tercero que sin su consentimiento use un signo distintivo
idéntico o semejante. En cuanto a la oposicion a la inscripcion de sociedades
mercantiles relativas a su razon social, la denominacion social o el nombre
comercial, estas deben presentarse al Registro Mercantil en los tres dias habiles
siguientes a la publicacion del edicto respectivo, y son resueltas por el mismo, con

37 “La realidad en Guatemala es que no existe forma de establecer quien cuenta con el derecho de prioridad
...[sobre el nombre]... pues los comerciantes han optado por realizar Gnicamente el trdmite de inscripcion como
empresa mercantil en el Registro Mercantil, y por la norma no obligatoria de la Ley de Propiedad Industrial que
establece que no es necesaria la inscripcion del nombre comercial en el Registro de la Propiedad Intelectual no
existe realmente la proteccidn para ningin nombre comercial en la actualidad, pues nadie se acoge a un tramite
que probablemente es considerado como innecesario ... [no obstante] ...en caso existiera un comerciante que
halla inscrito el nombre comercial de su empresa mercantil gozara de los derechos que al titular de una marca
registrada otorga la ley dentro de los cuales esta la oposicion al registro de un nombre comercial idéntico o
semejante; hacer cesar judicialmente el uso, aplicacion o colocacion ... [y al] resarcimiento de dafos y perjuicios
que se le hubieren causado..”. SARTI MoNROY M., “Importancia de registrar...”, cit,
http://biblioteca.usac.edu.gt/tesis/04/04_6940.pdf.

38 Segun el art. 35 del Decreto 57-2000, el registro de una marca otorga a su titular el derecho exclusivo al
uso de la misma y los derechos de: a) oponerse al registro de un signo distintivo idéntico o semejante para
identificar productos iguales o semejantes a aquellos para los cuales se ha registrado la marca, o para productos
o servicios diferentes, aun si estdn comprendidos en otra clase de clasificacion marcaria, cuando pudieren
causar confusion o riesgo de asociacion con esa marca o implicaren un aprovechamiento indebido de la
notoriedad de la marca o pueda provocar el debilitamiento de su fuerza distintiva, cualquiera que sea la manera
o medio por el cual se hubiese hecho conocido el signo; b) hacer cesar judicialmente el uso, la aplicacion o la
colocacion de la marca o un signo distintivo idéntico o semejante, por parte de un tercero no autorizado, para
identificar productos iguales o semejantes a aquellos para los cuales se ha registrado la marca, o para productos
o servicios diferentes cuando pudieran causar confusién y también sobre productos que se relacionan con los
servicios para los cuales se ha registrado o usado la marca, o sobre envases, envolturas, empaques, embalajes
0 acondicionamientos de tales productos, cuando esto pudiere provocar confusion o un riesgo de asociacion de
la marca con ese tercero o implicare un aprovechamiento de la notoriedad de la marca o el debilitamiento de su
fuerza distintiva, cualquiera que sea la manera o medio por el cual se hubiese hecho conocido el signo; c) que
las autoridades competentes prohiban o suspendan la importacion o internacién de productos que estén
comprendidos en tales situaciones; d) el resarcimiento de los dafios y perjuicios que se le hubieren causado por
el empleo, uso, aplicacion, colocacién, importacion o internacion indebidos; e) denunciar los delitos cometidos
en perjuicio de sus derechos y acusar criminalmente a los responsables; f) solicitar y obtener providencias
cautelares; g) demandar la intervencion de las autoridades competentes, a fin de que se protejan y respeten
sus derechos como titular de signos distintivos y también para evitar una posible infraccién y los dafios
econdmicos o comerciales derivados de una infraccion, o del debilitamiento de la fuerza distintiva o del valor
comercial de sus marcas, o de un aprovechamiento injusto del prestigio de la marca o de su titular; y h)
demandar de la autoridad judicial competente la cancelacion o traspaso del registro de un nombre de dominio
obtenido de mala fe, cuando constituya la reproduccion o imitacién de un signo notoriamente conocido, cuyo
uso es susceptible de causar confusion o un riesgo de asociacion o debilite o afecte su fuerza distintiva.
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base en las constancias del Registro de la Propiedad Intelectual o del propio
Registro Mercantil que produzcan las partes para demostrar su derecho. Si fuere el
caso, el Registrador resuelve con lugar la oposicion y los interesados deberan
modificar la sociedad mercantil en lo que corresponda. Si los interesados no
modifican lo solicitado en un plazo de quince dias habiles, el Registrador, sin
responsabilidad de su parte, debe cancelar la inscripcion. Contra lo resuelto por el
Registrador Mercantil en cuanto al procedimiento administrativo de oposicion, no
cabe recurso alguno (articulo 350 Cadigo de Comercio, ref. Dec. 18/2017).

La doctrina en general incluye a las marcas dentro de los signos distintivos
de la empresa, si bien alguna legislacion extranjera como la argentina las coloca
dentro del grupo de las invenciones (0 en términos del Codigo de Comercio de
Guatemala, las patentes de invencion). En tal caso las marcas quedarian fuera de
la transferencia salvo pacto expreso, segun dispone el articulo 657 del Codigo de
Comercio en su parte final, desamparando al adquirente y terceros, por lo que
sostenemos la conveniencia de su inclusion, a la que también agregamos los
dibujos y modelo industriales. i.-) en cuanto a que signos pueden constituir marcas®®,
el Decreto 57-2000 refiere a las “palabras o conjuntos de palabras, letras, cifras,
monogramas, figuras, retratos, etiquetas, escudos, estampados, vifietas, orlas,
lineas y franjas, y combinaciones y disposiciones de colores, asi como cualquier
combinacion de estos signos. Pueden asimismo consistir en la forma, presentacion
o acondicionamiento de los productos o de sus envases 0 envolturas, o de los
medios o locales de expendio de los productos o servicios correspondientes y otros
que a criterio del Registro tengan aptitud distintiva ... [0 en]... indicaciones
geograficas nacionales o extranjeras, siempre que sean suficientemente arbitrarias
y distintivas respecto de los productos o servicios a los cuales se apliquen, y que su
empleo no sea susceptible de crear confusion o asociaciéon con respecto al origen,
procedencia, cualidades o caracteristicas de los productos o servicios para los
cuales se usen las marcas” (articulo 16) Idéntico alcance prevé la ley para otras
expresiones o seflales de publicidad comercial (articulo 68); ii.-) respecto de los
dibujos y modelos industriales., estos parecen estar comprendidos en el articulo 16
del Decreto 57-2000 y son aquellos que se refieren a la manera en que los productos
atribuibles al fondo de comercio se exhiben (formas, modos y colores) o a sus
maneras de darse a conocer (publicidad). Se trata de creaciones artisticas y
estéticas, con fines industriales y comerciales*?;.

“ARTICULO 657. CONTENIDO DEL CONTRATO. 4° Los contratos de
arrendamiento.”

39 Las marcas tienen la calidad de bienes muebles, su propiedad se adquiere por su registro y se prueba
con el certificado extendido por el Registro. El registro tiene una vigencia de diez afios, contados a partir de la
fecha de la inscripcion y puede renovarse indefinidamente (arts. 17 y 31 Decreto 57-2000).

40 Cfr. SEARA J., Transferencia del Fondo..., cit., p. 80.
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El contrato de arrendamiento es “un acuerdo de voluntades por medio del
cual una de las partes, llamada arrendador o arrendante (o locador, si se trata de
bienes inmuebles urbanos), se obliga a entregar temporalmente a la otra,
denominada arrendatario (inquilino o locatario) una cosa mueble o inmueble, para
que la posea a hombre del arrendador y la use para el destino convenido o en el
qgue fuere mas idoneo de acuerdo con su naturaleza, a cambio del pago de una
renta que se obliga a pagar en dinero o en especie"4!. Cabe al empresario al
transferir el fondo de comercio hacer lo propio con aquellos contratos de
arrendamiento que, involucrando a este de forma activa o pasiva, hubiera suscripto.
Las especies de arrendamiento contempladas son tantas como la actividad de la
hacienda permita, lo que la ley corrobora al determinar que aun la propia empresa
es arrendable (articulo 664 Codigo Comercio).

El arrendamiento del inmueble del fondo de comercio se conoce en derecho
comparado como derecho a local y suele incluirse —aunque de una manera mas
declarativa que efectiva- en las leyes de transferencia. Salvo excepciones, todo
establecimiento mercantil requiere de un lugar fisico donde desarrollar sus
actividades de forma organizada, sistematica y profesional, por lo que el local ha
sido considerado desde siempre como un elemento integrante del fondo de
comercio*2. Algunas legislaciones como las alemana e italiana se ocupan del mismo
de manera expresa, mientras que normas como la argentina —ley 11.867 de 1937-
lo omiten consagrando Uunicamente el referido derecho al local, situacion a partir de
la cual cabra distinguir segun: i.-) si quien vende el establecimiento mercantil es a
su vez propietario del inmueble, caso en que debe entenderse que la operacion lo
excluye, sin perjuicio de que las partes puedan convenir lo contrario. En tal caso, la
transferencia debera hacerse de acuerdo a las disposiciones del Cédigo Civil. “Se
plantea asimismo el problema de saber si el vendedor del fondo de comercio y
propietario del inmueble estad obligado, al enajenar el primero, a constituir una
locacion del segundo a favor del adquirente. En el silencio de las partes y ante la
ausencia de antecedentes y circunstancias que permitan inferir la intencion de ellas
habr& de interpreta el contrato en el sentido de la liberacién del deudor, esto es, en
el de que el vendedor no esta obligado a dar al adquirente en locacion el inmueble
aludido™?3; o ii.-) si el enajenante no resulta titular del inmueble, ninguna imposicion
podra hacerse a su duefio.

No es este el caso del Codigo de Comercio guatemalteco, que impone al
locador aceptar la cesion del contrato de arrendamiento en tanto no existiera justa

41 Cfr. CONTRERAS ORTIZ R., en Obligaciones y Negocios Juridicos Civiles (Parte General), cita de SIGUENZA
SIGUENZA G., en Cdbdigo Civil Decreto -Ley 106, Anotado y Concordado-, Universidad Rafael Landivar,
Guatemala, 2010, p. 310.

42 Cfr. FONTANARROSA R., Derecho Comercial..., vol. 2, cit., p. 208.

43 Cfr. FONTANARROSA R., Derecho Comercial..., vol. 2, cit., p 209.
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causa para su resolucion, con lo que el derecho al local en favor del comprador
resulta indisponible por aquel.

“ARTICULO 658. SUBROGACION. Salvo pacto en contrario, quien
adquiere una empresa se subroga en los contratos celebrados para el
ejercicio de las actividades propias de aquella que no tenga caracter
personal. El tercer contratante podra, sin embargo, dar por concluido el
contrato dentro de los tres meses siguientes a la publicacion de la
transmision, si hubiere justa causa para ello y sin perjuicio de la
responsabilidad del enajenante. Las mismas disposiciones se aplicaran
en relacién con el usufructuario y el arrendatario de una empresa”.

Por su parte, el Cédigo de Comercio de Guatemala se ocupa ademas del
local cuando se refiere a su cambio de ubicacién, es decir, a la mudanza del
establecimiento principal que se exhibe al publico y en cuyo caso debe darse aviso
a terceros mediante publicacién en el Diario Oficial e inscribirse en el Registro, bajo
apercibimiento de dafios y perjuicios (articulo 665)44. Al igual que lo hace la ley
argentina, el Cédigo de Comercio remite para la transmisién y gravamen de los
elementos inmuebles de la empresa (del fondo) a las normas de Derecho Comun
(articulo 565).

“ARTICULO 657. CONTENIDO DEL CONTRATO. 5° El mobiliario y la
maquinaria.”

De este modo el Cddigo de Comercio se refiere a las instalaciones, los
muebles y Utiles y las maquinas, asi como todo otro mueble destinado de manera
permanente al desenvolvimiento del fondo y la produccién de bienes y servicios. i.-
) las instalaciones son contablemente los objetos que no pueden ser retirados del
lugar en el que fueron colocados sin dafarlos total o parcialmente (como las
instalaciones de agua, electricidad, gas, barandas, instalaciones telefénicas,
antenas, etc.), independientemente de su caracterizacion como mueble o inmueble
por accesion; ii.-) los muebles y utiles, por cuanto no se concibe un fondo de
comercio que no incluya las mesas, escritorios, pantallas, computadoras, centrales
telefénicas, servidores de computacion, etc. y iii.-) maquinarias, por ser parte
esencial de la hacienda*®.

44 La importancia del local no es menor. El Cédigo prevé gque si en razén de su cambio se ocasionara una
disminucion notable y permanente del valor del establecimiento, o se hiciere de una plaza a otra, los acreedores
pueden dar por vencidos sus créditos.

45 Cfr. RoUILLON A. y ALoNso D., Codigo de Comercio —comentado y anotado-, t. |, La Ley, Buenos Aires,
2005, pags. 860y 861.
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“ARTICULO 657. CONTENIDO DEL CONTRATO. 6° Los contratos de
trabajo.”

En caso de transmisién por cualquier titulo de la empresa, pasan al sucesor
o adquirente todas las obligaciones emergentes de los contratos de trabajo que el
transmitente —titular de la empresa- tuviera con los trabajadores afectados al giro
del negocio (articulo 657 inc. 6° Codigo de Comercio; “el adquirente se sustituye
como nuevo patrono de la empresa vendida“®”).

“ARTICULO 657. CONTENIDO DEL CONTRATO. 7° Las mercaderias,
los créditos y los demas bienes y valores similares.”

El contrato de transferencia de empresa debe incluir las existencias en
mercaderias. Se trata de los productos que el fondo elabora y que, a diferencia de
instalaciones, Utiles y maquinas, estan destinadas a la venta. Cuando se transfieren
todas las mercaderias de un establecimiento de manera sucesiva debe cumplirse
con el procedimiento legal de transferencia de empresas para evitar un fraude a los
acreedores. Las mercaderias se distinguen de la materia prima en que ésta es la
base para la elaboracion de aquellas, por que lo sélo se las asimilara si el proceso
de produccién (de transformacion de materia prima a mercaderia) se encuentra en
marcha al momento de operarse la transferencia. Se trata de un concepto industrial
gue refiere a los bienes adquiridos para ser convertidos en parte de un nuevo bien,
generando un valor agregado?’. En cuanto a los créditos, con la transferencia de la
empresa el adquirente deviene acreedor y tiene legitimacion para perseguir el pago,
sin perjuicio de que el deudor de buena fe que pague al enajenante queda
liberado.

“ARTICULO 657. CONTENIDO DEL CONTRATO. [parte final]Sélo por
pacto expreso se comprenderan en los contratos a que este articulo se
refiere, las patentes de invencion, los secretos de fabricacion y del
negocio, las exclusivas y las concesiones”.

46 V/|LLEGAS LARA R., Derecho Mercantil Guatemalteco, t. I, 82 ed., Editorial Universitariade la Universidad de
San Carlos de Guatemala, 2013, p. 428.

47 Cfr. RouILLON A. y ALoNso D., Cédigo de Comercio..., t. I, cit., pags. 863 a 867.

48 VILLEGAS LARA R., Derecho Mercantil..., cit., p. 428.
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Las patentes de invencién protegen la investigacion cientifica del empresario
de manera exclusiva y por un tiempo determinado (Convencion de Paris). Se trata
de los nuevos productos industriales, los nuevos medios, la nueva aplicacion de
medios conocidos para la obtencion de un producto industrial, los certificados de
adicion de quienes mejoren una patente, etc. Salvo prevision expresa en contrario,
la transferencia de una patente no se encuentra incluida en la transferencia de un
fondo de comercio. En cambio, los dibujos y modelos industriales, o sea las formas
0 aspectos incorporados o aplicados a un producto industrial que le confieren
caracter ornamental, si estarian incluidos en el fondo de comercio®. La doctrina
también incluye a las distinciones honorificas en cuanto hallan sido otorgadas al
establecimiento 0 a sus productos. En cambio, las que se hubieran adjudicado al
titular del fondo son de caracter personal y solo le corresponden a éste.

1.4.1.1.- Otros elementos

Dentro de los elementos no enumerados por el articulo 657 del Codigo de
Comercio y que deben considerarse incluidos dentro de la empresa se encuentra
toda informacién contable y comercial necesaria para continuar la explotacion y
mantener las relaciones con terceros, no asi los libros de comercio propiamente
dichos, que pertenecen al duefio del establecimiento y sobre el que pesa la
obligacién de conservarlos durante cinco afios desde el cese de su actividad
(articulos 376 y 382). Tambien deben transferirse las autorizaciones o
habilitaciones, por cuanto sin ellas el fondo se torna inoperativo para transformarse
en un mero conjunto de cosas sin capacidad de produccion.

Autores como ROUILLON y ALONSO también incluyen i.-) los programas y
equipos de computacién (sofwtare y hardware son también parte del fondo de
comercio). Los primeros son el conjunto de instrucciones que hacen posible el
procesamiento de informacion (difieren del programa operativo que coordinar las
partes del sistema) y puede ser elaborado segun las necesidades del comerciante.
El equipo (hardware) en cambio es la base donde los programas funcionan, con lo
que son bienes fisicos o materiales; ii.-) el dominio de la pagina web y en especial
la exclusividad de un nombre especifico en internet; iii.-) las bases de datos y
alojamientos de servidor de tréafico electrénico y que para leyes como la argentina
se resumen en “las producciones constituidas por un conjunto organizado de datos

49 “La nueva tendencia en materia de derechos de propiedad industrial diferencia a los modelos de los
dibujos. Los modelos son objetos espaciales, tridimensionales. Los dibujos o disefios se manifiestan en un plano
y consisten en cierta combinacion de colores o lineas ... a ambos se les aplican todas las normas protectoras,
por lo que en principio pueden asimilarse a las marcas”. RouiLLON A. y ALoNnso D., Cédigo de Comercio..., t. |,
cit., pags. 871 a 872.

50 Cfr. FONTANARROSA R., Derecho Comercial..., vol. 2, cit., p. 216; “en cuanto a los archivos, ficheros, etc.,
... Si su conservacion no fuere obligatoria [para el enajenante], deberan ser entregados al adquirente”.
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interrelacionados compilados con miras a su almacenamiento, procesamiento y
recuperacion mediante técnicas y sistemas informaticos” (Decreto 165/94)5L.

1.4.1.2.- Cesion de créditos. Inscripcion Efectos

“ARTICULO 659. CESION DE CREDITOS. La cesién de los créditos
relacionados con la empresa cedida, aunque no se notifique al deudor o
éste no acepte, tendra efectos frente a terceros desde el momento de la
inscripcion de la transmision en el Registro Mercantil. Sin embargo, el
deudor quedara liberado si paga de buena fe al enajenante. Las mismas
disposiciones se aplicaran en el caso de usufructo o arrendamiento de la
empresa, si se extiende a los créditos relativos a la misma”.

La inscripcion de la empresa o establecimiento mercantil se hace mediante
declaracion jurada del interesado, consignada en formulario con firma autenticada
que comprende: a.- nombre de la empresa o establecimiento; b.- nombre del
propietario y nUmero de su registro como comerciante; c.- la direccion de la empresa
0 establecimiento; d.- su objeto; e.- los nombres de los administradores o factores
(articulos 335 y 336 Codigo de Comercio). El Registrador estudia los documentos y
acepta o rechaza la inscripcion, lo que no importa prejuzgar sobre la validez de
aquellos (articulo 342 Cédigo de Comercio). La inscripcion tiene efectos
declarativos frente a terceros como consecuencia del principio de publicidad
material del acto y con respecto del hecho inscrito propiamente®2.

“ARTICULO 660. RESPONSABILIDAD. La transmisién de una empresa
implica la de las deudas contraidas por el anterior titular en la explotacion
de la misma. Todo pacto en contrario sera nulo. Sin embargo, durante el
afio siguiente a la publicacion de que habla el articulo 656 de este
Caodigo, subsistira la responsabilidad del enajenante, sin que la
substitucién de deudor produzca efectos respecto de los acreedores que
durante dicho lapso manifestaren su inconformidad”.

51 Cfr. RouILLON A. y ALoNso D., Cédigo de Comercio —comentado y anotado-, La Ley, Buenos Aires, 2005,
pags. 860 a 862.

52 Cfr. SARTI MoNROY M., “Importancia...”, http://biblioteca.usac.edu.gt/tesis/04/04_6940.pdf. Este autor
agrega que “existen inscripciones que tiene también efecto constitutivo, ya que de la inscripciéon se derivan
determinados efectos especiales 0, en otros términos, hay inscripciones denominadas constitutivas que son
requisito esencial para que el acto que se inscribe producta efectos juridicos. Y un ejemplo de las inscripciones
constitutivas son las de las sociedades mercantiles que hacen derivar la personalidad juridica de la inscripcion
en el Registro Mercantil”.
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Sin perjuicio de que el articulo 656 del Cédigo de Comercio remite para la
transmision de la empresa a las normas de la fusidn, no resulta de aplicacion su
articulo 258 en cuanto dispone que en tal caso la responsabilidad ilimitada y
solidaria de los socios colectivos y de los comanditados no cesa respecto de las
obligaciones por actos anteriores. Ello por cuanto el articulo 660 del Codigo de
Comercio es de caracter especial en lo tocante al régimen de responsabilidad del
transferente y de que el articulo 656 de este cuerpo legal alude unicamente a “las
formalidades” de la fusion.

1.4.1.3.- Embargo

“ARTICULO 661. EMBARGO. La orden de embargo contra el titular de
una empresa mercantil sélo podra recaer sobre ésta en su conjunto o
sobre uno o varios de sus establecimientos, mediante el nombramiento
de un interventor que se hard cargo de la caja para cubrir los gastos
ordinarios o imprescindibles de la empresa, y conservar el remanente a
disposicion de la autoridad que ordené el embargo.

No obstante, podran embargarse el dinero, los créditos o las mercaderias
en cuanto no se perjudique la marcha normal de la empresa mercantil’.

De esta forma el Codigo de Comercio da prevalencia a los intereses
relacionados con la empresa como universalidad en marcha por sobre los del
acreedor del empresario, impidiendo afectar sus activos individualmente
considerados.

1.4.1.4.- Prohibicién de concurrencia

“ARTICULO 663. PROHIBICION DE CONCURRENCIA. Quien enajena
una empresa debe abstenerse, durante los cinco afios siguientes a la
transmision, de iniciar una nueva que por su objeto, ubicacion y demas
circunstancias, pueda desviar la clientela de la empresa mercantil
transmitida, constituyendo una competencia desleal, salvo pacto en
contrario.

En caso de usufructo o de arrendamiento de una empresa, la prohibicion
de concurrencia es valida frente al propietario o el arrendante, por el
tiempo que dure el usufructo o el arrendamiento”.

1.4.1.5.- Usufructo
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ARTICULO 664. USUFRUCTO Y ARRENDAMIENTO. El usufructuario
debe explotar la empresa sin modificar su destino, de manera que
conserve la eficacia de la organizacién y de las inversiones y atienda
normalmente la dotacion de sus existencias. La diferencia entre las
existencias, segun inventario al comienzo y al fin del usufructo, se
liquidara en dinero, de acuerdo con los valores corrientes al concluir éste.
Las disposiciones anteriores son aplicables al caso de arrendamiento de
la empresa.

Al igual que para el caso del articulo 661, el Codigo de Comercio impone la
cohesion de los elementos que componen la empresa como universalidad en
marcha, sin perjuicio del cambio de explotador.

1.5.- Finalizacion de la empresa como universalidad

ARTICULO 662. PARALIZACION DE ACTIVIDADES. Cuando una
empresa mercantil deje de ser explotada por mas de seis meses
consecutivos sin que su naturaleza la justifique, perdera el caracter de tal
y sus elementos dejaran de constituir la unidad que este cédigo reconoce.

La empresa dura desde su puesta en marcha, o en estricto sentido positivo
desde su registracion (articulo 336 Codigo de Comercio), y su plazo es
indeterminado por cuanto su haturaleza no es contractual. Es por ello que el Cédigo
de Comercio prevé, ademas de su procedimiento de transferencia, la pérdida de
unidad de los elementos que la componen en caso de inactividad por mas de seis
meses consecutivos. La excepcidn la constituyen la empresas estacionales, como
un parador de playa que se mantiene abierto s6lo en temporada estival. Verificado
el transcurso del tiempo y la inexistencia de excepciones, deja de aplicarse el
régimen de transferencia y los acreedores del empresario pueden embargar sus
activos al dejar de aplicarse el articulo 661 del Cédigo de Comercio.

Ademas,

“ARTICULO 667. CLAUSURA DE ESTABLECIMIENTO. La clausura de
un establecimiento dara por vencido todo el pasivo que lo afecta”.

1.6.- Procedimiento para la transferencia de la empresa
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“ARTICULO 656. TRANSMISION. La transmisién o gravamen de sus
elementos inmuebles se regiran por las normas del Decreto Comun. La
transmision de una empresa se hara de acuerdo con las formalidades
establecidas para la fusibn de sociedades si el enajenante es una
sociedad. Si es comerciante individual, debera publicarse en el Diario
Oficial y en otro de los de mayor circulacion en el pais, con la anticipacion
y en la forma y para los fines que sefiala el articulo 260, el dltimo balance
y el sistema establecido para la extincion del pasivo”.

El Decreto 2/1970 exime del régimen a los bienes inmuebles y distingue dos
formas de efectuar la transferencia de la empresa, segun su titular sea una persona
fisica o juridica.

1.6.1.- Enajenante sociedad comercial

En razon de la remision efectuada por el articulo 656 del Cédigo de Comercio
a las formalidades requeridas para supuestos de fusion, la transferencia de la
empresa debe hacerse constar en escritura publica y su transmisién inscribirse en
el Registro Mercantil (articulos 16 y 259 Cddigo de Comercio). Hecho el registro,
deben publicarse conjuntamente el acuerdo de transferencia y el Ultimo balance
general relativo a la empresa en el Diario Oficial y en otro de los de mayor circulacion
en el pais por tres veces en el término de quince dias. La transferencia de la
empresa no podra llevarse a cabo antes de transcurridos dos meses, contados
desde la ultima publicacion y hasta entonces se podra otorgar la correspondiente
escritura publica, salvo que conste el consentimiento escrito de los respectivos
acreedores, o el pago directo por medio de depdsito de las sumas correspondientes,
en un Banco del sistema a favor de los acreedores que no hayan dado su
consentimiento. En este ultimo caso, las deudas a plazo se daran por vencidas el
propio dia del depdsito. Dentro del término de dos meses los acreedores de la
empresa pueden oponerse a la transferencia, oposicion que se tramitara en juicio
sumario ante un juez de Primera Instancia de lo Civil. La oposicién suspendera el
proceso de transferencia, pero el Tribunal puede autorizar que la misma tenga lugar
y se otorgue la escritura respectiva, previa presentacion por parte del empresario
de una garantia adecuada (articulo 260 Codigo de Comercio).

1.6.2.- Enajenante comerciante individual

Si el enajenante es un comerciante individual (persona fisica), debera
publicarse en el Diario Oficial y en otro de los de mayor circulacion en el pais, con
la anticipacién y en la forma y para los fines sefialados en el articulo 260 del Cédigo
de Comercio para fusion de sociedades comerciales, el Ultimo balance
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correspondiente al sujeto transmitente y el sistema establecido para la extincion del
pasivo. La transferencia de la empresa no podra llevarse a cabo antes de
transcurridos dos meses, contados desde la Gltima publicacion y hasta entonces se
podra otorgar la correspondiente escritura publica, salvo que conste el
consentimiento escrito de los respectivos acreedores, o el pago directo por medio
de depdsito de las sumas adeudadas, en un Banco del sistema a favor de los
acreedores que no hayan dado su consentimiento. En este ultimo caso, las deudas
a plazo se daran por vencidas el propio dia del depdsito. Dentro del término de dos
meses los acreedores de la empresa pueden oponerse a la transferencia, oposicion
que se tramitara en juicio sumario ante un juez de Primera Instancia de lo Civil. La
oposicion suspendera el proceso de transferencia, pero el Tribunal puede autorizar
que la misma tenga lugar y se otorgue la escritura respectiva, previa presentacion
por parte del empresario de una garantia adecuada (articulo 260 Cdédigo de
Comercio).

1.6.3.- Procedimiento de transferencia de fondo de comercio en el derecho
comparado —Republica Argentina-

Toda transmisién a titulo oneroso o gratuito de un establecimiento comercial
o industrial, ya fuera que se enajene de manera directa o privada, o en remate
publico, sélo puede efectuarse validamente con relacién a terceros previo anuncio
durante cinco dias en el medio de publicaciones legales de la jurisdiccion que
corresponda y en uno o mas diarios del lugar en que funcione el establecimiento. El
aviso debe indicar la clase y ubicacion del negocio, el nombre y domicilio del
vendedor y comprador, del rematador si interviniese uno y el del escribano actuante
(articulo 2 ley 11. 867).

El enajenante debe entregar al eventual adquirente del fondo una nota
firmada enunciativa de los créditos adeudados. Alli se consignara el nombre y
domicilio de cada acreedor, el monto del crédito y fecha de vencimientos.

El documento de transmision sélo podra firmarse después de transcurridos
diez dias desde la ultima publicacién de edictos. Hasta ese momento los acreedores
afectados por la transferencia, podran notificar su oposicion al comprador en el
domicilio denunciado en la publicacion (o al rematador o escribano que intervengan
en el acto) reclamando la retencidén del importe de sus respectivos créditos (por
mercaderias u otros efectos suministrados al negocio o por los gastos generales del
mismo) y el depdsito -en cuenta especial- de las sumas necesarias para el pago.
Este derecho corresponde a los acreedores reconocidos por el enajenante y a los
omitidos, en tanto presentaran los titulos de sus créditos o acreditaren su existencia
mediante asientos llevados con arreglo a las prescripciones del Codigo de
Comercio. El comprador, rematador o escribano, deberan efectuar la retencién y el
depdsito de las sumas insinuadas y mantenerla por el término de veinte dias, a fin
de que los presuntos acreedores puedan obtener el embargo judicial (articulo 5 ley
11.867). Si el crédito del oponente fuera cuestionable, el enajenante podra solicitar
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judicialmente que se lo autorice a recibir el precio del adquirente, ofreciendo a
cambio una caucion

Transcurridos veinte dias de la publicaciéon sin que mediara oposicion, o bien
habiéndose garantizado el pago de aquellas que se hubieran producido, se podra
otorgar validamente el documento de venta del fondo de comercio. Este solo
producirq efectos con relacion a terceros desde su inscripcion ante el Registro
Publico de Comercio, lo que debe hacerse dentro de los diez dias de su
otorgamiento (articulo 7 ley 11.867). Si las partes presentaran tardiamente el
documento para su registracion, sélo sera oponible a terceros desde la fecha de
inscripcion (articulo 39 Cédigo de Comercio)®®. La transferencia de fondo de
comercio debidamente realizada obsta la posterior pretension de extension de
quiebra que pudiera realizarse respecto del adquirente, en razén de la posterior
falencia del enajenante. Ello incluso a pesar de la omisién en que pudiera haberse
incurrido en relacion a su inscripcion, ya que ésta es valida entre partes, de modo
tal que para el caso de no acreditarse una simulacion objetiva tampoco resulta
procedente la extensién de la quiebra al adquirente de fondo por peticion del
enajenante®*,

Las omisiones o transgresiones a la ley 11.867 hacen responsables
solidariamente al comprador, vendedor, martillero o escribano que las hubieran
cometido, por el importe de los créditos que resulten impagos y hasta el monto del
precio de lo vendido.

En los casos en que la enajenacion se realice bajo la forma de ventas en
block o fraccionadas de las existencias en remate publico, el martillero debera
levantar previamente inventario y anunciar el remate mediante edictos, ajustdndose
a las obligaciones sefialadas para el caso de venta privada si se le notificaran
oposiciones. En caso de que el producto del remate no alcanzara a cubrir las sumas
a retener, el rematador depositara en el banco destinado a recibir los depdsitos
judiciales el producto total de la subasta, previa deduccién de la comision y gastos
(que no pueden exceder del quince por ciento del producido). Si habiendo oposicién
el rematador hiciera pagos o entregas al vendedor, quedara obligado solidariamente
con éste respecto de los acreedores, hasta el importe de la suma que hubiera
aplicado a tales objetos.

1.6.4.- Procedimiento de fusiébn en el derecho comparado —Republica
Argentina-

La ley de sociedades comerciales argentina (19.550) prevé para la fusién un
procedimiento mas largo y complejo que el dispuesto en el CCom., si bien menos
gravoso que el de laley 11.867 de fondos de comercio, por cuanto las oposiciones,
como resefiaremos infra, no obstan el procedimiento. Este, de manera resumida, se
efectla segun:

53 Cfr. ZuniNo J., Fondo de Comercio, Astrea, Buenos Aires, 1993, p. 413.
54 Para Tribunales argentinos, CNCom. Sala B, 27/12/91, Carloni Jorge, LL 1992-C, p. 126.
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Primero, los representantes de las fusionantes suscriben el instrumento
denominado compromiso previo de fusion, contrato de organizacion que refleja las
intenciones de las partes involucradas y que debe contener: i.-) una exposicion de
los motivos y finalidades de la fusion (art. 83, inc. 1, ap. a LS); ii.-) la incorporacién
de los balances especiales de fusion de cada sociedad -como anexos al contrato-,
preparados y suscriptos por sus administradores, con informes de los sindicos en
su caso y confeccionados sobre bases homogeneas y criterios de valuacion
idénticos (art. 83, inc. 1, ap. b LS). Estos estados contables -con mas la relacién de
cambio referida en el apartado ¢ del inc. 1° del art. 83 LS- permiten a los socios de
las fusionantes evaluar la importancia de sus futuras participaciones en la
incorporante, o la conveniencia, en su defecto, de plantear el receso; iii.-) la relacion
de cambio -de canje- de las participaciones sociales, cuotas o acciones (art. 83, inc.
1, ap. c LS), y que se traduce en la equivalencia o porcentual de valor en la nueva
sociedad de lo que el socio tenia en la sociedad extinguida -por cuanto la fusion
importa también la transferencia de los socios de la fusionante a la continuadora-°°.
Esta relacion reviste particular importancia, por cuanto apunta a mantener el
“equilibrio en la ecuacion conmutativa subyacente en la causa contractual de cada
sociedad®®”, el que mayormente habra de perderse al concurrir a la formacién de un
nuevo capital. De alli que se considere adecuado incluir para su valoracion la llave
del negocio y otros intangibles que las normas contables normalmente impiden
reflejar en los estados contables, a fin de obtener un valor de las acciones adecuado
a la realidad econémica de las empresas que se fusionan®’; iv.-) el proyecto de
contrato o estatuto de la nueva sociedad o las modificaciones del contrato o estatuto
de la sociedad absorbente segun el caso (art. 83, inc. 1, ap. d LS); v.-) las
limitaciones que las sociedades convengan en la respectiva administracion de sus
negocios y la garantia que establezcan para el cumplimiento de una actividad
normal en su gestion, durante el lapso que transcurra hasta que la fusion se inscriba
(art. 83, inc. 1, ap. e LS).

Tanto el compromiso previo de fusion como los balances especiales
requieren ser aprobados por las sociedades participantes en la fusion. A tal efecto
deben quedar copias en cada sede social del compromiso previo y del informe del
sindico en su caso, a disposicion de los socios 0 accionistas con no menos de
quince dias de anticipacion a su consideracion (art. 83, inc. 2 LS).

A fin de resguardar los intereses de terceras partes, también sera necesaria
la publicacion, por tres dias, de un aviso en el diario de publicaciones legales de la
jurisdiccién de cada sociedad y en uno de los diarios de mayor circulacién general
en la Republica (art. 83 inc. 3 LS). Este debera contener: i.-) la razén social o
denominacion, la sede social y los datos de inscripcion en el Registro Publico de
Comercio de cada una de las sociedades; ii.-) el capital de la nueva sociedad o el
importe del aumento del capital social de la sociedad incorporante. Esto ultimo -
aumento de capital de la incorporante- no necesariamente implicara la modificacion

55 Cfr. SoLARI CosTA O., El Acto de Fusién Societaria, Ad-Hoc., Buenos Aires, 2004, pags. 23y 34.
56 HALPERIN I. y BUTTY E., Curso de Derecho..., t. |, cit., p. 398.
57 Cfr. RobRriGUEZ PELUFFO D., “Fusidn: las etapas criticas (segunda parte)”, ED 183-1495.

29
Auctoritas prudentium



de estatutos, en la medida en que no se supere el quintuplo del capital existente, o
cuando se trate de una sociedad que haga oferta publica de sus acciones, sin
importar la magnitud del aumento (art. 188 LS); iii.-) la valuacion del activo y el
pasivo de las sociedades fusionantes, con indicacion de la fecha a que se refiere;
iv.-) la razén social o0 denominacion, el tipo y el domicilio acordado para la sociedad
a constituirse; v.-) las fechas del compromiso previo de fusion y de las resoluciones
sociales que lo aprobaron.

Dentro de los quince dias desde la ultima publicacidén del aviso previsto en el
art. 83 inc. 3° LS, los acreedores de las sociedades fusionantes de fecha anterior -
esté su deuda vencida o no- podran oponerse a la fusion. No obstante, tales
oposiciones no impiden la prosecucion de las operaciones de fusion. La LS soélo
prevé un corto diferimiento para el otorgamiento del acuerdo definitivo (art. 83 inc.
4 LS) y que sb6lo podra hacerse una vez transcurridos veinte dias del vencimiento
del plazo antes indicado, a fin de que los oponentes que no fueren desinteresados
0 debidamente garantizados por las fusionantes puedan obtener un embargo
judicial. Ello en modo alguno importa considerar sus acreencias como de plazo
vencido, por tanto exigibles, habida cuenta que la norma asi no lo dispone y que su
finalidad se limita a evitar la mengua, producto de la fusién, en la solvencia
originariamente ostentada por el deudor. A fin de obtener el embargo, el opositor
debera acreditar no s6lo que en razén de la disminucion de su garantia peligra el
cobro de su crédito, sino también el cumplimiento de cada uno de los demas
recaudos previstos por la ley para la procedencia de la cautela®®. Solo para el caso
de que el acreedor hubiera obtenido la inhibicién general de bienes de alguna de
las sociedades fusionantes, la fusion resultara inviable.

Cumplidos los recaudos antes referidos, y una vez transcurridos quince dias
desde la ultima publicacion de edictos para el caso de que existieran oposiciones a
la fusion, los representantes de las sociedades podran celebrar el acuerdo definitivo
de fusion. La fusién exige como requisito de cumplimiento la inscripcion del acuerdo
definitivo en el Registro Publico de Comercio (art. 83 inc. 5° LS). Es s6lo a partir de
tal acto que opera la disolucion de las sociedades absorvidas y la transferencia total
de sus patrimonios®®, en términos analogos a los de una sucesion a titulo universal
por causa de muerte®. Consecuentemente, siendo que la transferencia de
patrimonios esta acompafiada de la extincion de las fusionantes, desde entonces
puede considerarse a los otrora socios de aquellas como socios de la incorporante.
También opera con la inscripcion de la transferencia de todo vinculo laboral
existente con las sociedades disueltas, pasando a la sociedad incorporante todas
las obligaciones emergentes del contrato de trabajo -las que subsisten sin solucion
de continuidad®!- que aquellas tuvieren con sus trabajadores al tiempo de la

58 Cfr. CHoMmER H., “Dos inusuales temas societarios: la fusion y el receso desde la perspectiva de los
acreedores”, LL 2004-C, 1486.

59 Cfr. CAMARA H., Derecho Societario. Estudios Relacionados con las Leyes 19.550 y 22.903, Depalma,
Buenos Aires, 1985, p. 456; RoDRiIGUEZ PELUFFO D., “Fusion: las etapas criticas (segunda parte)”, ED 183-1495.

60 Cfr. CoLoMBRES G., Curso de Derecho..., cit., p.189.

61 La pervivencia del contrato de trabajo en la fusién importa la transmision de todo el contenido en marcha
de este, es decir, todo el plexo de posiciones juridicas subjetivas que las constituyen: entre ellos las que hacen
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transferencia y conservando el trabajador la antigiedad adquirida y los derechos
que de esta se deriven (art. 225 Ley de Contrato de Trabajo). Cuando las
sociedades que se disuelven por la fusion estén inscriptas en distintas jurisdicciones
debera acreditarse que en ellas se ha dado cumplimiento al articulo 98 LS. En caso
de constituirse la sociedad fusionaria, el instrumento debe otorgarse por los 6érganos
competentes de las fusionantes con cumplimiento de las formalidades que
correspondan al tipo adoptado. Al 6rgano de administracion de la sociedad asi
creada incumbe la ejecucion de los actos tendientes a cancelar la inscripcion
registral de las sociedades disueltas, sin que se requiera publicacidon en ningun
caso. En el supuesto de incorporacion es suficiente el cumplimiento de las normas
atinentes a la reforma del contrato o estatuto. La ejecucion de los actos necesarios
para cancelar la inscripcion registral de las sociedades disueltas, que en ningun
caso requieren publicacion, compete al 6érgano de administracion de la sociedad
absorbente (art. 84 LS).

Tanto en la constitucion de una nueva sociedad como en la incorporacion,
las inscripciones registrales que correspondan por la naturaleza de los bienes que
integran el patrimonio transferido y sus gravamenes deben ser ordenados por el
juez o autoridad a cargo del Registro Publico de Comercio (art. 84 LS). La resolucion
de la autoridad que ordene la inscripcién, y en la que contaran las referencias y
constancias del dominio y de las anotaciones registrales, es instrumento suficiente
para la toma de razon de la transmision de la propiedad (art. 84 LS).

a la categoria, remuneracion, benficios especiales de que gozare el personal transferido, poderes de direccién
y deberes de conducta. Cfr. LALANNE J., “Fusion de sociedades: problematica laboral”, TySS, 1997-273.
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Segunda parte

Comerciante, empresario y acto de comercio

2.- Comerciante, empresario y acto de comercio. 2.1.- Comerciante.
2.1.1.- Tipos de comerciante. 2.1.1.i.- EI comerciante fisico. 2.1.1.ii.- El
comerciante social o colectivo. 2.1.1.ii.1.- La Sociedad por Acciones
Simplificada Argentina. 2.1.1.ii.1.1.- El nuevo tipo y la transformacion del
derecho societario. 2.1.1.ii.1.2.- Caracteristicas del tipo. 2.1.1.ii.2.- La
Sociedad de Emprendimiento Guatemalteca. 2.1.1.2.- Comerciante
extranjero. 2.1.1.3.- Los no comerciantes. 2.1.2.- Capacidad. 2.2.-
Empresario. 2.3.- Acto de comercio

2.- Comerciante, empresario y acto de comercio

2.1.- Comerciante

Los cédigos del siglo XIX no se ocupan del empresario sino de un sujeto
mercantil individual o social llamado comerciante®2. Su figura no es una creacion
legislativa, ya que tanto el comercio como los comerciantes han existido antes de
que norma alguna tratara el tema, generandose con su evolucion una categoria
histérica de aplicacion especial para estos y que aun hoy se mantiene en los
actuales cédigos de comercio. De alli que de manera concordante la legislacion
guatemalteca dispone que tanto los comerciantes en su actividad profesional como
los negocios juridicos mercantiles y las cosas mercantiles, se rigen por las
disposiciones del Cédigo de Comercio y sélo en su defecto por las de derecho civil
(las que aun cuando fueran aplicables deben interpretarse segun los principios del
derecho mercantil), y que cuando en un negocio regido por el Cédigo de Comercio
intervienen comerciantes y no comerciantes, se aplica la legislacion mercantil
(articulos 1 y 5 Cadigo de Comercio).

“ARTICULO 1. APLICABILIDAD. Los comerciantes en su actividad
profesional, los negocios juridicos mercantiles y cosas mercantiles, se
regirdn pos las disposiciones de este Cadigo y, en su defecto, por las del
Derecho Civil que se aplicaran e interpretaran de conformidad con los
principios que inspira el Derecho Mercantil’.

62 Art. 1 Codigo de Comercio argentino de 1889; Art. 1.1. Cédigo de Comercio espariol de 1885; Arts. 1,2y
3 Cadigo de Comercio guatemalteco de 1970.
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Empero, esta posicion preferente del comerciante y del derecho comercial ha
sido progresivamente abandonada por cuanto ya no existe tal correspondencia
entre comercio y actividad mercantil, habiendo pasado el comercio a ser sélo un
sector de la actividad y el comerciante una clase particular de empresario®. No
obstante ello, la figura del comerciante —individual o social- sigue siendo de principal
importancia en los ordenamientos juridicos. En general, las leyes declaran
comerciantes a todos los individuos que, teniendo capacidad legal para contratar,
ejercen por cuenta propia actos de comercio -fabricacion, compra o venta de
mercaderias, explotacion de empresa comercial, etc.-, haciendo de ello su medio
de vida o profesién habitual®* (o en términos del Cédigo de Comercio, “con fines de
lucro”)®®. Puede por tanto colegirse que la realizacion accidental o aislada de actos
de comercio por sujetos no comerciantes, no otorga a estos calidad de
comerciantes. En este sentido es que el Cbédigo de Comercio confirma esta
diferencia al referirse a la existencia de la categoria de negocios mixtos —o actos
unilateralmente comerciales- en los que intervienen comerciantes y no
comerciantes y a los que se aplican las disposiciones mercantiles (articulo 5). El
Cdédigo de Comercio requiere, segun ya apuntaramos, que la actividad mercantil
sea llevada adelante con “fines de lucro” (articulo 2), sin dar mayores precisiones
en cuanto al alcance de tal requisito. En tal caso, ¢quién compra una mercaderia
para revenderla a pérdida, a fin de suprimir asi a un competidor, persigue el fin
lucrativo previsto en el Codigo? La respuesta debiera ser afirmativa si se repara en
que el lucro esperado deriva de la consecuencia del acto —la eliminaciéon del
competidor-, lo que no sucederia si la venta a pérdida correspondiera a una accién
de beneficencia®®.

La materia mercantil también distingue la representacion -a nombre de quien
se realiza determinado acto- del interés -por cuenta de quien se realiza ese acto-.
Cuando ambos coinciden en un mismo sujeto que realiza actos de comercio con

63 Cfr. RoJo A., “El empresario. Concepto, clases y responsabilidad”, en Curso de Derecho Mercantil, t. |, de
URiA R. y MENENDEZ A., Civitas, Madrid, 1999, p. 59.

64 “E| ejercicio de actos de comercio debe ser efectivo, no es suficiente la voluntad abstracta de la persona;
no basta con titularse comerciante en actos publicos o privados, ni menos aparecer valiéndose de artificios o
engafos. Por eso el hecho de dirigir circulares o publicar avisos anunciandose como comerciante, el habito de
frecuentar bolsas o mercados, tener un escritorio en la Bolsa, la autorizacién administrativa cuando ella es
exigida por la ley, la inscripcion en el Registro Publico de Comercio o0 en asociaciones de comerciantes, el pago
de patente y la posesion de una marca de comercio de una ensefia, llevar la contabilidad en forma comercial,
son circunstancias que no confieren la calidad de comerciante, siendo solamente indicios que deberan
apreciarse en cada caso, como complemento de la realizacion de actos objetivos de comercio o que importen
el ejercicio de una profesion comercial, lo que muchas veces; por aparecer poco preciso, podria no conceptuarse
suficiente por si solo para evidenciar en su autor la referida calidad”. FERNANDEZ R. y GOMEZ LEO O., Tratado
Tedrico de Derecho Comercial, t. I, Depalma, Buenos Aires, 1987, pags. 58 y 59.

65 Asi, el Cddigo de Comercio de la Republica Argentina declara comerciante a todo individuo que, teniendo
capacidad legal para contratar, ejerce de cuenta propia actos de comercio, haciendo de ello profesién habitual
(toda persona que hace profesion de la compra o venta de mercaderias vender por mayor o menor -libreros,
merceros y tenderos de toda clase que venden mercancias que no han fabricado- (arts. 1y 2).

66 Cfr. FONTANARROSA R., Derecho Comercial Argentino —parte general-, Zavalia, Buenos Aires, 1986, n° 84,
p. 121.
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fines de lucro no hay duda sobre su calidad de comerciante®’. Siendo que la ley
dispone que son comerciantes quienes actuan “en nombre propio” (articulo 2 Cédigo
de Comercio), pareceria que la formula elegida hace coincidir ambos. De lo
contrario, no resultaria clara la calidad de comerciantes de comisionistas, agentes
de bolsa, simples prestanombres o sujetos ocultos, salvo que alguna norma asi lo
impusiera®®.

Los comerciantes se encuentran obligados a inscribirse en el Registro
Mercantil, que ademas lleva el control de sus libros (articulos 333 y 334 Caodigo de
Comercio). Se trata de un requisito que atiende principalmente a la vigilancia y
publicidad de los actos del comerciante, por lo que su omision no afecta una calidad
que se adquiere por la realizacion repetida de actos de comercio con fines de lucro.
De alli que la calidad de comerciante se pierde cuando se deja de ejercer
profesionalmente el comercio, sin importar la voluntad de la persona “ni el hecho de
que se mantenga la inscripcion en el registro de comercio, se siga pagando patente,
etc., ...[lo que]... no basta por si solo para acreditar que se continua comerciando;
se trata de meros indicios que deberan ser apreciados en cada caso, teniendo
indudablemente mayor significado que en el otro supuesto, por la circunstancia de
que cuando se ha adquirido el caracter de comerciante, deben mediar hechos
precisos e inequivocos que denoten el abandono del ejercicio del comercio™®.

2.1.1.- Tipos de comerciante

El cédigo ademas distingue dos tipos de comerciantes, las personas fisicas
—el comerciante tradicional- y los comerciantes sociales —las sociedades
comerciales-.

2.1.1.i.-) El comerciante fisico es la persona natural que por si 0 por medio
de representantes ejercita en nombre propio una actividad economica de
produccion o distribucion de bienes o servicios en el mercado —una actividad
empresarial-, de manera profesional, adquiriendo la titularidad de las obligaciones y
los derechos nacidos de tal actividad’®. Segun ya apuntaramos, la exigencia de que
la actividad se ejercite en nombre propio permite separar y distinguir a la figura del

67 Por el contrario, quien actlia en nombre y por cuenta ajena no resulta ser comerciante.

68 Sj el sujeto actlia por interposita persona permaneciendo oculto respecto de los contratantes, esta
ejerciendo el comercio por cuenta propia aun cuando realiza esa actividad utilizando nombre ajeno. Si lo hace
con habitualidad, adquiere la calidad de comerciante. Cfr. FERNANDEZ R. y GOMEZ LEO O., Tratado Tedrico..., Cit.,
t. 1, pags. 27 y 28.

69 FERNANDEZ R. y GOMEZ LEO O., Tratado Teorico..., cit., t. |, pags. 55 y 56.

70 Cfr. RoJo A., “El empresario. Concepto...”, cit., p. 60. “Este concepto juridico de empresario es la derivacion
del concepto econdmico o vulgar, que identifica al empresario con la persona que directamente y por si misma
coordina y dirige diiferentes factores de la produccion, interponiéndose entre ellos para ajustar el proceso
productivo a un plan o programa determinado. El Derecho no exige en el empresario un despliegue de actividad
[fisica] directa y personal; le basta con que la actividad empresarial se ejercite en su nombre, aunque de hecho
venga desarollada por personas delegadas. De ahi que puedan tener la condicién de empresarios los menores,
los incapacitados o los ausentes, en cuyo nombre actian sus representantes”.
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comerciante de aquellas personas que en su hombre de hecho dirigen y organizan
la actividad de su empresa (factores, administradores de sociedades,
representantes, etc.)’. En el caso de marido y mujer que ejercen el comercio, la ley
presume la calidad de comerciante de ambos.

“ARTICULO 11. CONYUGES COMERCIANTES. El marido y la mujer
que ejerzan juntos una actividad mercantil, tienen la calidad de
comerciantes, a menos que uno de ellos sea auxiliar de las actividades
mercantiles del otro”.

2.1.1.ii.-) El comerciante social o colectivo es la persona juridica que, al igual
que el comerciante fisico, por si 0 por medio de representantes ejercita en nombre
propio una actividad econdmica de produccion o distribucién de bienes o servicios
en el mercado, de manera profesional, adquiriendo la titularidad de las obligaciones
y los derechos nacidos de tal actividad. En un principio el rol de comerciante recay6
de manera exclusiva en sujetos individuales (personas fisicas), las que pronto
resultaron incapaces de afrontar por si solas la constante expansion y cada vez
mayor complejidad de los negocios comerciales. Asi, cuanto mas grande sea la
concentracion de factores y de capitales, mayor posibilidad existe que su
organizador sea un comerciante social. En concordancia con ello, hace siglos que
los hombres han dejado de detentar de manera individual grandes posiciones en el
comercio y la industria, sustituidos por sociedades. Ningun hecho presenta mayor
importancia que tal reemplazo y la consecuente proliferacion de las sociedades para
la comprension del régimen capitalista’?, en el que incluso existen areas o
actividades expresamente reservadas a sociedades comerciales por prevision legal,
tal el caso de la bancaria.

“ARTICULO 3. COMERCIANTES SOCIALES. Las sociedades
organizadas bajo forma mercantil tienen la calidad de comerciantes,
cualquiera que sea su objeto.”

No obstante las notorias diferencias existentes entre los términos, empresay
sociedad comercial, estos suelen ser incorrectamente utilizados como sinénimos,

1 Cfr. Rojo A., “El empresario. Concepto...”, cit., p. 60.

72 “Hay que llegar a la era moderna para encontrar unas sociedades que se dedican al comercio sin que
ninguna persona fisica responda con sus propios bienes de las obligaciones sociales jUn comercio sin
comerciante!”. RIPERT, G., Aspectos Juridicos del Capitalismo Moderno, trad. de Quero Morales, Ejea, Buenos
Aires, 1950, pags. 51 y 52.
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incluso por las legislaciones’. Ello sucede mayormente a partir de la confusion que
produce el caracter organizativo que ambos comparten: la organizacion de los
factores de la produccion para la empresa y la organizacién inmanente del sujeto
de derecho organizador, en el caso de la sociedad’. Esta confusién también es
abonada por la importancia que la empresa ha cobrado para el estudio del derecho
comercial, incluso y segun ya apuntaramos eclipsando al empresario’®.

Si el empresario —comerciante social- es una persona juridica, sus funciones
son llevadas adelante por 6rganos, los que en algunas legislaciones siquiera son
integrados por personas fisicas sino por otras de caracter moral. “Si la empresa
pertenece a una sociedad comercial, a menudo se cometera el error de designar la
sociedad por la empresa. Este uso es inexacto. Como una persona fisica no puede
ser nunca una empresa sino un empresario, asi ocurre también con las sociedades
comerciales; la persona juridica es simplemente empresario y, como tal, titular de la
empresa, pero no la empresa misma”’®.

A estas dificultades se agrega que la mayoria de los cédigos continentales
regulan el derecho mercantil a partir del acto de comercio y la figura del comerciante,
con lo que consideran a la empresa desde una perspectiva puramente econémica
y patrimonial, con prescindencia de sus aspectos juridicos. Desde tal posicion es
que se caracteriza a la empresa como la organizacién de diversos elementos,
materiales, inmateriales y personales, orientados a la produccion, circulacion o
comercializacion de bienes y servicios, generalmente con propésito de lucro —
aunque este aspecto no sea esencial-, bajo la direccion, coordinacion vy
responsabilidad del comerciante o empresario. Pero la empresa, en tanto mera
organizacién, es soélo una inmaterialidad. consiste en actividad econémicamente
organizada’’, que no se confunde con los factores sobre los que tal actividad se
apoya. A diferencia del empresario —sujeto de derecho- la empresa en ultima

73 Para el Codigo de Comercio guatemalteco, véase arts. 93 inc. 3°, 220 inc. 7°, 266, 2667, 268, 278, 338
inc. 1°, 344, 361, 363 inc. d parte final, 369, 375, 784, 804, 821 incs. 1°y 2°.

74 De acuerdo a la mayoria de las definiciones —clasicas- de la empresa, las que partiendo del campo de la
economia politica designan de tal forma a determinadas organizaciones de los factores de la produccion. Cfr.
FONTANARROSA R., Derecho Comercial..., vol. |, cit., p. 152.

5 Asi puede verse COLOMBRES, G., Curso de Derecho Socioetario, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1972, p.
114, nota 34, quien sefala que “a través de la idea de empresa una prolifica teorizacion ha pretendido la revision
del derecho comercial clasico. Un verdadero “unwandelung” juridico que llega hasta la fijacion de un nuevo
contenido para la materia viene intentandose a sus conjuros. El derecho mercantil no seria ya, ni el derecho
que regula la actividad del comerciante, ni el derecho que rige al acto de comercio, sino el derecho de la
empresa. Conocida es la fornula de Dalmartello, quien trazando la evolucion no soélo teérica sino también
legislativa operada al respecto, la sintetiza diciendo: en sus origenes autonémicos el marco del derecho
comercial resultaba de la pregunta ‘chi aggise?”, ¢ quién actia? La respuesta era: el comerciante. Con el cédigo
francés de comercio de 1907, el planteo se trasladd a esta otra interrogacion: ‘cosa aggise?’ (¢,qué actua?). La
contestacion fue: el acto de comercio. El asunto se condensoé luego en: comme si aggise? (¢,coOmo se actia?).
Y la respuesta es: en empresa. Del contenido subjetivo se pasé al objetivo, y de éste al de empresa. El tema
del derecho comercial estaria dado, entonces, no por la materia, sino por ua forma particular de manifestarse
el derecho privado.”

76 Cfr. FONTANARROSA R., Derecho Comercial..., cit., vol. 1, p. 154, en cita a HERSCHEL.

77 Cfr. FONTANARROSA R., Derecho Comercial..., cit., vol. |, p.154
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instancia se reduce a un objeto de derecho carente de personalidad (tal lo postulado
en el Codigo guatemalteco al reputarla cosa mueble; articulos 4 inc. 2°, 655, 656 y
$s.), como principalmente se sostiene, sin perjuicio de la calidad que a tal objeto se
impute. Asi, mientras la mayor parte de la doctrina se inclina por ver en la empresa
una universalidad de hecho, unos pocos reconocen en ella una universalidad de
derecho’®.

En cuanto a la comercialidad de las sociedades, antiguamente esta se
derivaba exclusivamente de la naturaleza de los actos que estas requerian realizar
para la consecucion de sus fines, salvo en los casos de sociedades andnimas las
gue por su forma se reputaban siempre mercantiles, aun cuando su objeto no fuera
comercial’®. Se consagraba asi un sistema mixto propio de principios del siglo XIX,
en el que el objeto constituia la regla general para determinar la naturaleza civil o
comercial de la sociedad, y la forma, la excepcion®. Este criterio fue posteriormente
revisado, en especial a partir de la sancion de la ley francesa del 1° de agosto de
1893, la que marcara tendencia entre sus sucesores al otorgar comercialidad a las
sociedades a partir de su forma. En la Republica Argentina, con la sancion en 1972
de laley de Sociedades Comerciales 19.550, la diferencia consagrada por el Codigo
de Comercio y la ley 11.645 de Sociedades de Responsabilidad Limitada -y toda
discusion mantenida hasta entonces - quedd6 definitivamente zanjada, ya que al
incluir esta el principio de tipicidad, la comercialidad del ente pas6é a regirse

78 Como universalidad de hecho, entre otros, Di GUGLIELMO, SATANOWSKY, HALPERIN, ZAVALA RODRIGUEZ,
CAMARA, CAsTILLO, CAMMAROTA, KLEIN, PAEZ, FERNANDEZ, VIVANTE, NAVARINI, Rocco y DE GREGORIO. Como
universalidad de derecho, véase SPOTA, MARGHIERI y MESSINEO. Por todos ellos, véase FERNANDEZ R., GOMEZ
LeEo O. Y AICEGA V., Tratado Tebrico..., cit., t. lI-A, pags. 30 y ss. Las Cortes argentinas han establecido que la
empresa es objeto de derechos, y no sujeto de derecho, pues sélo las personas fisicas y morales alcanzan
entidad propia de sujetos de derecho (SCJ Mendoza, LL 146, 158; JA 1978-II, 780); “Las normas de derecho
privado y las de derecho publico fiscal actian, frecuentemente, en ambitos diferentes y persiguen objetivos
distintos; de esto se deriva que el Estado, con fines impositivos, tiene la facultad de establecer las reglas que
estime licitas, eficaces y razonables para el logro de sus fines tributarios, sin atenerse a las categorias o figuras
del derecho privado, siempre que éstas no se vean afectadas en la esfera que les es propia. Asi confundir el
principio atinente a la personalidad juridica de las sociedades con la nocién de empresa que constituye una
"unidad econdmica independiente”, importa una equivocacion grave y descalificadora, ya que la distinta
personalidad que el derecho comun atribuye a la sociedad con respecto a los socios puede no tener influencia
alguna en los preceptos que establezca el derecho publico en su rama conocida como derecho fiscal, ya que
éste pondera, sobre todo, las distintas manifestaciones de la actividad econémica y lo hace muchas veces sin
atarse a las clasificaciones del derecho privado” (del voto de los Dres. Levene (h), Barray Fayt, CSJN, LL 1991-
E, 37, IMP 1991-B, 1532 - DJ 1991-2, 858).

7 En este sentido el art. 282 del Cédigo de Comercio argentino de 1889. establecia que la compaiiia o
sociedad mercantil era “un contrato por el cual dos 0 mas personas se unen, poniendo en comun sus bienes e
industria, 0 alguna de estas cosas, para practicar actos de comercio, con animo de partir el lucro que pueda
resultar. Son también mercantiles las sociedades an6nimas, aunque no tengan por objeto actos de comercio”.
Posteriormente, en 1932 la ley 11.645 en su art. 3 también incluy6 a las sociedades de responsabilidad limitada.

80 Cfr. SiBURU J., Comentario del Codigo de Comercio Argentino. Bs As, 1933, , t. IV, p. 215; FERNANDEZ R.,
Caodigo de Comercio de la Republica Argentina Comentado, Bs As, 1957, t. | Vol. 1, p. 392; MALAGARRIGA, C.,
Tratado Elemental de Derecho Comercial -comerciantes y sociedades-, t. I, TEA, Buenos Aires, 1951, p. 185.
Respecto de las sociedades anénimas -y luego las de responsabilidad limitada-, el criterio para efectuar la
distincién estibaba en que, al aprovechar aquellas de “todas las ventajas y franquicias del comercio”, debian
someterse también a todas las obligaciones propias de los comerciantes. Cfr. CAsTILLO R., Curso de Derecho
Comercial, t. 1ll, Buenos Aires,1935, p. 6.
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exclusivamente por la forma. El caracter mercantil de una sociedad lo brinda
entonces el tipo adoptado, y no la actividad realizada®.

2.1.1.ii.1.- La Sociedad por Acciones Simplificada Argentina

La ley 27.349 (de Apoyo al Capital Emprendedor, en adelante LACE®?), que se
ocupa principalmente del régimen del emprendedurismo y de diversas medidas
tendientes a estimular su desarrollo, establece un tipo societario por fuera de los
incluidos en la Ley General de Sociedades (en adelante LGS), la Sociedad por
Acciones Simplificada (en adelante SAS). Las razones para la sancion de la LACE,
por tanto también para la creacion de la SAS, deben analizarse dentro de un
contexto econémico general propenso al apoyo de inversores e instituciones de
capital emprendedor y a la generacion de nuevos negocios®3. En concordancia con
la mayoria de las legislaciones occidentales, la LACE estimula a emprendedores
que mediante sus invenciones e innovaciones revolucionen los patrones
tradicionales de produccién y del comercio mundial®4. En dicho sentido, un grupo
compuesto por 61 paises —en el marco de la ONU/UNCITRAL- trabaja en la
elaboracion de un proyecto de ley modelo o Guia Legislativa para entidades
mercantiles simplificadas que facilite su trabajo, reduciendo los obstaculos juridicos
que afectan a las micro, pequefias y medina empresa (MiPyMEs)®. La importancia
de esta tarea no es menor. Segun estudios comparados, en 2017 existian en el
mundo cerca de 500 millones de MiPyMEs, de las cuales aproximadamente 400
millones correspondia a Estados con economias emergentes, los que aportaban el
72% del empleo mundial. S6lo en América Latina existian entonces mas de 18,5
millones de MiPyMEs, responsables de dar empleo al 70% de la fuerza de trabajo
activa y que contribuia en casi el 50% del PBI de la region. En el caso de la
Republica Argentina la situacién era similar: existian en 2017 aproximadamente
605.000 empresas privadas registradas como empleadoras, de las cuales mas del
99% (602.079) tenian menos de 200 empleados y sélo el 0,6% (3.547) eran grandes
empresas —mas de doscientos empleados-, proporcionando las primeras el 64% del

81 Cfr. HALPERIN I. y BUTTY E., Curso de Derecho Comercial, t. |, Depalma, Buenos Aires, 2000, pags. 280 y
353; ZALDIVAR E. y otros, Cuadernos de Derecho Socierario, t. I, Abeledo Perrot, Buernos Aires, 1978, p. 45.
Una posicion intermedia pareceria ser la de NisseN, R. para quien la adopcion de uno de los tipos previstos por
laley 19550 somete a las sociedades mercantiles a dicha legislacion sélo si el objeto de las mismas se encuentra
incluido dentro de la idea econémica de empresa, la cual constituye la actividad normal de las sociedades
mercantiles. (Vid. Insp. Gral. Just., marzo 19-004 re “Ghiano Res y Asociados S.A.”, Res. 318.)

82 Sancionada el 29/03/2017, vigencia 12/04/2017.

83 Son inversores en capital emprendedor las personas juridicas, fondos y fideicomisos que inviertan recursos
en instituciones de capital emprendedor 0 en emprendimientos en el caso de las personas humanas. Son
instituciones de capital emprendedor las personas juridicas, fondos y fideicomisos argentinos, publicos o
privados, cuyo Unico objeto sea aportar recursos propios o de terceros a mas de un emprendimiento.

84 Cfr. RAGAzzI, G., “La Sociedad por Acciones Simplificada (breves notas sobre sus antecedentes y régimen
legal)”, RDCO 285-757; CoNy ETcHART, R., “Sociedad anénima simplificada: ¢renovaciéon o destruccion
tipoldgica?”, RSyC, FIDAS, Buenos Aires, 2018-1.

85 El proyecto refiere a Entidades de Responsabilidad Limitada de la CNUDMI (ERL-CNUDMI), o UNLLO por
sus siglas en ingles (United Nations Limited Liability Organization).
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empleo privado formal del pais®®.

Segun la Exposicion de Motivos de la LACE, el legislador ha procurado regular
la industria de capital emprendedor -venture capital o capital de riesgo-, como modo
de aumentar la productividad y competitividad del sistema econdmico y las
oportunidades de inversion®’. Ello importa la transformaciéon de anteriores e
ineficientes paradigmas, que podrian resumirse en: i.-) un cambio de mentalidad del
inversionista en pro de la valoracion de la actividad emprendedora y la asuncion de
riesgos; ii.-) un cambio en el entorno normativo e institucional en el que se
desenvuelven las actividades empresariales, destinado a generar ganancias de
productividad y ahorrar recursos dedicados a su cumplimiento (servicios de
asesoramiento, RRHH, regimenes de autorizacion, etc.)®; iii.-) brindar apoyo
institucional al emprendimiento y a la industria del capital emprendedor,
especialmente referido a actividades de investigacion, desarrollo e innovacion y a la
utilizacion de las tecnologias de la informacion y comunicaciones; y iv.-) a impulsar
canales de financiacion alternativos a la actividad bursatil y la crediticia
convencional, que contribuyan a suavizar los efectos de la restriccion en el crédito
sobre las empresas. En este sentido, la ley incorpora y regula el financiamiento

86 Cfr. RaMIREZ, A., “La Entidad de Responsabilidad Limitada de UNCITRAL y la Sociedad por Acciones
Simplificada”, La Ley, 14/12/2017 LXXXI 237, con apoyo en GPFI, CFl, Small and medium enterprise finance:
new findings, trends and G-20 global partnership for financial inclusion progress, 2013, pag. 12, puede
consultarse en:
http://www.ifc.org/wps/wem/connect/16bca60040fa5161b6e3ff25d54dfab3/SME+Finance+report+8_29.pdf?
MOD=AJPERES; “Actividades seleccionadas de organizaciones internacionales e intergubernamentales para
promover las microempresas y las pequefias y medianas empresas”, Documento preparado por Naciones
Unidas, Uncitral, Grupo de Trabajo N°1, A/CN.9/WG.I/WP.81, 4 de diciembre de 2013; Ministerio de Produccién
de la Nacion Argentina, GPS de empresas. http://gpsemp.produccion.gob.ar/ y OIT, Conferencia Internacional
del Trabajo, 104.2 reunién, Pequefias y medianas empresas y creacion de empleo decente y productivo,
Ginebra, 2015, ILC.104/1V.

87 El indice Doing Business (Banco Mundial), que analiza y compara las normas que regulan las actividades de
las pequefias y medianas empresas locales en 190 paises para obtener indices globales que indican —entre
otros- la velocidad para obtener habilitacion del negocio, permisos de construccion, obtencién de conexion
eléctrica, proteccion del accionista minoritario, recuperacion del crédito en caso de incumplimiento e insolvencia,
ubicaba a la Argentina en 2017 en el puesto 157. Cfr. HERrs L., “La SAS, una futurista Societas Romana”,
elDial.com - DC2323, 17/05/2017.

8 En igual sentido, véanse los postulados de la Ley 14/2013 del 27 de septiembre de apoyo a los
emprendedores dictada por Espafa: “el cumplimiento del marco juridico vigente exige frecuentemente, no sélo
la contratacion de servicios de asesoramiento, sino también la dedicacién de recursos humanos a este fin, lo
que resulta especialmente gravoso para las empresas de menor dimension. Ademas, los regimenes de
autorizacion y los requisitos de obligado cumplimiento para los operadores suponen en muchas ocasiones
verdaderas barreras de entrada en determinados mercados ... las dificultades para acceder a financiacion son
uno de los mayores problemas a los que se enfrentan estructuralmente las empresas, por ello resulta esencial
impulsar canales de financiacién, tanto bancarios como no bancarios, que contribuyan a suavizar los efectos
sobre las empresas de la restriccion en el crédito ... existe margen para mejorar el entorno de la investigacion,
el desarrollo y la innovacién, asi como en la utilizacion de las tecnologias de la informacién y comunicaciones,
esenciales para el crecimiento y la competitividad de un pais. El esfuerzo en investigacion y desarrollo del sector
privado en Espafia es inferior al de los paises de nuestro entorno, y en un contexto de restriccién presupuestaria
como el actual, resulta esencial la creacién de un marco adecuado que favorezca la inversion privada en este
ambito ... los mercados internacionales son una fuente esencial de crecimiento en un contexto de globalizacion
caracterizado por una integracion de los mercados cada vez mayor”.
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2013-10074.
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colectivo de proyectos —programas de capital semilla y crowdfunding®®-, dispone la
seleccion de aceleradoras®, crea un fondo nacional reservado a emprendimientos
y un fondo fiduciario para el desarrollo de capital emprendedor (FONDCE)
conformado como un fideicomiso de administracion y financiero que opera
individualmente o de manera conjunta con el sector privado®!, y dispone beneficios
impositivos para los aportes de inversion. Para todo ello la LACE ha tenido particular
consideracion de los mercados internacionales como una fuente esencial de
crecimiento, en un contexto de globalizacion e integracion de las economias®?.

Es facil colegir que la regulacién de la SAS por parte de la LACE adhiere a
corrientes economicistas del derecho societario enroladas en los postulados de las
escuelas del andlisis econémico del derecho®, que se combinan con sistemas
juridicos societarios de tradicion civilista cada vez mas cercanos a sus pares
anglosajones y que adoptan un amplio espectro de sofisticadas normas disefiadas

89 El capital semilla o financiacion semilla “es un tipo de oferta de acciones en la cual un inversor adquiere una
parte de un negocio o empresa. El término ‘semilla’ sugiere que se trata de una inversién temprana, lo que
significa que el apoyo al negocio se realiza en su fase de creacion hasta que consigue generar su propio cash
flow, o hasta que esta listo para una nueva inversion. El ‘capital semilla’ puede incluir opciones como la
financiacion familiar y por amigos, la financiacién de los denominados ‘angel investors’ y, mas recientemente,
el crowdfunding [art. 63 de la nueva ley 27.349] ... el micromecenazgo, o financiacién colectiva, mas conocido
por su expresion en inglés como crowdfunding, es un fendmeno de desintermediacion financiera por la cual se
ponen en contacto promotores de proyectos que demandan fondos mediante la emisién de valores y
participaciones sociales o mediante la solicitud de préstamos, con inversores u ofertantes de fondos que buscan
en la inversion un rendimiento. En dicha actividad sobresalen dos caracteristicas, como son: i) la uniébn masiva
de inversores que financian con cantidades reducidas pequefios proyectos de alto potencial, y ii) el caracter
riesgoso de dicha inversion. En términos generales, el ‘crowdfunding’ consiste en la difusion publica, por parte
de la persona que busca financiacién, de la causa o negocio por el que simplemente simpatizan con el proyecto,
o persiguen un crédito ofrecido por el prestatario. Dado que el gran parte del éxito de esta forma de financiacion
descansa en la publicidad que se da al proyecto, las plataformas de financiacion colectiva mas importantes en
la actualidad tienen soporte en Internet, puede ser usado para muchos propositos, desde artistas buscando
apoyo de sus seguidores, campafias politicas, financiacion de deudas, vivienda, escuelas, dispensarios y hasta
el nacimiento de compafiias o pequefos negocios”. ViToLo, D., en el pr6logo a BARREIRA DELFINO, E. y CAMERINI,
M., Financiacion para emprendedores y Sociedades por Acciones Simplificadas (S.A.S.), Ad-Hoc, Buenos
Aires, 2018, pp. 22-23, con apoyo en PaoLoanToNIO, M., “Crowdfunding en la ley de emprendedores”, LL,
19/4/2017; idem, “Introduccién a la financiacion colectiva (crowdfunding) en el mercado de capitales”, DCCyE,
abril de 2014; Lanus OcampPo, C., “Financiamiento colectivo (crowdfunding) de la mano de las nuevas
tecnologias”, LL, 19/4/2017.

9 |a aceleradora (de “semillas” o de “startups”) es un instituto ideado para favorecer el desarrollo de nuevos
negocios, a través de convocatorias a financistas —inversores- privados o publicos.

91 Su patrimonio se constituye con i.-) recursos asignados por el Estado en su presupuesto; ii.-) legados y
donaciones; iii.-) fondos provistos por organismos nacionales, internacionales u ONG; iv.-) rentas y frutos de
estos activos; v.-) fondos provenientes de la colocacion por oferta publica de valores negociables emitidos por
el FONDCE a través del mercado de capitales; vi.-) fondos provenientes de empresas publicas o privadas,
nacionales o extranjeras

92 “La crisis econdmica ha puesto de manifiesto el mejor comportamiento de las empresas internacionalizadas
y laimportancia de la internacionalizacion como factor de crecimiento y diversificacion del riesgo. Las empresas
internacionalizadas experimentan ganancias de productividad, mejoras en la gestion, mejor capacidad de
acceso a la financiacion y son, en definitiva, las que tienen mayor capacidad para crecer y crear empleo. La
internacionalizacidn se revela mas que nunca como un motor clave del crecimiento econémico a largo plazo de
la economia argentina por su relaciéon con la competitividad y los incrementos de productividad” —del mensaje
gue acompafio al proyecto de ley, y que a su vez repite el que acomparfiara la Ley espafiola 14/2013 del 27 de
septiembre de apoyo a los emprendedores (https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2013-10074).

93 Cfr. CoNy ETCHART, R., “Sociedad anonima simplificada...”, cit., RSyC, 2018-1.
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para la produccién por inversionistas privados®®. En este entendimiento, el criterio
rector de la politica legislativa que dio origen a las SAS busco aliviar sus tramites de
constitucion y su organizacion y funcionamiento, todo ello en procura de superar la
rigidez del modelo tradicional de la sociedad de capital, la que en su estado actual
no favorece -en la medida deseada- el desarrollo de la actividad econémica®.

La SAS retoma el didlogo perdido entre la realidad y el ordenamiento juridico,
y al igual que antes lo fueron los restantes tipos societarios, viene a erigirse en una
maquina legal creada para que el sistema econémico dé forma a la organizacion a
la empresa; “el problema de los restantes tipos societarios es que fueron pensados
como estructuras mas estancas para una economia industrial”®.

Para ello y dentro de este contexto es que, para un correcto analisis de la SAS
en particular y de la LACE en general, es necesario considerar tanto los factores
que precedieron a su creacion, como el impacto de las tecnologias en las empresas
y en los medios de registracion, y la demanda de soluciones normativas de sencilla
configuracion®’,

2.1.1.ii.1.1.- El nuevo tipo y la transformacién del derecho societario

Concebida como una estructura superadora de la Sociedad Andénima
Unipersonal (en adelante SAU) incorporada a la LGS por ley 26.994%, la SAS es un
nuevo tipo que ha producido una suerte de revolucion®. L LACE ha creado una
sociedad a medidal®, que se presenta como un fendmeno disruptivo que impacta
sobre la empresa en particular'®l, y del cual resulta un cambio de paradigma

94 Cfr. REYES VILLAMIZAR, F., SAS. La sociedad por acciones simplificada, Legis, Bogota, 2018, p. 58, quien
sefiala que “... el origen de la tradicion juridica (Derecho Romano-Germéanico o anglosajon) no es
necesariamente un obstaculo para el cambio y la innovacion en materia de derecho societario”.

95 Cfr. Cony ETCHART, R., “Sociedad anénima simplificada...”, cit., RSyC, 2018-1.

9 Cfr. RAMIREZ, A., Sociedad por Acciones Simplificada, BdF, Buenos Aires, 2019 (en imprenta), ap. 3 (con
apoyo en RIPERT, G., Aspectos juridicos del capitalismo moderno, Buenos Aires, 1950,editorial p. 109), “con la
aparicion del fenémeno de los emprendimientos y las start-ups en una economia del conocimiento, donde
empresas que pueden carecer de bienes materiales alcanzan valuaciones superiores a otras de industrias mas
clasicas —el caso paradigmatico en Argentina se evidencia con Mercado Libre, que alcanz6 una valuacion de
practicamente el doble que YPF-. Esta nueva realidad econdmica, con un creciente nUmero de negocios
dinamicos, necesita de un tipo societario que pueda receptar sus propias problematicas, y no necesariamente
una readecuacion de tipos societarios pensados para otros tipos de negocios”.

97 Cfr. RacAzzI, G., “La Sociedad por Acciones Simplificada...”, cit., RDCO 285-757

98 Cfr. MARZORATI, O., “La renovacion societaria en una ley para emprendedores. La génesis de la S.A.S.
(Sociedad por Acciones Simplificada)’, El Derecho, [272] - (12/05/2017, nro 14.180).

9 Cfr. FAVIER DuBoIs, E., “La sociedad por acciones simplificada y el sistema societario, cuatro preguntas y el
miedo a la libertad”, La Ley 2017-D, 1318, AR/DOC/1529/2017; FAviER DuBoIs, E. y SPAGNUOLO, L., “Nace una
estrella. La ‘Sociedad por acciones simplificada’ con libertad estatutaria”, DSyC errepar (DSCE), XXX, mayo
2018 EOLDCO097791A.

100 BARREIRO, M., “El nuevo paradigma del derecho societario”, en Crowfunding y Sociedades por Acciones
Simplificadas, IADC, ediciones Didot, Buenos Aires, 2018, p. 119.

101 RaGAzzI, G., “La Sociedad por Acciones Simplificada...”, cit., RDCO 285-757, quien agrega que ademas
impacta sobre la sociedad en general, a partir de la “generacién de empleo y el futuro, planteando nuevas formas
de concebir la creacioén de empresas, cémo ser competitivos en el mundo y entender el mercado e incluso los
principios que lo rigen”.
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respecto del derecho societario tradicional'®> (entendido éste como el derecho
vigente antes de la sancién de la LACE)'%. La SAS es, ademas, el resultado de
diversos intentos normativos que plantean una profunda revision de ciertos
conceptos y normas arraigadas, frente a una realidad concreta diversa'®. Esta no
hubiera existido sin una concurrente decision politica de alentar con ayuda estatal
la iniciativa privada y en particular las MiPyMEs'%, dotandolas de un marco legal
que les proporcione vehiculos ductiles y econémicos!®®, que faciliten y simplifiquen
su existencia, organizacién y funcionamiento, habida cuenta que “la velocidad
creciente de los negocios, la necesidad de reportar a dicha dinamica, la ampliacion
de mercados y la globalizacion mediante, han dado curso a una indubitable
necesidad de obtener soluciones juridicas mas flexibles y elasticas que se adapten
a los negocios, y los permitan y faciliten"°’. El derecho mercantil en general y el
societario en particular resultan ser disciplinas que deben buscar la ordenacién
juridica de una realidad econdmica viva y en constante renovacion, por lo que el
jurista no debe rechazar los intentos de reajuste tipolégico que acompafan la
evolucion de los negocios y sus formas, ni vivir ello como un factor de desarmonia
que impide la tarea interpretativa respecto de los alcances de la sociedad de

102 CrACOGNA, D., "Hacia un nuevo paradigma societario en el derecho argentino", su presentacion en el Instituto
de Derecho Empresarial de la Academia de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, sesion ordinaria del
30/06/2017 —en cita de RAGAzzI, G., “La Sociedad por Acciones Simplificada...”, cit., RDCO 285-757; BARREIRO,
M., “El nuevo paradigma del derecho societario”, cit., p. 116; CuLTRARO G., “El régimen de contrato de trabajo y
su relacion con la S.A.S., en la nueva Ley de Sociedades por Acciones Simplificada (S.A.S.). Alcances”, en
Crowfunding y Sociedades por Acciones Simplificadas, IADC, ediciones Didot, Buenos Aires, 2018, p. 161;
VILLANUEVA, J., “La sociedad por acciones simplificada y la autonomia de la voluntad versus la imperatividad en
el derecho societario”, LL 2018-F.

103 41, ..] es dable advertir que con la sancion de la ley 27.349 se consagra la existencia de un fenémeno juridico
a cual la doctrina continental suele referir como un ‘derecho societario de dos velocidades’. Dicha aceleracion
normativa determina, a su vez, la existencia, de un lado, de un ‘derecho duro’ de sociedades, mas rigido y
principista y, del otro, de un ‘derecho blando’ de sociedades representado por la nueva solucién legal
simplificadora que busca aumentar la autonomia de la voluntad y diluir la influencia de la imperatividad normativa
vigente”. Cony ETCHART, R., “Sociedad anénima simplificada...”, cit., RSyC, 2018-1.

104 RaGAzzI, G., “La Sociedad por Acciones Simplificada...”, cit., RDCO 285-757, quien refiere que a la sancién
de la LACE cabe agregar la anterior reforma por ley 26994 a la LGS, y su impacto sobre las nociones
tradicionales de tipicidad, plurilateralidad, oponibilidad, control de legalidad registral, entre otras.

105 Dentro de las diversas iniciativas, ScHNEIDER L. (“El contexto empresarial de la ley de Sociedades por
Acciones simplificada. A un afio de su entrada en vigencia”, LL 16/07/2018, Cita Online AR/DOC/1366/2018)
resefia, entre otras: 1.- ley 24.467, de Pequefia y Mediana Empresa (SGR); 2.- res. 595/1997 de la Secretaria
de Industria, Comercio y Mineria; 3.- ley 24.467, "Régimen para pequefias y medianas empresas"; 4.- ley 25.300
y resolucién nacional (SPYME) 24/2001; 5.- decreto del P.E.N., 145/2017, "Micro, Pequefia y Mediana Empresa.
Régimen de bonificacion de tasas. Cupos de crédito"; 6.- ley 27.264, Régimen de Fomento para la Micro,
Pequefia y Mediana Empresa, reglamentada mediante decreto P.E.N. 1101/2016; 7.- res. gral. AFIP 3946,
"Ampliacién sobre el régimen de impuestos sobre créditos y débitos en las transacciones financieras como pago
a cuenta para el impuesto a las ganancias de micro, pequefia y mediana empresa”; 8.- res. nac. 1029 - E/2016,
"Programa de recuperacion productiva. Tramite simplificado para las micro, pequefia y mediana empresas”,
emitida por el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social”; 9.- ley 27.349, de Apoyo al Capital
Emprendedor; 10.- res. nac. 38 - E/2017, Secretaria de Emprendedores y PyME; 11.- res. nac. 68 E/2017,
Secretaria de Emprendedores y PyME; 12.- res. gral. AFIP 4010 - E/2017, "Régimen de fomento para las Micro,
Pequefia y Mediana Empresas. Beneficios impositivos. Reglamentacion”; 13.- res. nac. 88 - E/2017, "Régimen
de fomento para las Micro, Pequefia y Mediana Empresas. Beneficios impositivos. Bono de crédito fiscal para
el pago de tributos”, Ministerio de Produccion; 14.- ley 27.444 de "Desburocratizacion y simplificacion”.

106 Cfr. MarRzORATI, O., “La renovacion societaria...”, cit., ED 272.

107 BARREIRO, M., “El nuevo paradigma del derecho societario”, cit., p. 117.
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capitall®®.

Pero aun cuando la SAS fue concebida para asistir a la MiPyME, su marco
regulatorio la excede'®, y nada impide que resulte ademas un tipo apto para
cualquier modelo de emprendimiento!!°. En este sentido, en Colombia, a diez afios
de la sancion de la ley 1258 de sociedades por acciones simplificada, podia
verificarse la constitucion de 1852 grandes empresas bajo el nuevo tipo'l.

2.1.1.ii.1.2.- Caracteristicas del tipo
Como caracteristicas salientes del nuevo tipo pueden sefialarse:

i.-) La posibilidad de que las partes —los socios- se aparten de la casi totalidad
de las normas y principios de la LGS*'?, lo que importa una enorme ventaja frente a
otras formas asociativas!'®. En materia de estructura y funcionamiento de los
organos sociales, la supletoriedad de la LGS es directa, por o que sus normas
imperativas aplicables a los tipos regulares en ésta previstos, sélo tienen caracter
dispositivo para la SAS14,

ii.-) La LACE -y en particular la SAS- ha producido una redefinicion de los
conceptos generales de la sociedad clasica, todavia defendidos por alguna doctrina
tradicional, aun cuando de ello se derive la imposicion de “un sistema legal

108 Cfr, CoNy ETCHART, R., “Sociedad andnima simplificada...”, cit., RSyC, 2018-1.

109 Cfr. SALVOCHEA, R., “La SAS: ahora un actor habilitado para negociar sus acciones en el mercado de capitals”,
LL Sup. Esp. 28/02/2018, 229, AR/DOC/372/2018.

110 Barreiro intenta definirla a partir de sus caracteristicas como “aquel tipo societario en el que los socios —
accionistas- limitan su responsabilidad a la integracion de las acciones, cuya circulacion puede prohibirse como
maximo por diez afios, que suscriban o adquieran, aunque garantizan solidaria e ilimitadamente a los terceros
la adecuada integracion de los aportes, con capital minimo exigido por la ley, que admite su constituciéon con
sujecion a rapidos y sencillos tramites de inscripcion, presenta una flexible estructura funcional inspirada en la
libertad de determinacion de los constituyentes que pueden ser uno o0 mas, con denominacion social propia y
sobre el que inciden restricciones en relacion a su objeto o fundadas en relaciones de control”. BARREIRO, R. F.;
“Un nuevo tipo societario: la sociedad por acciones simplificada. apuntes acerca de su naturaleza juridica y las
dificultades interpretativas que plantea”, Revista juridica electrénica de la facultad de derecho de la Universidad
de Lomas de Zamora, afo 1, N°4.

111 REYES VILLAMIZAR, F., SAS La sociedad por acciones simplificada, cit., p. 382, datos para 2009-2016 de
Confecamaras, 2017.

112 Se ha sostenido que la LACE, a través de la SAS, “privatiza el derecho de las sociedades cerradas, al
anteponer la voluntad de los socios” sobre las normas de la LGS “y sacarlas del area de la autoridad de
contralor’; CARLINO, B., “Las fronteras de la Sociedad por Acciones Simplificada”, SJA 04/07/2018, 04/07/2018,
1; AP/DOC/403/2018. En contra, vedse MessSINA G. y SANCHEzZ HERRERO P., “Autonomia y eficiencia de la
Sociedad por Acciones Simplificada”, LL 2018-C, 938.

113 Asi, GuYON, Y., para la sociedad por acciones simplificada francesa creada por ley del 3 de enero de 1994,
“La ventaja esencial de esta nueva forma consiste en escapar casi por completo a las reglas de orden publico
que gobiernan las asambleas de accionistas y los 6rganos de administracién y direccion de las sociedades
anonimas. La sociedad presenta, en consecuencia, una gran flexibilidad para su organizacién y funcionamiento,
en beneficio de la eficacia relacionada con la concesion de la personalidad juridica y la consecuente restriccion
en la responsabilidad de los asociados hasta el monto de sus aportes”. La cita pertenece -integra- a REYES
VILLAMIZAR, F., SAS La sociedad por acciones simplificada, cit., p. 70.

114 Cfr. VILLANUEVA, J., “La sociedad por acciones simplificada y la autonomia de la voluntad ...”, cit., LL 2018-
F, si bien esta autora circunscribe su juicio a normas referidas al funcionamiento del ente.
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anacronico e inoperante, cuyas secuelas [resultan] notorias en el ambito de la
inversion”'15, La ley fuerza a reformular el tratamiento dogmatico dado a cuestiones
vinculadas —entre otras- al capital social, el objeto del contrato, las competencias
funcionales y la imperatividad normativa''®, en el contexto de la concepciéon actual
del derecho societario continental y anglosajon. Este proceso de innovacion,
diversificacion y renovacion tipologica, en el que se inserta una SAS pensada para
posibilitar la financiacion de proyectos en sociedades de capital de forma fluida,
obliga a reinterpretar el significado de los rasgos distintivos de las formas de
asociacion tradicionales!’.

iii.-) Su apertura en materia de contenidos y formas!!8, lo que hace a la SAS
un tipo elastico en comparacion con el formato exacto e imperativo de los restantes
tipos de sociedades de capital previstos en la LGS'!9 en cuya normativa esta
ausente el orden publico'?°. Puede decirse que la SAS ha sido concebida como
“como una técnica depuradora de imperatividad y rigidez normativa”'??,
acompafiando un derecho comparado volcado a la reduccidbn de preceptos
ineludibles en materia societaria'??.

iv.-) Se trata de un tipo de entramado abierto!?3, que erige a la regla de la
autonomia de la voluntad como eje del sistema!?4. En este sentido, el propio

115 REYES VILLAMIZAR, F., SAS La sociedad por acciones simplificada, cit., p. 92.

116 Mientras estos cambios se suceden, algunos ordenamientos “siguen entretenidos en los debates juridicos
tradicionales sobre la teoria de la especialidad, la defensa enérgica de la tesis del ultra vires, la imposibilidad
de sociedades unipersonales, la existencia de revisores fiscales, sindicos y supervisores, y sobre otras
circunstancias de menor calado en el panorama contemporaneo del Derecho Mercantil. Estas discusiones
desvian la atencién que deberia darsele a asuntos cruciales, que podrian promover la creacion de nuevas
empresas, contribuir al crecimiento econémico e incrementar el bienestar general”. REYES VILLAMIZAR, F., SAS
La sociedad por acciones simplificada, cit., p. 30.

117 Cfr. CoNy ETCHART, R., “Sociedad andnima simplificada...”, cit., RSyC, 2018-1.

118 principio rector del proyecto de Guia Legislativa de la Entidad de Responsabilidad Limitada de la CNUDMI
(ERL-CNUDMI), o UNLLO por sus siglas en inglés (United Nations Limited Liability Organization), seguido por
la SAS argentina. Cfr. RAmiREZ, A., “La Entidad de Responsabilidad Limitada de UNCITRAL...”, cit.,, La Ley
LXXXI 237.

119 BARREIRO, M., “El nuevo paradigma del derecho societario”, cit., p. 116

120 BARREIRO, M., “El nuevo paradigma del derecho societario”, cit., p. 119.

121 Cfr. CoNy ETCHART, R., “Sociedad andnima simplificada...”, cit., RSyC, 2018-1.

122 Asf, el derecho societario francés a partir del exceso de normas imperativas de la ley de 1966, justificado en
un momento histérico en que predominaban el centralismo, el dirigismo y el asistencialismo. “Ya para el afio
1996, el primer ministro francés entendia que la tendencia cultural habia sido modificada por la voluntad de
acrecentar la libertad de los agentes del derecho para obtener la mejor organizacion de sus negocios. El
concepto fue otorgar mayor libertad contractual a fin de permitir la adaptacion de las empresas a los cambios
econdémicos y sociales de la actualidad, y es desde dicha perspectiva que se buscé actualizar o brindar nuevas
estructuras societarias como las sociedades por acciones simplificadas”. HADAD, L., “La Sociedad por Acciones
Simplificada y la llegada de la modernidad”, LL 2017-D, 971 Cita Online: AR/DOC/1387/2017.

123 puprAT, D., “Sociedades por acciones simplificadas”, cit., LL 2017-B, 979.

124 Cfr. RAMIREZ, A., “La Entidad de Responsabilidad Limitada de UNCITRAL...”, cit., La Ley LXXXI 237; DUPRAT,
D., “Sociedades por acciones simplificadas”, cit., LL 2017-B, 979; PERez HUALDE, Fernando, “La autonomia de
la voluntad como nota tipificante de la Sociedad por Acciones Simplificadas”’, LL 03/11/2017,
AR/DOC/2334/2017; RAGAzzl, “La Sociedad por Acciones Simplificada ...”, cit., RDCO 285 -757; PronNo, P.,
“Capital, aportes y acciones en la sociedad por acciones simplificada”, LL AP/DOC/573/2017; HADAD, L., “La
Sociedad por Acciones Simplificada y la llegada...”, cit., AR/DOC/1387/2017; FiLippi, L. “La incorporacion de la
figura del ‘administrador de hecho’ en la nueva Ley de Sociedades por Acciones Simplificada (S.A.S.).
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Mensaje de Elevacion de la LACE destaca que el nuevo tipo societario se asienta
en la autodeterminacion de asociacion como derecho natural subjetivo y
fundamental del hombre, y se organiza a través de un régimen normativo que
“valora muy especialmente la libertad de creacién de sociedades, su constitucion y
regulacion contractual*®®, sustentado ello en el principio de la autonomia de la
voluntad y dejando librado a las partes la configuracién de sus estipulaciones”??®,
Esta libertad para disponer de las normas que la LGS establece para los tipos que
regula, tiene como limite en los principios generales dispuestos en el CCCN para el
ejercicio de los derechos, y que sujetan la conducta de las partes a la buena fey a
su proteccion frente al abuso del derecho (arts. 9, 10, 11, 12 13y 14).

v.-) La responsabilidad limitada del socio como base del sistema —salvo
supuestos de desestimacion de la personalidad derivados de fraude- y el
apartamiento del antiguo dogma que refiere al capital como garantia de los
acreedores'?’,

2.1.1.ii.2.- La Sociedad de Emprendimiento Guatemalteca

En octubre de 2018, Guatemala aprobd el Decreto 20-2018, Ley de
Fortalecimiento al Emprendimiento, brindando asi un marco de herramientas a fin
de promover el emprendedurismo en dicho pais. Dentro de esas herramientas se
destaca la Sociedad de Emprendimiento (S.E), la cual puede constituirse “con una
0 mas personas fisicas que solamente estan obligados al pago de sus aportaciones
representadas en acciones, formando una persona juridica distinta a la de sus
accionistas™?8,

Alcances”, en Crowfunding y Sociedades por Acciones Simplificadas, IADC, ediciones Didot, Buenos Aires,
2018, p. 139; ARECHA, T., “Remuneracion del administrador de las Sociedades por Acciones Simplificadas”, en
Crowfunding y Sociedades por Acciones Simplificadas, IADC, ediciones Didot, Buenos Aires, 2018, p. 147;
MIGUEL, L., “Las SAS: una oportunidad para reglamentar la renuncia del socio”,
www.ladefensa.com.ar/La%20Defensa%2010/las-sas--una-oportunidad-para-reglamentar-la-renuncia-del-
socio-por-luis-alberto-miguel..html; VAN THIENEN, P. y DI CHiazza, |., “Sociedad por acciones simplificada y
supletoriedad de la ley general de sociedades”, LL 2017-D, 125; SuArez, S., “La sociedad por acciones
simplificada frente al universo societario”, AP/DOC/604/2017.

125 La LACE recepta para la SAS los postulados de la guia legislativa que prepara UNCITRAL para remover
obstéaculos juridicos en la vida de las MiPyMEs, examinando formas empresariales simplificadas previstas en la
legislacion de paises como Alemania, Colombia, Emiratos Arabes Unidos, Estados Unidos de América, Francia,
India, Japdn, Nueva Zelandia, Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, Singapur y Sudafrica.
UNCITRAL encontr6 que estos, la mayoria de sus MiPyMEs valora la importancia de tener libertad, autonomia
y flexibilidad para desarrollar y dirigir sus emprendimientos, sin tener que recurrir a normas ni procedimientos
rigidos y formalistas. Cfr. RamiREz, A., “La Entidad de Responsabilidad Limitada de UNCITRAL...”, cit., La Ley
LXXXI 237.

126 En igual sentido, el art. 424 del Codigo de Comercio de Chile establece que la “sociedad [por acciones]
tendra un estatuto social en el cual se estableceran los derechos y obligaciones de los accionistas, el régimen
de su administracion y los demas pactos que, salvo por lo dispuesto en este parrafo, podra ser establecidos
libremente”.

127 Cfr. SCHNEIDER, L., “El contexto empresarial de la ley de Sociedades por Acciones Simplificada”, cit.,
AR/DOC/1366/2018.

128 Cfr. RAMIREZ, A., Sociedad por Acciones Simplificada, ByD, Buenos Aires, 2019.
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De acuerdo al articulo 1040 del Coédigo de Comercio, este tipo societario no
podra tener ingresos totales anuales superiores a los cinco millones de quetzales
(Q 5,000,000.00)*?°, siguiendo en este sentido a la legislacién mexicana de SAS en
cuanto al limite de facturacion anual. En caso de superar dichos montos, se
establece la obligacion de transformacion en otro tipo societario, caso contrario se
establece la responsabilidad solidaria de sus accionistas.

Uno de los puntos mas destacados es que a diferencia de otros tipos societarios
de Guatemala, para este tipo no se exige un capital minimo para constituirse, sin
embargo, llama la atencién la limitacion impuesta de que las S.E. «Unicamente
podran recibir aportaciones dinerarias» (art. 27 Codigo de Comercio).

En sintonia con las tendencias mundiales de simplificacion en la constitucion de
sociedades, el art.1042 del Cédigo de Comercio expresamente dispone que «en
ningun caso se exigira el requisito de escritura publica o cualquier otra formalidad
adicional, para la constitucidén», sino que el sistema opta por la firma electronica a
cargo del Registro Mercantil. Dentro de las limitaciones impuestas legalmente,
podemos encontrar la de cotizar en la bolsa de valores. Asimismo, en caso de
silencio de la ley se aplicaran a la S.E. las normas de la sociedad an6nima.

2.1.1.2.- Comerciante extranjero

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala (31/05/1985; ref.
Acuerdo legislativo 18-93 17/11/ 1993) garantiza la libertad de industria, comercio y
trabajo, de acuerdo a principios de justicia social y sin distinguir entre nacionales y
extranjeros (articulos 43 y 101). En concordancia, el Cddigo de Comercio autoriza
el ejercicio del comercio a estos Ultimos, en tanto se encuentren inscriptos en el
Registro Mercantil.

“ARTICULO 8. COMERCIANTES EXTRANJEROS. Los extranjeros
podran ejercer el comercio y representar a personas juridicas, cuando
hayan obtenido su inscripcion de conformidad con las disposiciones del
presente Codigo. En estos casos, tendran los mismos derechos y
obligaciones que los guatemaltecos, salvo los casos determinados en
leyes especiales”.

La inscripcion debe hacerse ademas por imposicion de los articulos 334 y
352 del Cédigo de Comercio, segun se tratard de comerciantes individuales o
personas juridicas extranjeras. La autorizacion para que cualquier sociedad
extranjera pueda actuar en el pais, caduca si la misma no inicia sus operaciones

129 Equivalentes al momento de sancionar la ley a USD 650.000.
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dentro del plazo de un afio a contar de la fecha de la inscripcion (articulo 355 del
Caodigo de Comercio).

2.1.1.3.- Los no comerciantes

Por el contrario, el Codigo de Comercio refiere que no son comerciantes:

“ARTICULO 9. NO SON COMERCIANTES. No son comerciantes: 1o.
Los que ejercen una profesion liberal. 20. Los que desarrollen actividades
agricolas, pecuarias o similares en cuanto se refiere al cultivo y
transformacion de los productos de su propia empresa. 30. Los artesanos
que sélo trabajen por encargo o que no tengan almacén o tienda para el
expendio de sus productos”.

En cuanto a i.-) los profesionales liberales (abogados, contadores, médicos,
etc.) han permanecido tradicionalmente al margen del derecho mercantil y de las
categorias histéricas creadas en torno a comerciantes y empresarios, por cuanto
aquellos en general no coordinaban los diferentes factores de la produccion a fin de
intermediar en el mercado de los servicios. “Pero ... al lado de los profesionales que
conservan sustancialmente las caracteristicas tradicionales, existen otros que
coordinan y organizan los factores de la produccion ... de modo que semejante al
de los empresarios, o bien incluso asumen formas juridicas mercantiles, cuando es
legalmente posible, para el ejercicio de la actividad profesional ...[dando lugar]... a
un proceso de convergencia que quizd en el futuro suponga la extensién del
Derecho especial nacido para los comerciantes a toda clase de profesionales...”*30;
ii.-) la actividad agricola o pecuarias referidas al cultivo y transformaciéon “de los
productos de su propia empresa” a la que alude el inc. 2° del articulo 9 del Cédigo
de Comercio, apunta a la pequefia economia de subsistencia, sin animo de
organizar su produccion de forma masiva o de intervenir de manera significativa en
el mercado. El criterio para distinguir si las labores han sobrepasado los alcances
fijados por el Cadigo, transformando al labriego en empresario, son similares a los
aplicados en el caso del artesano; iii.-) El artesano es la persona que ejercita un arte
u oficio meramente mecanico, haciendo por su cuenta objetos de uso doméstico a
los que les imprime un sello personal, a diferencia del obrero fabril'31. No alquila su
trabajo sino que vende un producto fabricado por encargo o anticipando una
eventual demanda de su reducido mercado, con lo que puede decirse que su
actividad reproduce en pequeiio la actividad de un empresario®®2.

130 Cfr. RoJo A., “El empresario. Concepto...”, cit., p. 62.
131 Cfr. Real Academia Espariola
132 | a distincion entre artesano y empresario no es tajante, siendo Util para distinguirlos si trabajan por
encargo o para el mercado en general, si predomina la capacidad técnica personal o la funcion de organizacion
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“ARTICULO 13. INSTITUCIONES Y ENTIDADES PUBLICAS. El Estado,
sus entidades descentralizadas: autbnomas o semiautonomas, las
municipalidades y, en general, cualesquiera instituciones o entidades
publicas, no son comerciantes, pero pueden ejercer actividades
comerciales, sujetdndose a las disposiciones de este Cddigo, salvo lo
ordenado en leyes especiales”.

Si bien no corresponde al Estado ejercer actividades comerciales por ser
estas contrarias a sus fines esenciales —proteger las actividades privadas, no
suplantarlas-, en oportunidades se ve obligado a desarrollarlas en beneficio del
interés general, como usualmente sucede con los denominados servicios publicos
(transporte, navegacioén suministro de energia, etc.)'®. En estos casos el Estado
puede llegar incluso a regir su actividad segun las normas del derecho privado,
siendo sus actos mercantiles, lo que no implica que adquiera calidad de comerciante
0 que deba someterse a las obligaciones propias de estos.

Tampoco son comerciantes:

“ARTICULO 263. FACTORES. Son factores, quienes sin ser
comerciantes tienen la direccion de una empresa o0 de un
establecimiento”.

Se trata del auxiliar de comercio quien, al encargarse del establecimiento del
principal -en virtud de los poderes expresos que se le confieren (articulo 265 Cédigo
de Comercio)34-, sustituye al comerciante en todo lo relativo a la gestion
encomendada y actla como si fuera su proponente en persona.

y direccion, la magnitud de capital invertido y la cantidad de personal auxiliar con que cuentan, etc. Cfr.
FONTANARROSA R., Derecho Comercial..., cit., vol. I, n® 105, p. 137.

133 Cfr. FONTANARROSA R., Derecho Comercial..., cit., vol. I, n® 232, p. 301.

134 Cfr. ZAVALA RODRIGUEZ Carlos Juan, Cédigo de Comercio y Leyes Complementarias, t. I, Depalma,
Buenos Aires, 1967, p. 171.
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2.1.2.- Capacidad

“ARTICULO 6. CAPACIDAD. Tienen capacidad para ser comerciantes
las personas individuales y juridicas que, conforme al Cédigo Civil, son
habiles para contratar y obligarse™3°.

La capacidad es el més tipico de los atributos de la personalidad (hace a su
naturaleza y esencia) y sirve para definir a las personas como tales: no se trata de
una calidad que conviene o se conforma a la nocion de persona del derecho, sino
gue integra consustancialmente esa nociéon'*®. Cuando se refiere la aptitud para ser
titular de derechos y obligaciones, se denomina capacidad de derecho. Tal aptitud
se vincula directamente con la naturaleza humana, por lo que las incapacidades de
derecho son excepcionales, deben juzgarse con criterio restrictivo, obedecen
siempre a una causa grave y no pueden ser absolutas (v.gr., esclavitud, muerte
civil). Cuando la capacidad se refiere a la aptitud de las personas para ejercer
derechos y contraer obligaciones por si mismas, se denomina capacidad de hecho.
Puede suceder que, debido a especiales circunstancias, una persona pueda verse
impedida o privada del ejercicio de sus derechos, por lo que debera necesariamente
recurrir a un representante legal (articulo 14 Cédigo Civil)%’.

“ARTICULO 7. INCAPACES O INTERDICTOS. Cuando un incapaz
adquiera por herencia o donacion una empresa mercantil o cuando se
declare en interdiccion a un comerciante individual, el juez decidira con
informe de un experto, si la negociacién ha de continuar o liquidarse y en
qgue forma, a no ser que el causante hubiere dispuesto algo sobre ello,
en cuyo caso se respetard la voluntad en cuanto no ofrezca grave
inconveniente a juicio del juez”.

En cuanto a los incapaces que adquieran por herencia a los que alude el
articulo 7 del Cédigo de Comercio, este se refiere a: i.-) menores, por cuanto la
capacidad plena para el ejercicio de los derechos civiles, por tanto para contratar,

135 E| término contratar resulta equivoco por cuanto presupone gue la capacidad para contratar y ejercer el
comercio son idénticas, lo que es inexacto. Cfr. FONTANARROSA R., Derecho Comercial..., cit., n® 210, p. 254.

136 Cfr. LLamBIAs J., Tratado de Derecho Civil, t. I, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1993, nro. 560, p. 392.

137 “Ocurre a veces que la ley priva al titular de un derecho, del poder o facultad de ejercerlo por si mismo.
Esta privacion se funda en la insuficiencia mental de algunas personas para realizar ciertos actos (menores,
dementes, sordomudos), o bien en la carencia de libertad que traba la libre y eficaz actuacién (condenados); o
finalmente, en la necesidad de proteger al interesado y su familia del peligro de una dilapidacién irrazonable de
sus bienes (prédigo). En todos estos casos, los actos para los cuales la ley declara incapaz a una persona, solo
pueden ser realizados por intermedio de sus representantes legales. Esto da lugar a una diferencia fundamental
con las incapacidades de derecho, puesto que en este caso el acto no se puede realizar ni por si mismo, ni por
intermedio de representante legal o convencional”. BORDA G., Tratado de Derecho civil. Parte General, t. I, 112
ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1999, pags. 392 a 393 y 395; LramBias J., Tratado..., cit., t. I, nro. 561, p.
393.

49
Auctoritas prudentium



se adquiere por mayoria de edad y que se alcanza al cumplirse los 18 afios (articulo
8 Cadigo Civil)'38 y ii.-) los mayores de edad que adolezcan de enfermedades
mentales que los prive de discernimiento, quienes padezcan ceguera congénita o
adquirida en la infancia y los sordomudos que no puedan expresar su voluntad de
manera indubitable y las personas que por abuso de bebidas alcohodlicas o de
estupefacientes, se expongan a ellas o a su familia a graves perjuicios econémicos
En ambos casos es necesaria la previa declaracion de la interdiccion y que produce,
desde la fecha en que queda firme, la incapacidad absoluta de la persona para el
ejercicio de sus derechos (articulos 9 y 13 Caodigo Civil). La interdiccion termina
cuando cesa la causal que la motivo y asi lo declare la autoridad judicial (articulo 12
Cdédigo Civil). ElI fundamento de la norma radica en la insuficiencia mental
consustancial de la persona carente de discernimiento; el mantenimiento de la
incapacidad se funda en la necesidad de asegurar el orden de las relaciones
juridicas!®®. Sin la intervencion de representantes legales, los actos que éstos
pudieran realizar seran nulos, y en ningin caso tendran caracter comercial ni se los
podra sujetar a la legislacion y jurisdiccion mercantil'4°,

2.2.- Empresario

Ya hemos dicho ut supra que el empresario es la persona que explota la
empresa, entendida esta como la organizacion de los factores de la produccion,
conceptos a los que nos remitimos.

2.3.- Acto de comercio

El estudio del derecho comercial como el estudio de los actos de comercio
se corresponde con la concepcién objetiva del derecho propia de los ordenamientos
legales del siglo XIX, y que vienen a sustituir hasta principios del siglo XX el anterior
régimen de las corporaciones de comerciantes. Esto permitio i.-) incluir en el &mbito
del derecho comercial a los actos realizados de manera ocasional por no
comerciantes, ii.-) favorecer la difusion y desarrollo del comercio a través de
numerosas operaciones; iii.-) sirvié de freno contra la tendencia de “las clases de
los comerciantes” y de las grandes empresas y que instauraba un régimen
unilateral, corporativo y protector de los privilegios de la clase'*!. Pese a las ventajas

138 Respecto del sujeto por nacer, esto es aquel que no habiendo nacido esta concebido en el seno materno,
el Cddigo Civil le reconoce personalidad (art. 1). Si bien se trata de incapaces absolutos, aun antes del
nacimiento pueden adquirir algunos derechos, los que seran irrevocables si naci

eran con vida. Tal reconocimiento no basta para el ejercicio del comercio, aunque nada impide que la
persona por nacer sea titular de partes de sociedades comerciales adquiridas de manera derivada (v.gr.,
donacion, etc.) entre la concepcion y el alumbramiento, y en tanto nazcan en condiciones de viabilidad. Cfr.
SpoTA A., Tratado de Derecho Civil, t. I, vol. 3, Depalma, Buenos Aires, 1960, p. 233.

139 Cfr. Busso E., Cadigo Civil Anotado, t. |, Ediar, Buenos Aires, 1958, p. 411.

140 Cfr. FERNANDEZ R., GOMEZ LEO O. y AICEGA V., Tratado Tedrico..., cit., t. I-B, p. 657.

141 Cfr. FERNANDEZ R., GOMEZ LEO O. y AICEGA V., Tratado Tedrico..., cit., t. I-A, p. 189.
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que tal objetivacion del derecho importaba, la ciencia juridica no resulté apta para
definir el acto de comercio. En concordancia, el Codigo de Comercio guatemalteco
—al igual que su antecedente, el italiano de 1942-, no define el acto de comercio.
Empero, si se refiere a este, aunque sin nhombrarlo, al tratar al comerciante como
aguel que ejerce en nombre propio y con fines de lucro, actividades que se refieren
a la industria dirigida a la produccion o transformacion de bienes y a la prestacion
de servicios, a la intermediacion en la circulacion de bienes y a la prestacion de
servicios, a la actividad de banca, seguros y fianzas, y a cualquier actividad auxiliar
de todas estas (articulo 2 incs. 1° a 4). Ante la imposibilidad de definir el acto de
comercio, el Codigo de Comercio opta por enumerar una serie de estos de manera
demostrativa y no taxativa, como indica la parte final del articulo 2 a actividades
“auxiliares de las anteriores”.

“ARTICULO 2. COMERCIANTES. Son comerciantes quienes ejercen en
nombre propio y con fines de lucro, cualesquiera actividades que se
refieren a lo siguiente: 1lo. La industria dirigida a la produccion o
transformacion de bienes y a la prestacion de servicios. 20. La
intermediacién en la circulacién de bienes y a la prestacion de servicios.
30. La Banca, seguros y fianzas. 4o0. Las auxiliares de las anteriores.”

En similar sentido, el Cédigo de Comercio de la Republica Argentina (articulo
8) también se enrola en la tendencia de objetivar el derecho mercantil a partir de la
enumeracion de los actos que comprende, entre los que enuncia a “toda adquisicion
a titulo oneroso de una cosa mueble o de un derecho sobre ella, para lucrar con su
enajenacion, bien sea en el mismo estado que se adquirié o después de darle otra
forma de mayor o menor valor’, ademas de a toda operaciéon de cambio, banco,
corretaje o remate; a toda negociacién sobre letras de cambio o de plaza, cheques
o cualquier otro género de papel endosable o al portador; a las empresas de
fabricas, comisiones, mandatos comerciales, depositos o0 transportes de
mercaderias 0 personas por agua o por tierra; a los seguros y las sociedades
anonimas, sea cual fuere su objeto; a los fletamentos, construccién, compra o venta
de buques, aparejos, provisiones y todo lo relativo al comercio maritimo; a las
operaciones de los factores tenedores de libros y otros empleados de los
comerciantes, en cuanto concierne al comercio del negociante de quien dependen;
a las convenciones sobre salarios de dependientes y otros empleados de los
comerciantes; a las cartas de crédito, fianzas, prenda y demas accesorios de una
operacion comercial.

Tradicionalmente se distingue entre actos de comercio objetivos y subjetivos.
Los primeros los son por naturaleza intrinseca de su contenido o de su forma 'y por
tanto son absolutos en su comercialidad, con independencia de la persona que los
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realice. Los subjetivos, en cambio, son aquellos que usualmente realiza el
comerciante, su comercialidad se presume salvo prueba en contrario y, por lo tanto,
son relativos!#?. Los actos comprendidos en el articulo 2 del Cédigo de Comercio
guatemalteco son comerciales por su naturaleza (objetivos), o bien puede asi
considerarselos de manera refleja por ser realizados por un comerciante (subjetivos;
articulo 5 Codigo de Comercio) o por su forma (titulos de crédito, empresas y sus
elementos, patentes, marcas, nombres y avisos; articulo 4 Cédigo de Comercio)4.

“ARTICULO 5. NEGOCIO MIXTO. Cuando en un negocio juridico regido
por este Codigo intervengan comerciantes y no comerciantes, se
aplicaran las disposiciones del mismo”.

ARTICULO 4. COSAS MERCANTILES. Son cosas mercantiles: 10. Los
titulos de crédito. 20. La empresa mercantil y sus elementos. 30. Las
patentes de invencién y de modelo, las marcas, los nombres, los avisos
y anuncios comerciales”.

Segun referimos, el Codigo de Comercio en su articulo 2 se ocupa de una
serie de actos de comercio objetivos, a los que enumera, otorgando ademas calidad
de comerciantes a sus ejecutores en nombre propio y con fin de lucro:

“ARTICULO 2. COMERCIANTES. ... quienes ejercen ... a: 1o0. La
industria dirigida a la produccion o transformacién de bienes y a la
prestacion de servicios...”.

El Cédigo de Comercio se refiere asi a la actividad empresaria o de fabrica,
gue remite a los antecedentes historicos del capitalismo industrial, y que se
circunscribe a la actividad consiste en la elaboracibn de productos con
transformacién de las materias primas, sea adquiridas a terceros o de propia
produccion*4. Asi como algunas empresas ofrecen productos, otras prestan
servicios (limpieza, consultoria, distribucion, de administracion, finanzas, auditoria,
etc.), actividades que también resultan ser actos de comercio.

142 Cfr. ROUILLON A. y ALoNsoO D., Cédigo de Comercio..., t. |, cit., p. 25.

143 E] acto comercial por su forma es tal no porque importe un ejercicio del comercio sino porque el legislador
les da ese caracter en razon de su utilidad para el comercio. Cfr. FERNANDEZ R. y GOMEZ LEO O., Tratado
Tedrico..., cit., t. |, pags. 59 y 60.

144 Cfr. RoUILLON A. y ALoNso D., Codigo de Comercio..., t. I, cit., p. 8.
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“ARTICULO 2. COMERCIANTES. ... quienes ejercen ... 20. La
intermediaciéon en la circulacion de bienes y a la prestacion de
servicios...”.

La intermediacion en la circulacion de bienes se deriva de la funcion de
especulacién que naturalmente realiza el comerciante, mas que del propdésito de
ganancia en un acto singular. Es requisito que la intencion de especulacion sea
contemporanea a la adquisicién del bien a circular, “pero si la intencién de enajenar
es sobreviniente, a la adquisicion, ello no convierte el acto civil en comercial aunque
tal enajenacion ulterior dé ganancia, porque la primera intencion es la que vale”14°,

Tanto corredores como rematadores participan de la intermediacion descripta
en el inc. 2° del articulo 2 del Cddigo de Comercio. El corretaje es una operacion de
intermediacién entre la oferta y la demanda, destinada a obtener el acercamiento
entre las partes, quienes directamente concluyen la contratacion (corredor es el que
en forma independiente y habitual se dedica a poner con contacto a los interesados
en la conclusion de un negocio, sin estar ligado a ninguna de las partes por
relaciones de colaboracion, dependencia o representacion; articulo 292 Cédigo de
Comercio). El acto de corretaje es un acto de comercio, aunque la intermediacion
se realice para facilitar la negociacion de inmuebles; quien ejerce esa actividad
profesional habitualmente adquiere, por ello, la calidad de comerciante. Por su
parte, operacion de remate es una operacion de intermediacion entre los que
quieren vender y comprar a través de una subaste publica. Es un acto de comercio
y quien lo ejerce profesional y habitualmente adquiere la calidad de comerciante4®.
Idéntica calidad cabe otorgarle a los agentes de comercio en tanto actien de modo
permanente en relacibn a uno 0 mas principales, promoviendo contratos
mercantiles, en tanto actien por medio de su propia empresa ligados con el principal
por un contrato de agencia (inc. 2°, articulo 280 Cédigo de Comercio).

“ARTICULO 2. COMERCIANTES. ... quienes ejercen ... 30. La Banca,
sequros y fianzas”.

El Cadigo refiere en su primera parte a lo que en general se conoce como
operaciones de cambio, consistes en la compra y venta de moneda. Aun sin la
existencia del inc. 3° la actividad bancaria estaria incluida en el inc 2°, ya que la
operacion esta incluida en la amplia conceptualizacion de “intermediacion”4’. Sin

145 Cfr. FERNANDEZ R., GOMEZ LEO O. y AICEGA V., Tratado Tedrico..., cit., t. I-A, p. 561.
146 Cfr. RouILLON A. y ALoNso D., Coédigo de Comercio..., t. I, cit., p. 31.
147 Cfr. RoUILLON A. y ALoNso D., Codigo de Comercio..., t. I, cit., p. 28.
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perjuicio de ello y de que tanto la actividad bancaria y financiera como la actividad
aseguradora se encuentran reguladas por leyes organicas propias y solo
supletoriamente por el Cédigo de Comercio (Decreto 19/2002 y Decreto 25/2010;
articulos 3, 93, 109 y 110 Cddigo de Comercio), las operaciones relacionadas con
ambas son actos de comercio. En cuanto a las de banco, estas pueden resumirse
en la intermediacion financiera, consistente en la realizacion habitual, en forma
publica o privada, de actividades que consistan en la captaciéon de dinero, o
cualquier instrumento representativo del mismo, del publico, tales como la recepcién
de depdsitos, colocacion de bonos, titulos u otras obligaciones, destinandolo al
financiamiento de cualquier naturaleza, sin importar la forma juridica que adopten
dichas captaciones y financiamientos (articulo 3 Decreto 19/2002). Por su parte las
operaciones de seguro se clasifican en relativas a seguros de vida o de personas o
seguros de dafios, segun obliguen a la aseguradora al pago de una suma de dinero
en caso de muerte o de supervivencia del asegurado, o al pago de una
indemnizacién por eventos inciertos que causen dafios o pérdidas y los producidos
por terceros (articulo 3 Decreto 25/2010)

“ARTICULO 2. COMERCIANTES. ... quienes ejercen ... 4o. Las
[actividades] auxiliares de las anteriores.”

Ademas, el Cddigo de Comercio se refiere a las cosas mercantiles por su
forma:

“ARTICULO 4. COSAS MERCANTILES. Son cosas mercantiles: 10. Los
titulos de crédito.

20. La empresa mercantil y sus elementos. 30. Las patentes de invencion
y de modelo, las marcas, los nombres, los avisos y anuncios
comerciales”.

Titulos de crédito es todo documento necesario para ejercer el derecho literal
y auténomo en él expresado!*®. El inc. 1° del articulo 4 del Cédigo de Comercio
comprende a todo titulo, sin distincion de clase y con prescindencia de su ley de
circulacion, tipo de prestacion a que dan derecho o el lugar, forma o modo de
emision!*?. Respecto de la empresa mercantil y sus elementos, de las patentes de

148 “|| titolo di credito é un documento necesario per esercitare il diritto letterale ed autonomo che vi &
menzionato", Vivante T., Trattato di Diritto Commerciale, t. lll, 5a. ed., Milan, Casa Editrice Dottor Francesco
Vallardi, 1929, nim. 953, p. 124.

149 Cfr. FERNANDEZ R., GOMEZ LEO O. y AICEGA V., Tratado Tedrico..., cit., t. I-A, p. 581.
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“ARTICULO 12. BANCOS, ASEGURADORAS Y ANALOGAS. Los
bancos, aseguradoras, reaseguradoras, afianzadoras, reafianzadoras,
financieras, almacenes generales de depoésito, bolsa de valores,
entidades mutualistas y demas analogas, se regiran en cuanto a su
forma, organizacién y funcionamiento, por lo que dispone este Codigo en
lo que no contravenga sus leyes y disposiciones especiales. La
autorizacion para constituirse y operar se regira por las leyes especiales
aplicables a cada caso’.

“ARTICULO 10. SOCIEDADES MERCANTILES. Son sociedades
organizadas bajo forma mercantil, exclusivamente las siguientes: 10. La
sociedad colectiva. 20. La sociedad en comandita simple. 30. La
sociedad de responsabilidad limitada. 40. La sociedad anénima. 50. La
sociedad en comandita por acciones’.

Tercera parte
Obligaciones de los comerciantes

3.- Obligaciones de los comerciantes (12 parte). 3.1.- Obligacion de
ajustar los actos a las formas establecidas por la ley. 3.2.- Registro de
comerciantes. 3.3.- Registro de libros y documentacion. 3.3.1.- Libros.
3.3.2.- Actas. 3.3.3.- Acuerdos societarios. 3.3.4.- Aumentos de capital
social y emisiones de acciones. 3.4.- Otras registraciones. 3.4.1.-
Administradores, factores y mandatos. 3.4.2.- Capitulaciones
matrimoniales. 3.4.3.- Fusiones. 3.5.- Efectos de las inscripciones —en
general-

4.- Obligaciones de los comerciantes (22 parte). 4.1.- Contabilidad y
teneduria de libros. Importancia. 4.1.2.- Control por los socios, principio
general. 4.2. Libros de comercio. 4.2.1.- Libros contables. 4.2.1.1.-
Principios generales de la contabilidad regular. 4.2.1.2.- Sanciones.
4.2.1.3.- Libros contables obligatorios —su estudio particular-. 4.2.1.3.1.-
Libro de Inventarios y de Balances. 4.2.1.3.2.- Libro de Primera Entrada
o Diario. 4.2.1.3.3.- Libro Mayor o Centralizador. 4.2.1.3.4.- Libro de
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invencion, modelos, marcas, nhombres, avisos y anuncios, nos remitimos a lo dicho
ut supra.
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Estados Financieros. 4.2.1.3.5.- Demas libros requeridos por leyes
tributarias. 4.2.1.4.- Autorizacion de libros contables.4.2.2.- Derecho
comparado. Los Estados Contables Basicos en la Ley de Sociedades
Argentina (Ley 19.550). 4.3.- Libros societarios. 4.3.1.- Libro de actas de
juntas generales de socios 0 asambleas generales de accionistas. 4.3.2.-
Libro de actas de administradores. 4.3.3.- Libro de emision y registro de
acciones o de obligaciones. 4.3.4.- Libro de registro de asistencia a
asamblea. 4.3.5.- Libro de reuniones de organo de fiscalizacion. 4.4.-
Libros de sujetos auxiliares de comercio. 4.5.- Conservacion de libros y
correspondencia.

3.- Obligaciones de los comerciantes (12 parte)

Habiéndonos ocupado hasta aqui del comerciante y de su calidad,
corresponde que a continuacion abordemos el estudio de sus obligaciones
puramente mercantiles'®®, para lo cual previamente habremos de efectuar un detalle
de aquellas que la ley les impone y que en términos generales y segun el
ordenamiento juridico de que se trate, pueden mayormente resumirse en>%:

i.-) obligacién de realizar sus actos de acuerdo a las formas establecidas por
la ley (articulos 3, 10, 12, 14, 16, 153, 188 inc.2°, 256, 333, 334, 335, 336 y 337 —
registro-, 368 y 553, entre otros);

ii.-) obligaciones registrales y que pueden a su vez agruparse en: ii.a.-)
inscribirse en el Registro Mercantil y registrar los documentos que el Codigo de
Comercio le impone (articulos 8, 14, 17, 116, 153, 201, 206, 211, 212, 215, 219,
221, 223 —este articulo respecto de la sancion por omision-, 243, 247, 248, 259,
265, 272, 333, 334, 335, 336, 337, 338, 339, 352, 372, 665 Cddigo de Comercio);
ii.b.-) inscribir toda alteracion de las circunstancias originalmente expresadas al
Registro Mercantil (articulos 16, 17, 215, 218, 238, 338 in. 7°, 388 inc. 5°, 341 y 665
Cddigo de Comercio); ii.c.-) llevar una contabilidad veraz, en forma legal y de
manera organizada, de acuerdo con el sistema de partida doble y usando principios
de contabilidad generalmente aceptados, y de tener libros de comercio (articulos
53,128, 145 incs. 5°y 6°, 146, 153, 172, 297, 333, 368, 369, 372, 373 y 375 Cddigo
de Comercio);

iii.-) relacionado con los papeles de comercio y la forma de llevarlos, también
estan obligados a conservar los libros de comercio y de la correspondencia
relacionada con el giro del negocio (articulos 376, 378, 382 y 351 Codigo de
Comercio). Incluimos aqui a la obligacion de colocar la patente del comercio que

150 Aquellas que la ley con caracter exclusivo les impone. Cfr. PINEDA SANDOVAL M., Derecho Mercantil, ...,
cit., p. 52.
151 La clasificacion de obligaciones comunes a los comerciantes que aqui seguimos corresponde a
FONTANARROSA R., Derecho Comercial..., vol. 1, cit., n® 233, p. 309.
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expida el Registro Mercantil en lugar visible del establecimiento (articulo 344 Codigo
de Comercio);

iv.-) respecto de sus relaciones con los duefios del capital que administra e
incluso con terceros, la obligacion de rendir cuentas (articulos 55, 56, 182, 247, 290,
326, 785y 865 Codigo de Comercio).

3.1.- Obligacién de ajustar los actos a las formas establecidas por la ley

Toda vez que los comerciantes llevan a cabo su actividad a través del
ejercicio continuado de actos de comercio, se encuentran obligados a someter estos
a las formas establecidas por la ley mercantil.

i.-) En algunos casos, la sujecion a una forma determinada es condicion para
el ejercicio regular del comercio. Asi sucede respecto de la adquisicion de
personalidad y regularidad en caso de las sociedades, y en consecuencia de la
adquisicion de su calidad de comerciantes, para lo cual deben organizarse
exclusivamente bajo forma mercantil (colectiva, en comandita simple, de
responsabilidad limitada, anénima o en comandita por acciones; articulos 3, 10y 14
Cdbdigo de Comercio), o en la forma en que los comerciantes individuales, sociales
y empresas deben registrarse (articulo 334, 335, 336 y 337 Cddigo de Comercio).

ii.-) En otros casos la sujecion a la forma es condicion para el ejercicio del
comercio, tal el supuesto de bancos, aseguradoras, reaseguradoras, afianzadoras,
reafianzadoras, financieras, almacenes generales de depdsito, bolsa de valores,
entidades mutualistas y demas entes analogos, los que se rigen en cuanto a su
autorizacién, constitucion, forma, organizacion y funcionamiento por las normas del
Caodigo de Comercio y las disposiciones especiales que les sean de aplicacion
(articulo 12).

iii.-) En algunas oportunidades la forma es un requisito solemne para la
validez del acto, como sucede en los casos de constitucién de la sociedad y todas
sus modificaciones o alteraciones, las que deben hacerse constar en escritura
publica (articulo 16 Cdédigo de Comercio), o en los supuestos de creacion de titulos
de obligaciones, los que deben formalizarse en escritura publica e inscribirse sus
testimonios en el Registro Mercantil (articulo 553 Codigo de Comercio).

iv.-) También debe el comerciante ajustarse a la forma en que esta obligado
a llevar adelante determinados actos, como la manera de efectuar una fusion entre
sociedades (articulo 256 Codigo de Comercio), o el modo de llevar y presentar la
contabilidad -segun “principios generalmente aceptados”- y la documentacion, los
libros de comercio, etc. (articulos 188 inc. 2°, 333 y 368 Codigo de Comercio)
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3.2.- Registro de comerciantes

El Registro Mercantil es publico y lleva los registros correspondientes a los
libros de comerciantes individuales, sociedades mercantiles, empresas Yy
establecimientos mercantiles, junto a todo otro registro que requiera la ley'>2.
Ademas de los libros que incumben a estos, también autoriza los libros de
inventarios y de primera entrada o diario, el mayor o centralizador y el de estados
financieros (articulo 372 Codigo de Comercio). Asimismo, se ocupa de registrar las
calidades de los auxiliares de comercio y de la presentacion de documentos.

“ARTICULO 334. OBLIGADOS AL REGISTRO. Es obligatoria la
inscripcibn en el Registro Mercantil jurisdiccional: 1o. De los
comerciantes individuales que tengan un capital de dos mil quetzales o
mas [también los comerciantes extranjeros, art. 8 Codigo de Comercio]
20. De todas las sociedades mercantiles. 30. De empresas Yy
establecimientos mercantiles comprendidos dentro de estos extremos.
40. De los hechos y relaciones juridicas que especifiquen las leyes. 50.
De los auxiliares de comercio. La inscripcion de comerciantes
individuales, auxiliares de comercio y de las empresas y establecimientos
mercantiles, debera solicitarse dentro de un mes de haberse constituido
como tales o de haberse abierto la empresa o el establecimiento. El de
las sociedades, dentro del mes siguiente al otorgamiento de la escritura
de constitucién. Este mismo plazo rige para los demas hechos y
relaciones juridicas’.

“ARTICULO 335. COMERCIANTE INDIVIDUAL. La inscripciéon del
comerciante individual se hara mediante formulario fisico o solicitud
electrénica que Unicamente comprendera: 1. Nombres y apellidos
completos, edad, estado civil, nacionalidad, domicilio, cédigo Unico de
identificacion o nimero de pasaporte y direccion. 2. Actividad a que se
dedique. 3. Régimen econdémico de su matrimonio, si fuere casado o
unido de hecho. 4. Nombre de su empresa y sus establecimientos y sus
direcciones. 5. Fecha en que haya dado principio su actividad mercantil.
6. Fecha de la solicitud.”

I.-) Segun refiriéramos ut supra, la empresa o establecimiento mercantil debe
registrarse de igual modo que lo hace el comerciante individual, mediante
declaracion jurada consignada en formulario con firma autenticada, individualizando
el nombre de aquella, el nombre del propietario, su niumero de registro como

152 E| Registro Mercantil funciona en la capital y en los departamentos o zonas que el poder Ejecutivo
determine. El registrador de la capital debe inspeccionar los demas registros mercantiles y dar cuenta de las
faltas que observe al Ministerio de Economia (art. 332 Codigo de Comercio).
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comerciante, la direccion de la empresa, el objeto de esta y el nombre de sus
administradores o factores (articulo 336 Cédigo de Comercio). La distincion que
efectia el articulo 334 del Cdédigo de Comercio entre comerciantes y pequefios
comerciantes (aquellos cuyo activo total no exceda 2.000 quetzales) solo tiene
importancia practica en cuanto los exime de registrarse'®3,

ii.-) También deben inscribirse las sociedades mercantiles®, para lo cual
corresponde que acompafien el testimonio de su escritura de constitucion (refiriendo
al notario autorizante, lugar y fecha), dentro del mes siguiente de haberse otorgado
(articulo 17), con detalle de su forma de organizacion, denominacion o razon social
y nombre comercial -si lo hubiere-, domicilio social y el de las sucursales —si las
hubiese-, objeto, plazo de duracién, capital social, 6rganos de administracién y
facultades de sus integrantes y d6rganos de vigilancia -si los tuviere-. Ademas,
siempre que se trate de sociedades cuyo objeto requiera concesion o licencia
estatal, es indispensable adjuntar el acuerdo gubernativo o la autorizacion
correspondiente (articulos 16 y 337 Cddigo de Comercio). Esta registracion tiene
caracter constitutivo'®. También es obligatoria la registracion del ente, la prérroga
del plazo de la escritura constitutiva y la disolucién o liquidacién, asi como cualquier
cambio que ocurra en los datos de la inscripcion inicial y cualquier hecho que los
afecte (articulo 338 incs. 5° y 7°)1%6,

“ARTICULO 334. OBLIGADOS AL REGISTRO. Es obligatoria la
inscripcion en el Registro Mercantil jurisdiccional: 20. De todas las

153 VASQUEz MARTINEZ E., Instituciones de Derecho..., cit., p. 58.

154 as sociedades no inscritas, aun cuando se hayan exteriorizado como tales frente a terceros, no tienen
existencia legal y sus socios responden solidaria e ilimitadamente de las obligaciones sociales (art. 223 Cddigo
de Comercio).

155 Tiene personalidad juridica propia y distinta de la de los socios individualmente considerados la sociedad
mercantil constituida de acuerdo a las disposiciones del Cédigo e inscrita en el Registro Mercantil (conf. art. 14
Caédigo de Comercio).

156 Solicitada la inscripcién o cualquier modificacion a su escritura social y si esta no contiene defectos
manifiestos, el Registrador con vista del testimonio respectivo, si la escritura llena los requisitos legales y no
contiene disposiciones contrarias a la ley, hara la inscripcién, emitira una razén para el testimonio respectivo,
las patentes correspondientes, si fuere el caso, y pondra en conocimiento del publico, a cuenta del interesado,
el hecho de la inscripcidn, por medio de la publicacién del edicto correspondiente en un medio de comunicacion
electronico del Registro Mercantil. Este aviso contendra un resumen de los detalles de la inscripcién
enumerados en el articulo 337 o de la modificacién de que se trate y la fecha en que se hizo la inscripcion. Si
se tratare de sociedades colectivas o de responsabilidad limitada, es forzoso publicar el nombre de todos los
socios. Las sociedades mercantiles que tengan aportaciones de bienes registrables, deberan presentar ante el
Registro Mercantil la documentacién que demuestre el efectivo traspaso de dominio de dichos bienes en un
término de tres meses, los cuales podran prorrogarse por tres meses mas a peticion del interesado. La falta de
presentacion dard lugar a que el Registrador Mercantil ordene la cancelacién de la inscripcion de la sociedad,
sin responsabilidad alguna de su parte. La responsabilidad de los socios por aquellos negocios y contratos
realizados previo a la cancelacion de la inscripcion de la sociedad mercantil se rige conforme al articulo 223 del
Caodigo (arts. 341 y 342 Cdédigo de Comercio). Articulo 343 (ref. Dec. 18/2017). “Articulo 343. Mecanismo de
publicacion oficial. Cualquier publicacion que el presente Codigo indique que debe realizarse en el Diario Oficial,
deberéa realizarse a través de un medio de comunicaciéon electrénico del Registro Mercantil. Cuando la
publicacion se realice a través de un medio de comunicacion electronico del Registro Mercantil, no sera
necesario realizar ninguna publicacién en medios escritos."
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sociedades mercantiles. La inscripcion de [sociedades] debera solicitarse
dentro del mes siguiente al otorgamiento de la escritura de
constitucion”.

“ARTICULO 337. SOCIEDADES MERCANTILES. La inscripcién de las
sociedades mercantiles se hara con base en el testimonio respectivo, que
comprendera: 1o. Forma de organizacion. 20. Denominacion o razén
social y nombre comercial si lo hubiere. 30. Domicilio y el de sus
sucursales. 40. Objeto. 50. Plazo de duracion. 6o. Capital social. 70.
Notario autorizante de la escritura de constitucion, lugar y fecha. 8o.
Organos de administracion, facultades de los administradores. 9o.
Organos de vigilancia si los tuviere.

Siempre que se trate de sociedades cuyo objeto requiera concesion o
licencia estatal, serd indispensable adjuntar el acuerdo gubernativo o la
autorizacién correspondiente y el término de inscripcion principiara a
contar a partir de la fecha del acuerdo o autorizacion’.

“ARTICULO 338. OTRAS INSCRIPCIONES. Aparte de los hechos y
relaciones juridicas que especifiquen las leyes, es obligatorio el registro
de los siguientes: 50. Las modificaciones de la escritura constitutiva de
las sociedades mercantiles, la prérroga de su plazo y la disolucién o
liquidacion. 7o. Cualquier cambio que ocurra en los datos de la
inscripcioén inicial y cualquier hecho que los afecte”.

La exigencia legal en punto a los elementos del contrato de sociedad es de
vieja data (Ordenanzas de Bilbao, 1737)’. Con la sancién a partir del siglo XIX de
los diversos Cadigos de Comercio, los elementos pasan a ser sistematizados,
optandose mayormente por definir la sociedad comercial de manera indirecta a
partir de la enumeracion de sus elementos propios y esenciales, que se
complementan e integran con los comunes a todos los contratos. La doctrina ha
sido conteste en clasificar aquellos en especificos y generales, segin hagan o no a
la validez en la creacién del ente, si bien no existe unanimidad en cuanto a cuéles
deben reputarse como esenciales!®®. En esta linea, el articulo 337 del Cdédigo de

157 Estas exigian que en la escritura constaran los nombres y domicilios de los socios, “tiempo en que
empezo6 o empezase la sociedad y el tiempo en que ha de acabar; aportes del caudal, efecto o industria que
cada socio llevare; administracion, trabajo y cuidado en que cada uno ha de entender; dinero que cada uno
podra sacar anualmente para sus gastos personales o familiares; gastos comunes pertenecientes al comercio;
forma en que se han de entender las pérdidas en créditos fallidos, naufragios y otros accidentes semejantes;
prorratas de las pérdidas o ganancias; estimacién que al fin de la sociedad se ha de dar a las mercaderias
comunes y reparto que se ha de hacer de los créditos y haberes que existieren entonces asi como de las
cantidades que debieren en com(in, con todas las demas circunstancias, capitulos y condiciones licitas, que se
quisieren imponer y pactar’. Transcripcion de MALAGARRIGA, C., Tratado Elemental de Derecho Comercial -
comerciantes y sociedades-, t. I, TEA, Buenos Aires, 1951, p. 202.

158 Para ZAVALA RODRIGUEZ C., Cadigo de Comercio y leyes complementarias, t. I, Depalma, Buenos Aires,
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Comercio enumera los elementos especificos de todo contrato de sociedad, a los
gue cabe adicionar los correspondientes al tipo social particular de que se trate.

iii.-) En cuanto a la registracion de sociedades extranjeras que pretendan
establecerse en Guatemala —o tener sucursales o agencias en la Republica-, estas
deberan ademas cumplir una serie de requisitos especiales de acreditacion de su
existencia, solvencia y presentacion de documentacion (articulos 215, 221 y 352)1%°,

Estos requisitos de registracion seran mas 0 menos gravosos segun la
politica dispuesta para la actuacion de sociedades foranea en el territorio nacional.
En este sentido, en la Republica Argentina para el caso de que se requiera la
constitucion de sociedades filiales, la ley 19.550 prevé que debe i.-) acreditarse ante
el Juez de Registro la existencia del ente extranjero —constitucién- con arreglo a las
leyes de su pais, acompafando para ello la documentacion pertinente debidamente
traducida y legalizada; ii.-) inscribir su contrato social, reformas y demas
documentacion habilitante, asi como la relativa a sus representantes legales; iii.-)
fijar domicilio en la Republica cumpliendo con la publicacion e inscripcion exigida a
las sociedades nacionales; y iv.-) justificar la decision de crear una representacion,
designando persona a cargo. Empero, en el ambito de la ciudad de Buenos Aires,
la Inspeccion General de Justicia ha dictado la Resolucion IGJ 7/2005 que intenta
limitar el giro comercial en el pais de sociedades extranjeras cuyo principal o Unica
finalidad sea desarrollar sus actividades en el a&mbito local, en base a motivos
politicos y econdmicos claramente explicitados en sus considerandos®®. La

1967, pags. 287 a 294, nros. 546 a 557, son elementos generales del contrato de sociedad la capacidad, el
consentimiento y el objeto, considerando dentro de los especificos al fondo comun, la distribucion de ganancias
y pérdidas, la affectio societatis y el nombre comercial; en cambio, HALPERIN |., Curso de Derecho Comercial,
Depalma, Buenos Aires, 1977, pags. 271 a 328, distingue entre los elementos especificos del contrato a la
affectio societatis, la participacion en las ganancias y pérdidas y el aporte de cada socio para la conformacion
del capital, en contraposiciéon con los elementos generales, entre los que consigna al consentimiento, la
pluralidad de socios, el fin comun y el objeto; para ZALDIVAR E., MANOVIL R., RAGAZZI G., SAN MILLAN C. y ROVIRA
A., Cuadernos de derecho societario, t. |, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1978, pags. 71y 72, los elementos
especificos se corresponden con la pluralidad de personas, los aportes que conforman el patrimonio social, las
bases internas de organizacion del ente, la participacion en ganancias y pérdidas, la affectio societatis y la
tipicidad, mientras que consideran generales al consentimiento -junto con el cual se analiza la capacidad-, el
objeto y la forma; RICHARD E. y MUINO O., Derecho Societario, Astrea, Buenos Aires, 2004, entienden que los
elementos especiales o propios del contrato de sociedad se traducen en los aportes, el régimen de participacion
en los beneficios y en las pérdidas y la affectio societatis y los generales consentimiento, capacidad, objeto y
causa. Otros autores, restando importancia a la clasificacion, se ocupan derechamente de los elementos sin
efectuar distinciones de clases; entre otros, véase CABANELLAS DE LAS CUEVAS G., Derecho Societario -parte
general-, t. Il, Heliasta, Buenos Aires, 1994, p. 13 y COLOMBRES G., Curso de Derecho Societario, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1972, p. 131.

159 También deben informar de su disolucion, concurso o quiebra en su pais de origen y publicar tal extremo
en el Diario Oficial y en otro de mayor circulacion (art. 219 Cédigo de Comercio).

160 Exposicidn de Motivos: “Que constituye un hecho notorio, que no necesita demostracion, por ser conocido
por toda nuestra comunidad, la existencia y actuacion en nuestro pais de numerosas sociedades constituidas
en el extranjero, al amparo de una legislacién mas favorable, pero cuya sede real se encuentra en el pais o su
principal objeto esta destinado a cumplirse en la Republica Argentina, a punto tal que exteriorizan con su
posterior actuacion una total desvinculacion con el pais donde se constituyeron .... Tal fenémeno, de enorme
crecimiento y proliferacion en los Ultimos afios, es conocido doctrinariamente como el de la constitucion de
sociedades "in fraudem legis" en el pais donde actian y ha sido contemplado por el articulo 124 de la Ley N°
19.550 ... Que la eficacia territorial del derecho argentino no es sélo un imperativo de la soberania que los
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resolucién impone ademas: i.-) informar si se hallan alcanzadas por prohibiciones o
restricciones legales para desarrollar, en su lugar de origen, todas sus actividades
o la principal o principales de ellas; ii.-) acreditar que a la fecha de la solicitud de
inscripcion, el ente cumple fuera de la Republica Argentina al menos una de las
siguientes condiciones: a) existencia de una 0 mMAas agencias sucursales o
representaciones permanentes, justificada con certificacion de vigencia de las
mismas, expedida por autoridad administrativa o judicial competente del lugar de
asiento; b) titularidad en otras sociedades de participaciones que tengan el caracter
de activos no corrientes; c) titularidad de activos fijos en su lugar de origen, con
existencia y valor patrimonial acreditados. La titularidad de participaciones sociales,
de su valor patrimonial y del porcentaje que representen en el capital de la sociedad
participada, asi como la de los activos fijos y el valor patrimonial de los mismos,
deberan acreditarse con los estados contables de la sociedad o con una certificacion
suscripta por un funcionario de la misma, extraida de los asientos contables
transcriptos en los respectivos libros sociales. Si la normativa legal aplicable a la
sociedad no le impusiera la confeccién de estados contables, podra acompafiarse
otra documentacién cuya aptitud probatoria serd apreciada por la Inspeccion
General de Justicia. Incluso, la Inspeccién General de Justicia se encuentra
autorizada a no inscribir los instrumentos correspondientes a asambleas en las que
hubieran votado sociedades extranjeras no inscriptas, cuando los votos por aquellas
emitidos hubieran sido determinantes para la formacion de la voluntad social. Para
el caso de sociedades obligadas a la presentacion de sus estados contables, su
aprobacion y demas decisiones sociales recaidas en tales asambleas seran
declaradas irregulares e ineficaces a los efectos administrativos.

3.3.- Registro de libros y documentacion

El Cédigo no sélo prevé la obligacion del comerciante de registrar su calidad
sino también la de cierta documentacion relacionada con el ejercicio de la actividad
mercantil.

3.3.1.- Libros

Los comerciantes en general deben llevar los siguientes libros, de cuyo
estudio en particular nos ocuparemos mas adelante: i.-) de Inventarios (articulo
368); ii.-) de Primera Entrada o Diario (articulo 368); iii.-) Mayor o Centralizador

Organos estatales deben hacer respetar, sino que, respecto de las sociedades que deben ser consideradas
locales conforme al articulo 124 de la Ley N° 19.550, sirve a la moralizacion de la vida empresaria y del trafico
y por lo tanto al bien comun, en cuanto se orienta a que dichas sociedades se ajusten a las finalidades que la
ley reconoce licitas (articulos 1° y 31, ley citada) y fundan el derecho constitucional de asociacién (articulo 14
de la Constitucion Nacional); previene asimismo la interposicion de personas y es uno de los medios de limitar
la eventual legitimacion de activos de origen ilicito y la posibilidad de infracciéon a normas tributarias”.
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(articulo 368); iv.-) de Estados Financieros (articulo 368); v.-) con mas aquellos
requeridos por leyes tributarias (articulo 371);

Si se tratara de sociedades comerciales, deben también llevar los siguientes
libros: vi.-) de actas de asambleas generales de accionistas (articulo 153); vii.-) de
actas de juntas generales de socios 0 asambleas generales de accionistas (articulo
53); viii.-) de actas de administradores (articulo 53); ix.-) de emision y registro de
acciones o de obligaciones (articulo 128 inc. 6°); x.-) de registro de asistencia a
asamblea (articulo 146);

En el caso de corredores, el Codigo les impone contar con: xi.-) libro de
registro de operaciones para corredores (articulo 297 inc 1°) y libro de asiento de
los negocios (articulo 297 inc. 2).

Corresponde al Registro Mercantil la autorizacién de los libros de inventarios
y de primera entrada o diario, el mayor o centralizador y el de estados financieros
(articulo 376 Cddigo Comercial). Sin perjuicio de que no existe una norma analoga
respecto de los demés libros de comercio, las sociedades deben remitir al Registro
Mercantil dentro de los quince dias de celebrada cada asamblea extraordinaria una
copia certificada de las resoluciones que se hayan tomado (articulo 153 Codigo de
Comercio).

3.3.2.- Actas

Toda deliberacion del 6rgano de gobierno se vuelca en actas confeccionadas
y firmadas por el presidente y el secretario de la asamblea, las que deben labrarse
en un libro especial’®l. En el caso de las sociedades anénimas este libro se
denomina de actas de asamblea y se lleva con las formalidades de todo libro de
comercio. El acta no es una transcripcion integral de las intervenciones de los
asistentes, sino tan sélo un resumen, lo mas fiel posible, de las posiciones alli
sustentadas, del resultado de las votaciones y de las decisiones en consecuencia
adoptadas, todo ello con mas un detalle del tiempo, lugar y forma en que el érgano
se constituye y cesiona. Una copia certificada del acta debe ser enviada al Registro
Mercantil, dentro de los quince dias de celebrado el acto, para su registracion.

“ARTICULO 153. FORMALIDADES DE LAS ACTAS Y SU REGISTRO.
Las actas de las asambleas generales de accionistas se asentaran en el
libro respectivo y deberan ser firmadas por el presidente y por el
secretario de la asamblea. Cuando por cualquier circunstancia no pudiere

161 por disposiciones de derecho objetivo las actas se extienden en el libro especial del érgano
correspondiente. Cfr. GARCIA TEJERO N., “Libros especiales y actas de sociedades andnimas”, LL 158-1104;
MAGRI C., “Las actas de las sociedades comerciales” en en Tratado de Derecho Privado —derecho comercial(l,
de NuTta A. y otros, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000, p. 251.
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asentarse el acta de una asamblea en el libro respectivo, se levantara
ante notario. Dentro de los quince dias siguientes a cada asamblea
extraordinaria, los administradores deberan enviar al Registro Mercantil,
una copia certificada de las resoluciones que se hayan tomado acerca de
los asuntos detallados en el articulo 135. Del cumplimiento de estas
obligaciones responden solidariamente el presidente de la asamblea y la
administracion’.

La falta de presencia del libro de actas en el lugar de celebracion de la
asamblea provoca en principio- su nulidad, no obstante lo cual tal ausencia puede
ser suplida mediante acta notarial, en la medida en que esta contenga los requisitos
exigidos por ley (articulo 153 Cddigo de Comercio)62.

3.3.3.- Acuerdos societarios

Los pactos para el voto (o acuerdos de accionistas o pactos de sindicacion)
son convenios en el que todos o algunos socios estipulan y concertan el modo en
que habran de obrar entre ellos y ejercer sus derechos sociales -un contrato
destinado a regular el ejercicio de los derechos brindados por la calidad de
accionista'®3-, Se trata de un acuerdo ajeno al contrato social, aunque accesorio al
mismo'®4, y cuya validez, registraciéon y publicidad el Cédigo de Comercio en su
articulo 116 autoriza.

“ARTICULO 116. PACTOS PARA EL VOTO. Los pactos entre
accionistas sobre ejercicio determinado del voto son validos, pudiéndose
también encargar a un representante comun ejercitar el voto. Tales
convenios no podran tener una duracién mayor de diez afios, deberan
constar en escritura publica y el notario autorizante debera dar aviso de
la existencia de un pacto de los tipos a que se refiere este articulo, a la
sociedad y al Registro Mercantil, razonando brevemente los titulos de las
acciones. El pacto que limite o que controle el voto no impide la
transferencia de la accion”.

Dentro de los beneficios que estos convenios otorgan se encuentra “el
mantenimiento de una mayoria estable frente a la volubilidad de socios transeuntes
... [facilitar] la obtencion del quérum, tanto de asistencia, como de votos ... lo que

162 Cfr. VERON A., Sociedades Comerciales. Ley 19.550 -comentada, anotada y concordadal, t. Ill, Astrea,
Buenos Aires, 1986, p. 909.

163 Cfr. SANCHEZ HERRERO, P., Sindicacién de Acciones, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2010, n° 1.3, p. 20.

164 Accesorio por cuanto las estipulaciones parasociales carecerian de causa sin el estatuto. Cfr. ANAYA, J.,
“El efecto relativo de las convenciones de acciones”, ED 171-226.
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favorece la estabilidad de la sociedad en el funcionamiento de sus érganos ... [y
que] los equipos directivos de la sociedad ...[sean]... respaldados ... dando lugar a
una homogeneidad de criterios y directrices entre los érganos de administracion y
los asamblearios de las sociedades"%®. Es facil percibir la importancia de tales
acuerdos y que en ocasiones reglamentan, modifican o distorsionan el
funcionamiento reglado estatutariamente de la sociedad'®®. El género de los pactos
parasocietarios incluye la especie de los de sindicacion de acciones que nos
ocupan, en los que previo a la celebracion de la asamblea sus firmantes disponen
el modo en que los sindicados habran de votar. De manera simplificada, los
sindicatos en tanto acuerdos de voto que convienen su ejercicio conjunto en
materias determinadas, para formar una decision unica y que habré de convertirse
luego en decision asamblearia, pueden clasificarse en'%’:. A su vez, estos pueden
subclasificarse en'®® i..-) acuerdos de mando en los que el porcentaje que detentan
los accionistas contratantes les permite imponer su voluntad en las asambleas y ii..-
) acuerdos de defensa, en los que, aun cuando el porcentaje accionario sindicado
resulta insuficiente para imponer la voluntad de los contratantes, la unificacién del
voto es suficiente para evitar el avasallamiento de los derechos de las minorias por
las mayorias. En ningun caso estas clausulas limitan la transferibilidad de las
acciones.

3.3.4.- Aumentos de capital social y emisiones de acciones

Razones de indole econdmica como el financiamiento a baja tasa mediante
aportes dinerarios de los socios, la necesidad de brindar garantia indirecta a
terceros impidiendo la distribucién de beneficios que no correspondan a utilidades
realizadas y liquidas, la de recomponer pasivos, motivos fiscales o reglamentarios,
entre otras, pueden hacer necesario el aumento de la cifra capital originalmente
prevista en el contrato social. En tal caso, la resolucién de su aumento debe
elevarse a escritura publica e inscribirse en el Registro Mercantil, segun las
formalidades exigidas por el Codigo de Comercio. De igual modo, cuando el capital
exceda las necesidades del ente para la consecucion de su objeto, o como cifra de
retencidén se torne en un impedimento para una distribucion racional de utilidades,
los socios pueden voluntariamente resolver su reduccion. Siendo que para el Codigo
de Comercio de tal reduccion podria suceder la disminucién de la garantia de los
acreedores del ente —criterio que no compartimos-, la ley dispone un procedimiento

165 Cfr. CiaPERO M. y GIOVACHINI J., “Los convenios de accionistas y sus efectos sobre el funcionamiento del
directorio”, LL 2006-C, 956, con apoyo en SERRA MALLOL.

166 Cfr. EscuTTl, I., “Sindicacion de acciones. panorama actual’, RDCO, Depalma, Buenos Aires, 2005, p.
275, con apoyo en AviLA DE LA TORRE, A., Las modificaciones de los estatutos en las S.A., Tirant lo Blanc,
Valencia, 2001.

167 Cfr. ARAYA T., “Reflexiones sobre los acuerdos de accionistas”, Revista Argentina de Derecho Empresario
nro. 9, IJ Editores, Buenos Aires, 2011, p. 173.

168 por todas estas clasificaciones, véase SANCHEZ HERRERO P., Sindicacion.., cit.
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de oposicion.

“ARTICULO 206. REGISTRO DEL AUMENTO. La resolucién de
aumento de capital se elevara a escritura publica y se inscribira en el
Registro Mercantil.”

“ARTICULO 211. INSCRIPCION. La resolucion de reduccién de capital
debera ser inscrita en el registro Mercantil. Para el tramite debera
presentarse acta notarial en la que se transcriba la respectiva resolucion
y la declaracion de cumplimiento de la obligacion mencionada en el
segundo parrafo del articulo anterior.”

“ARTICULO 212. OPOSICION Y REGISTRO. Dentro de los treinta dias
siguientes a la ultima publicacion, cualquier interesado podra oponerse a
la reduccion del capital en juicio sumario, ante un Juez de Primera
Instancia de lo Civil. La escritura publica que contenga la reduccién de
capital social, sélo podrd otorgarse después de vencido el plazo
mencionado, si no hay oposicién de terceros o si habiéndola fueren
pagadas las acreedurias o se Garantizan debidamente a juicio del
Tribunal. El testimonio debera presentarse al Registro Mercantil’.

“ARTICULO 338. OTRAS INSCRIPCIONES. Aparte de los hechos y
relaciones juridicas que especifiquen las leyes, es obligatorio el registro
de los siguientes: ... 80. Las emisiones de acciones y otros titulos que
entrafien obligaciones para las sociedades mercantiles, expresando su
serie, valor y monto de la emision, sus intereses, primas y amortizaciones
y todas las circunstancias que garanticen los derechos de los tomadores.
Las operaciones a que se refiere este inciso seran inscritas
exclusivamente en el Registro Mercantil’.

3.4.- Otras registraciones
3.4.1.- Administradores, factores y mandatos

El Cbédigo de Comercio prevé que toda designacion de administradores,
factores y el otorgamiento de mandatos por comerciantes —0 su revocacion o
limitacion- debe ser inscripta en el Registro Mercantil, e incorporada al respectivo
legajo de la sociedad (articulo 338 incs. 1° y 2°). La finalidad perseguida por el
legislador ha sido la de proteger los derechos e intereses de terceros, afianzando
de este modo la celeridad y principalmente la seguridad y estabilidad de las
operaciones mercantiles celebradas por los representantes, sin perjuicio de que la
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registracion sélo tiene efectos declarativost®®.

“ARTICULO 338. OTRAS INSCRIPCIONES. Aparte de los hechos y
relaciones juridicas que especifiquen las leyes, es obligatorio el registro
de los siguientes: 1o. ElI nombramiento de administradores de
sociedades, de factores y el otorgamiento de mandatos por cualquier
comerciante, para operaciones de su empresa. 20. La revocacion o la
limitacion de las designaciones y mandatos a que se refiere el inciso
anterior™’°,

3.4.2.- Capitulaciones matrimoniales

El régimen econdémico del matrimonio se establece y regula en las
capitulaciones matrimoniales, que son pactos otorgados a tales fines por los
contrayentes antes o en el acto de la celebracion del matrimonio (articulos 116 y
117 Cddigo Civil). Estas capitulaciones deben constar en escritura publica o en acta
levantada ante el funcionario que haya de autorizar el matrimonio. El testimonio de
la escritura o la certificacion del acta se inscribe en el Registro Civil y también en el
Registro de la Propiedad si afectara bienes inmuebles o derechos reales sobre los
mismos (articulo 119 Cadigo Civil). Ademas, si las capitulaciones involucraran a
comerciantes individuales, también deben asentarse en el Registro Mercantil.

“ARTICULO 338. OTRAS INSCRIPCIONES. Aparte de los hechos y
relaciones juridicas que especifiquen las leyes, es obligatorio el registro
de los siguientes: ... 40. Las capitulaciones matrimoniales de los
comerciantes individuales y sus modificaciones, asi como el inventario
de los bienes que pertenezcan a las personas sometidas a su patria
potestad o tutela’.

3.4.3.- Fusiones

La fusion es un acto juridico de naturaleza societaria orientado a la
concentracion y organizacion de empresas, que permitie el agrupamiento de los
medios de produccion de por lo menos dos sociedades, las que por tal via procuran

169 Cfr. GlovAacHINI J., Revista Argentina de Derecho Empresario, p. 201, quien cita en su apoyo
jurisprudencia argentina: CNCom., Sala B, 25-08-1977 “Financiera Baires SA ¢/ Superman , J; “Kotch H. y Cia.
c/Gil Paez”; 15-09-1977, “Talleres Metalurgicos Haedo SA c/ Voltaje SA”; Sala A, 15-02-1977, “Caeba SA c/
Castro D.E.”; 20-04-1977, autos “Autobuses Sudamericanos SRL ¢/ Rodegior SA”; Sala D, 31-03-1977,
“Contrera O c/ Vicente Lopez SA”; Sala B, 20-11-1978, “Aguirre Mastro y Cis. SA c/ Galloti R”, ED- T 84, p. 134.

170 También el cese como administrador del socio comanditado y los liquidadores que aceptaran sus cargos;
arts. 201 y 243 Cadigo de Comercio.
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mejorar los beneficios que de forma separada obtienen’. Segun dispone el Cédigo
de Comercio habra fusion cuando i.-) dos 0 mas sociedades se disuelvan sin
liquidarse, para constituir una nueva -fusién propiamente dicha, o simple, o pura, o
por creacion, o por constitucioén, o por consolidacion-; ii.-) o bien cuando una ya
existente incorpore a una u otras, que sin liquidarse son disueltas -fusion por
incorporacion, o por absorcién, o impropia (articulo 256). En ambos supuestos los
patrimonios de las sociedades fusionantes se unifican en un solo patrimonio, y, en
consecuencia, en vez de coexistir varios sujetos de derecho existira en lo sucesivo
un Unico sujeto de derecho (nuevo o preexistente)t’2,

“ARTICULO 259. RESOLUCION E INSCRIPCION. ... Los acuerdos de
fusion deben inscribirse en el Registro Mercantil, siendo titulo suficiente
para ello, actas notariales en las que transcriba los acordado por cada
sociedad. Hecho el registro, deberdn publicarse conjuntamente los
acuerdos de fusion y el dltimo balance general de las sociedades en el
Diario Oficial y en otro de los de mayor circulacién en el pais por tres
veces en el término de quince dias”.

“ARTICULO 260. PLAZO PARA AUTORIZAR LA ESCRITURA. La fusién
no podra llevarse a cabo antes de transcurridos dos meses, contados
desde la ultima publicacion de los acuerdos que menciona el articulo
anterior, y hasta entonces se podra otorgar la correspondiente escritura
publica, salvo que conste el consentimiento escrito de los respectivos
acreedores, 0 el pago directo por medio de depdsito de las sumas
correspondientes, en un Banco del sistema a favor de los acreedores que
no han dado su consentimiento. Todo lo cual se hard constar en la
escritura ... Dentro del término de dos meses los acreedores de las
sociedades que han acordado fusionarse pueden oponerse a la fusion,
oposicién que se tramitara en juicio sumario ante un juez de Primera
Instancia de lo Civil. La oposicién suspendera la fusion, pero el Tribunal
puede autorizar que la fusién tenga lugar y se otorgue la escritura
respectiva, previa presentacion por parte de la sociedad de una garantia
adecuada’.

Al inscribirse en el Registro Mercantil la escritura de la fusién y el contrato o
estatuto de la nueva sociedad (o el aumento de capital que hubiere tenido que

171 Para los Tribunales argentinos, CNCom., Sala B, ED, 103-165. Para SoLARI COsSTA la fusiéon es un
fendmeno de reorganizacion de sociedades, complejo, predominantemente contractual y corporativo, que
produce sinergias de beneficios superiores a la suma de los que brindan aisladamente cada sociedad. Cfr.
SoLARrI CosTA O., Fusion y Escision Nacional y Transnacional de Sociedades, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1996, p.
75 y El Acto de Fusion..., cit., p. 17. Ver también OTAEGUI J., Fusion y Escision de Sociedades Comerciales,
Abaco, Buenos Aires, 1981, pags. 28 y ss.

172 Cfr. OTAEGUI J., Fusién y Escision..., cit., pags. 39y 40.
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efectuar la incorporante!’®), la nueva sociedad o la incorporante adquiere la
titularidad de los derechos y obligaciones de la o las sociedades disueltas,
produciéndose la transferencia total, a titulo universal tanto pasiva como activa’4,
de sus respectivos patrimonios!’®,

3.5.- Efectos de las inscripciones —en general-

“ARTICULO 339. EFECTOS. Los actos y documentos que conforme la
ley deben registrarse, solo surtiran efecto contra terceros desde la fecha
de su inscripcién en el Registro Mercantil. Ninguna inscripcion podra
hacerse alterando el orden de presentacion’.

Es sélo desde la registracion que los actos y documentos que conforme a la
ley deben registrarse, resultan oponibles a terceros —no producen efectos
retroactivos-. Asi, respecto de las modificaciones de contratos societarios no
inscriptas regularmente, estas obligan a los socios otorgantes, quienes en cambio
no pueden oponerlas a terceros. El fundamento de tal previsién estriba en la
necesidad de dar fijeza y publicidad a los actos sociales'’®, ademas de que la
liberacion del tercero seria contraria a la buena fe.

4.- Obligaciones de los comerciantes (22 parte)
4.1.- Contabilidad y teneduria de libros. Importancia

Una correcta contabilidad permite al comerciante conocer la situacion de sus
negocios. De alli que la necesidad de registrar las operaciones mercantiles’’ -
aungue mas no sea informalmente- resulte posiblemente tan vieja como el comercio
mismo?’8, pudiéndose encontrar antecedentes en tal sentido en la antigua Sinear -

173 Aumento que para alguna doctrina no necesariamente habrd de producirse, si existieran en la
incorporante acciones emitidas no suscriptas o propias adquiridas. Cfr. RomANO A., en Cdodigo de Comercio —
anotado y comentado( ], de RouILLON A. y ALONSO D., t. Ill, La Ley, Buenos Aires, 2005, p. 196.

174 En Argentina, cfr. CNCom. Sala B, diciembre 6-982, re Carabassa Isidoro c. Canale S.A. y otra, ED 103-
167.

175 La responsabilidad limitada y solidaria de los socios colectivos y de los comanditados, no cesa por la
fusién, respecto de las obligaciones derivadas de actos anteriores a ella. El socio que no esté de acuerdo con
la fusién puede separarse, pero su aportacion y su responsabilidad personal limitada, si se trata de socio
colectivo o comanditado, continuara garantizado el cumplimiento de las obligaciones contraidas antes de
tomarse en acuerdo de fusién (arts. 258 y 261 Cdodigo de Comercio).

176 Cfr. SiBURU J., Comentario del Cédigo..., t. IV, cit., p. 274, n° 1107.

177 El proceso de registracion consiste basicamente en fijar un hecho de contenido patrimonial en un medio
apto para servir de asiento a aquél, medio que no necesariamente debe ser un libro. Conf. GARIGLIO J., “Libros
de comercio”, en ALBERTI E. (dir.), Elementos del Derecho Comercial, Astrea, Buenos Aires, 1987, p. 33.

178 | a contabilidad entendida en un sentido amplio es posiblemente tan antigua como la existencia del
hombre sobre la tierra. EI hombre primitivo siquiera requeria de la matematica -como herramienta para
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luego Babilonia-, aun antes de la redaccién del Cédigo de Hammurabi'’®. Desde sus
albores, la técnica contable ha evolucionado constante y significativamente, en
especial a partir de la introduccion de la partida doble, erigiéendose en una
herramienta comercial imprescindible. La contabilidad resulta ser hoy dia una
disciplina técnica o rama del conocimiento que a partir del procesamiento de datos
sobre la composicion y evolucion del patrimonio de un sujeto, de los bienes de
propiedad de terceros en su poder y de la medicion y prevision de ciertas
contingencias, produce informacion para la toma de decisiones por sus
administradores, socios y terceros interesados, y que también sirve para vigilar los
recursos y obligaciones del comerciante'®. En definitiva, se ha transformado en el
lenguaje de los negocios!®?, a partir de su triple fundamentacién y que consagra la
tutela de'®?;

i.-) Los intereses del comerciante, quien a partir de ésta puede i.a.-) conocer
inmediatamente el estado del negocio y apreciar si éste progresa o decae, y i.b.-)
acreditar sus derechos, toda vez que los asientos de sus libros, debidamente
llevados, constituyen prueba en su favor sobre las relaciones con otros
comerciantes;

ii.-) Atiende el beneficio del comercio en general y el provecho social, a través
de la tutela de ii.a.-) el interés de los terceros que contratan con el comerciante,
cuyas operaciones deben reflejarse en la contabilidad de éste, espejo de su vida
econ6mica y marcha de los negocios; ii.b.-) el provecho general a través de la
actuacion del Estado, para el caso de que mediante el ejercicio del poder de policia
de aquél sea necesario reconstruir la contabilidad del comerciante. Puede asimismo
el Estado -como en ocasiones los terceros- apreciar mediante la contabilidad la
correccion con gue fueron llevadas las operaciones, las causas de las situaciones
de crisis del comerciante, etc.; ii.c.-) del bien comun, por cuanto facilita al Fisco las
tareas de evaluaciéon de la solvencia de los sujetos y la consiguiente recaudacion
impositiva,

iii.-) En el caso de las sociedades, y como referimos en otras partes de este
trabajo, la contabilidad es de especial interés para el ejercicio de los derechos de

representar valores o cantidades- para desarrollar una elemental idea de cantidad y pertenencia. Es la teneduria
de libros como forma de un rudimentario sistema contable la que se remonta a unos 3000 afios antes de Cristo.
Sobre lo dicho y la evolucién de la ciencia contable, véase CHAVEZ O., CHYRIKNIS H., DEALECSANDRIS R., PAHLEN
AcufA R. y VIEGAS J., Teoria Contable, Macchi, Buenos Aires, 1998, pags. 43 a 47.

179 Cfr. FERNANDEZ R. y GOMEZ LEO O., Tratado Tedrico Practico..., cit. t. II, p. 80.

180 Cfr. FowLER NEwTON E., Cuestiones Contables Fundamentales, Macchi, Buenos Aires, 1994, p. 5;
CABANELLAS DE LAS CUEVAS G., Derecho Societario. Parte General. Contabilidad y Documentacion Societaria, t.
7, Heliasta, Buenos Aires, 1999, p. 15.

181 En cuanto permite conocer qué sucede con y dentro del ente. Conf. Bionbi M., Teoria de la Contabilidad,
Macchi, Buenos Aires, 1999, p. 27.

182 Sobre ésta, que aqui resumimos, véase HALPERIN |. y BuTTy E., Curso de Derecho Comercial, t. |,
Depalma, Buenos Aires, 2000, pags. 222 y 223; FERNANDEZ R. y GomEz LEO O., Tratado Tedrico Practico..., cit.,
t. 1l, pags. 85y 86; FONTANARROSA R., Derecho Comercial Argentino..., cit. vol. I, pags. 328 y 329.
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los socios y la eventual atribucién de responsabilidades de administradores y
fiscalizadores -e incluso, en oportunidades, de los mismos socios-183,

4.1.2.- Control por los socios, principio general

En resguardo de los derechos de los socios el articulo 38 del Codigo de
Comercio preve que es un derecho irrenunciable de estos examinar la contabilidad
y los documentos sociales, o solicitar informacion sobre la politica econémico-
financiera, en la época que fije el contrato y por lo menos quince dias antes de
celebrarse una reunion. Para esto ultimo deben quedar en la sede social cuanto
menos copias del balance, del estado de resultados del ejercicio y del estado de
evolucién del patrimonio neto, y de notas, informaciones complementarias y cuadros
anexos (cuando corresponda, también copias de la memoria del directorio o de los
administradores y del informe de los sindicos).

“ARTICULO 38. DERECHOS DE LOS SOCIOS. Son derechos de los
socios, ademas de los consignados en otros preceptos de este cédigo, lo
siguiente: 1o. Examinar por si o por medio de los delegados que
designen, la contabilidad y documentos de la sociedad, asi como
enterarse de la politica econémico-financiera de la misma en la época
que fije el contrato y, por lo menos, dentro de los quince dias anteriores
a la fecha en que haya de celebrarse la junta general o asamblea general
anual. Este derecho es irrenunciable™8,

183 Para los Tribunales de Argentina, “el rigor impuesto por el Cédigo de Comercio acerca de los libros que
deben llevarse esta contemplado para proteger el interés del mismo comerciante, pero fundamentalmente el de
los terceros que contraten con la sociedad y del Estado para la debida percepcion de los impuestos y el control
de la actividad, por lo cual cuando se pretende reclamar una reparacion por el lucro cesante causado por un
hecho ilicito -en el caso, se clausuré en forma ilegitima el establecimiento comercial que explotaban los actores-
, también el dafio debe surgir de los libros y documentacién respaldatoria.” Cam. Civ. y Com. Mercedes, sala
123, LLBA 2006-660. Id. para Argentina: “los socios de una sociedad tienen legitimacion para iniciar una accion
de responsabilidad contra el administrador si -como en el caso- éste omitio acreditar llevar una contabilidad en
legal forma, ni dio cumplimiento a su obligaciéon de convocar a asamblea para el tratamiento de los estados
contables de cada ejercicio, pues resulta necesario evitar el aprovechamiento de conductas que importen el
funcionamiento irregular del ente, en perjuicio, no so6lo de la sociedad sino también de los derechos de los
restantes socios.” Cfr. Cam. Com., sala A, LL 2003-A-842; IMP 2003-A-1475.

184 Para Tribunales de Argentina: “Corresponde declarar la nulidad de las asambleas -extraordinaria y
ordinaria- de la sociedad andénima demandada, toda vez que fueron celebradas omitiendo cumplir con la
obligacion de poner a disposicién de los accionistas, en la sede social, copias del balance y del estado de
resultados con no menos de 15 dias de anticipacion a su consideracién por dicha asamblea, pues ello implicé
una violacioén al derecho de informacion de los accionistas, quienes carecian de los datos indispensables para
deliberar sobre los aspectos propuestos en la convocatoria.” Cam. Com., sala B, LL 2004-C-440; IMP 2004-A-
1342; supl. Esp. Sociedades Comerciales 2004-169.
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Dentro del grupo de los derechos politicos encontramos al derecho a la
informacion. Este puede ser resumido como aquel con que cuenta cada socio, y que
le permite tener noticia del desenvolvimiento del ente, ya sea mediante la inspeccion
de sus libros y documentos sociales, o del requerimiento de aclaraciones a los
administradores'®®, Por lo tanto, no gozan del derecho de informacién los socios
aparentes y ocultos, o los socios del socio. El Codigo de Comercio lo recepta a
través de su articulo 38. El derecho a la informacion -atento sus particulares
caracteristicas- cuenta con una naturaleza juridica que le es propia. Esta combina
el derecho subjetivo del socio que ejerce la pretension en su propio interés
particular, con aquel individual y objetivo del cual los socios —en general y sin
distincion- no pueden ser privados®®®, por tratarse de un derecho inderogable!®’,
esencial, cualitativo, fundamental y permanente derivado de la titularidad de
participaciones sociales, que no cabe encuadrar dentro de las medidas orientadas
a la defensa de las minorias!®.

Mediante el mismo, que se manifiesta a través de solicitudes ocasionales de
informacion se tutela tanto el interés individual del socio en su calidad de tal, como
el interés de la sociedad en salvaguardia de su recto funcionamiento, toda vez que
opera como medio a través del cual el socio participa en los érganos sociales!®.
Esta participacion debe ser ejercida de manera social, sincera y no abusival®. Ello
no impide que, dentro de los parametros sefalados, el derecho a informarse no sea
amplio y que se extienda a la totalidad de la documentacion del ente!®!. Incluso se
ha apuntado a su caracter preventivo'®?, ya que a través de un correcto uso del
derecho a la informacién, el socio pudiera evitarse incurrir en negligencia culposa
en la aprobacién de actos societarios irregulares'®s, Resulta facil colegir que,

185 Cfr. bE AGUINIS A., “El derecho de informacion de los accionistas”, R.D.C.0O. 1978, afio 11, p. 288.

186 Cfr. VERON A., Sociedades Comerciales. Ley 19.550 y modificatorias, t. 1, Astrea, Buenos Aires, 1993, p.
401, para Tribunales argentinos, CNCom. Sala C, agosto 16-978, LL 1978-D, p. 445.

187 Cfr. VERON A., Sociedades Comerciales..., cit., t. 1, p. 504; Nissen R., Ley de Sociedades Comerciales -
comentada, anotada y concordada-, 2° edicion, t. 1, Abaco, Buenos Aires, 1993, p. 369; MATTA Y TREJO G.,
“Reflexiones en torno al derecho de informacién en la sociedad anénima moderna” en Derecho Empresario
Actual —homenaje al Dr. Raymundo L. Fernandez-, Depalma, Buenos Aires, 1996, p. 696.

188 Cfr. SANCHEZ-CALERO GUILARTE J., “La informacién del socio anta la Junta General. Notas en torno al art.
51 LSRL”, en Revista de Derecho de Sociedades n° 8, afio V, Aranzadi, Navarra, 1997, p. 123.

189 Cfr. para Tribunales argentinos, CNCom. Sala C, agosto 16-978, ED 81-637.

190 Cuando el ejercicio del derecho de informacion no se corresponde con su funcién, da paso a un interés
extrasocial, distinto del interés individual del accionista como tal, configurando un abuso del derecho de
informacién. VERON A., Sociedades Comerciales..., t. 1, cit., p. 508.

191 Cfr. EsTRADA J., “Reflexiones acerca de la apliacion del art. 55 de la Ley 19.550”, ED 76-887, quien alude
—para la ley argentina- al examen de no sélo los libros impuestos por ley, “sino también los auxiliares, aun
cuando no estén rubricados, que componen el armazén basico de la contabilidad. Dicha comunicacion debe
extenderse a los sitemas de fichas, cualquiera sea la forma en que sean llevados, planillas, correspondencia,
contratos con terceros, representantes, dependientes, resimenes de cuentas bacarias y todo comprobante que
permita establecer si existe un relacion arménica entre la compra o aprovisionamiento de materias primas o
mercaderias, costos de produccion y ventas o prestacion de servicios.”

192 Cfr. pE AGUINIS A., “El derecho de informacion...”, cit., p. 288, quien sefiala que una informacion veraz,
completa y temporanea evita sorpresas al socio.

193 Cfr. SasoT BETES M. y SAsoT M., Acciones, Bonos, Debentures y Obligaciones Negociables, Abaco,
Buenos Aires, 1985, p. 153.
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l6gicamente, y atento el cumulo de particularidades a considerar, habran de
plantearse conflictos entre el interés individual del socio de obtener tal informacion
—la correcta y suficiente para el ejercicio consciente de su derecho a voto!®4- vy el
interés social que en ocasiones puede exigir que no sean revelada cierta
informacion, o, al menos, en la oportunidad en que se solicita.

El derecho a informarse, con las particularidades del caso, puede ser ejercido
individualmente por los socios —aunque de manera limitada para el caso de las
sociedades de capital, como sefialaremos al ocuparnos de la rendicién de cuentas-
195 Estos pueden examinar los libros y papeles sociales, recabando de los
administradores los informes que estimaran pertinentes. Parece razonable que tal
examen pueda ser delegado por el socio en terceras personas, a poco que se repare
en que aquel goza del derecho —superior- de hacerse representar en las
asambleas!®. Y si bien se sostiene -en lineas generales- que el ambito fisico para
el cotejo de libros y papeles es naturalmente la propia sede social'®’, en cuanto
domicilio del deudor, no encontramos imposibilidad para que, atendiendo razones
excepcionales y de orden préactico —v.gr. que auditores externos pudieran estar
trabajando sobre cierre de balances o realizando auditorias- aquellos sean puestos
a disposicion del socio fuera de la sede. En este sentido cabe reparar que asi como
no existen impedimentos para que estatutariamente se reglamente el ejercicio del
derecho a informarse, también el lugar de cotejo puede tener rango reglamentario,
siempre y cuando con ello no se restrinja el mismo*®8, Sélo, en tales casos, ante la
negativa injustificada del 6rgano pertinente a exhibir los libros sociales —que importa
tanto como el agotamiento previo de la via interna societaria, regla en la materia- se
abrira la posibilidad al socio de acudir ante la autoridad jurisdiccional en procura de
auxilio'®®. En el marco de la celebracion de la asamblea, los accionistas pueden
formular preguntas o requerir que se les hagan las aclaraciones que consideren
convenientes sobre los puntos comprendidos en la agenda y los temas relacionados
a los mismos, conforme cada uno de estos se vaya tratando. El presidente de la
asamblea debe moderar el ejercicio de este derecho, fijando un tiempo prudencial
para formular preguntas y para establecer el mecanismo de respuesta (articulo 152
bis Cédigo de Comercio, ref. Dec. 18/2017).

194 Cfr. HALPERIN I. y BUTTY E., Curso de derecho Comercial, 2° edicion, t. |, Depalma, Buenos Aires, 2000,
p. 442,

195 Cfr. VERON A., Sociedades Comerciales..., t. 1, cit., p. 503.

19 Cfr. VERON A., Sociedades Comerciales...., t. 1, cit., p. 507; ESTRADA J., “Reflexiones acerca...”, cit., ED
76-887, quien se muestra a favor del cotejo por peritos, a fin que la complejidad de las registraciones contables
y la documentacion no frustren en lo hechos el derecho que la ley, de manera amplia, le confiere..

197 Cfr. Nissen R., Ley de Sociedades..., cit., p. 374.

198 Cfr. VERON A., Sociedades Comerciales... t. actualizacion, cit., p. 40.

199 Quien intenta una medida preliminar, debe acreditar la imposibilidad de acceder privadamente al
conocimiento de las informaciones que recaba. Cfr. para Tribunales argentinos, CNCom. Sala C, mayo 31-979
re Gonzalez Carrera Luciano, ED disco laser 1999 registro n® 141430.
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4.2. Libros de comercio

Hemos referido ut supra que los comerciantes se encuentran obligados a
llevar una determinada cantidad de libros que hacen a su actividad y cuyo control
corresponde al Registro Mercantil (articulos 333 y 334 Codigo de Comercio). Para
un mejor orden los clasificaremos en tres categorias, i.-) libros contables (de
Inventarios, de Primera Entrada o Diario, Mayor o Centralizador, de Estados
Financieros y aquellos requeridos por leyes tributarias; articulo 368 y 371 Cédigo de
Comercio)?®, ii.-) libros societarios (de actas de asambleas generales de
accionistas, de actas de juntas generales de socios 0 asambleas generales de
accionistas, de actas de administradores, de emisién y registro de acciones o de
obligaciones y de registro de asistencia a asamblea; articulos 153, 53, 128 inc. 6° y
146 Caodigo de Comercio) y iii.-) libros correspondientes a los sujetos auxiliares de
comercio (libro de registro de operaciones para corredores y libro de asiento de sus
negocios (articulo 297 incs. 1°y 2° Codigo de Comercio).

Pueden también llevarse cuantos libros se crean convenientes para un mejor
orden de los negocios, toda vez que la ley sélo refiere al minimo requerido?®. De
manera complementaria -y en ocasiones aludiendo de forma directa a los libros
impuestos por el Codigo de Comercio- las distintas leyes y reglamentaciones prevén
modalidades especiales para la confeccion y presentacion de la informacion
contable. La doctrina la ha agrupado y clasificado de distintas maneras, mayormente
coincidiendo en dividirla en2°2: i.-) Estados Contables Basicos. Estos estan
integrados por el balance general, el Estado de Resultados, el Estado de Resultados
Acumulados y, en su caso, por el Estado de Origen y Aplicacién de Fondos; ii.-)
Estados Contables Complementarios. Integrados por las Notas Complementarias y
los Cuadros Anexos; finalmente por la iii.-) informacion complementaria (memoria).

200 “ARTICULO 372. AUTORIZACION DE LIBROS O REGISTROS. Los libros de inventarios y de primera
entrada o diario, el mayor o centralizador y el de estados financieros, deberan ser autorizados por el Registro
Mercantil”.

201 E| Cédigo de Comercio Argentino (art. 44) distingue dos tipos de libros obligatorios: los generales,
comunes a todos los comerciantes -diario e inventario y balances- y los especiales, cuyo niumero y contenido
serd variable de acuerdo con la naturaleza e importancia de las actividades a registrarse. También prevé la
posibilidad de que el comerciante lleve todo otro libro que entienda de utilidad. Conf. CABANELLAS DE LAS CUEVAS
G., Derecho societario..., cit., t. 7, p. 39Cfr. FONTANARROSA R., Derecho comercial argentino. Parte general, cit.,
vol. I, p. 332.

202 pe entre las muchas clasificaciones existentes, escogemos -y seguimos aqui- la propuesta por VERON
A., Estados contables..., cit., pags. 113, 133y ss.
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4.2.1.- Libros contables

4.2.1.1.- Principios generales de la contabilidad regular

La documentacion y las cuentas se encuentran sometidas a principios de
“principios de regular contabilidad y confeccion de balances”, originalmente meros
usos comerciales que se han ido consolidando en normas juridicas propiamente
dichas y normas técnicas extrajuridicas?®®. En términos generales, y salvo contadas
excepciones dispuestas en leyes especiales, la contabilidad debe ser llevada con
criterios uniformes de valuacion y ser expresada con claridad, veracidad y exactitud
(articulos 368, 369, 373, 375 y 379 Codigo de Comercio). En la legislacion se
integra, minimamente, con los libros que el comerciante -y segun su especialidad-
se encuentra obligado a llevar, con mas la documentacion respaldatoria y
complementaria de sus asientos y actividades (articulo 381 Cddigo de Comercio)2%4.
Respecto de los criterios apuntados, nos limitamos a decir:

i.-) Claridad. Se trata de un requisito propio de toda contabilidad obligatoria
que se orienta a facilitar un conocimiento rapido, facil, evidente e inequivoco de la
situacién del comerciante;

ii.-) Veracidad. Procura que la contabilidad no oculte o disimule ninguna
circunstancia o contingencia relacionada con el sujeto comerciante;

iii.-) Exactitud. Si bien este requisito se encuentra expresamente
contemplado en el Codigo de Comercio al tratar el balance, resulta evidente que es
propio de toda la contabilidad del comerciante (articulo 188 inc. 1°). A fin de que la
informacion que se le requiere resulte eficaz, ésta debe aproximar con la mayor
exactitud posible los valores de los activos y pasivos de que se ocupa (la exactitud,
como término absoluto, resulta inviable en cuanto a criterios de valuacion se
trata)?°%;

iv.-) Uniformidad. Las normas particulares y criterios para la preparacion de
la documentacion contable de un determinado comerciante deben ser aplicadas de
manera uniforme de un ejercicio a otro -cualquier cambio sustancial en su aplicaciéon
debe ser informado-, o que no importa su mantenimiento inalterable cuando las

203 Cfr. ScHmIDT K., Derecho Comercial, Astrea, Buenos Aires, 1997, pags. 443 a 444, si bien para este autor
cada uno de los principios de contabilidad no positivados que se aplican de facto, no constituyen normas
juridicas sino hechos.

204 Para los Tribunales de Argentina, “exigir la documentacién respaldatoria de los asientos contables de los
libros de comercio no constituye una interpretacion razonable de los arts. 43, 44 y 63, CCom., porque
desnaturaliza el principio legal sobre la eficacia probatoria entre comerciantes, contradice lo prescripto por el
art. 26, inc. 1°, del cuerpo normativo mencionado y otorga mayor importancia a las facturas o a los remitos que
a los libros” (Cam. Com., sala B, LL del 4/12/2006, p. 5; LL 2006-F-743).

205 Para los Tribunales de Argentina, “cuando la exactitud de los asientos puede comprobarse mediante
documentacién que permite reconstruir las operaciones, la eventual tardanza de los asientos no influye
negativamente, maxime si la conducta de tal actitud, asumida por la actora, fue denunciada e instrumentada
ante el organismo de contralor (Inspeccién General de Justicia); es del arbitrio del 6rgano judicial, el decidir el
grado de eficacia de la contabilidad compulsada, frente a los posibles vicios de que pudiera adolecer la misma
para restarle o no valor probatorio”. (Cam. Com., sala A, LL 1987-B-422; DJ 1987-2-328).
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circunstancias del caso hicieran aconsejable su modificacién?%. De tal modo la
informacion contable producida en diferentes ejercicios resultara comparable por el
propio comerciante y por terceros?®’.

“ARTICULO 368. CONTABILIDAD Y REGISTROS INDISPENSABLES.
Los comerciantes estan obligados a llevar su contabilidad en forma
organizada, de acuerdo con el sistema de partida doble y usando
principios de contabilidad generalmente aceptados ... podran llevar la
contabilidad por procedimientos mecanizados, en hojas sueltas, fichas o
por cualquier otro sistema, siempre que permita su analisis y
fiscalizacion”.

El Cédigo de Comercio impone a todo comerciante la obligacion de registrar
sus operaciones, ademas, de forma organizada. Esto implica llevar libros contables
segun pautas comunes que les imponen tener una contabilidad mercantil
organizada sobre una base uniforme y de la que resulte un cuadro veridico de sus
negocios y una justificacion clara de todos y cada uno de los actos susceptibles de
registracion. Asi les cabe seguir un orden uniforme en la contabilidad y asentarla en
libros que deben conservar -junto con otros documentos- al menos por cinco afos
(articulo 382 Codigo de Comercio), ciertas formalidades cuya finalidad es la de
evitar defecciones o registraciones que alteren la organizacion contable. Estas
formalidades han sido distinguidas por la doctrina entre:

i.-) formalidades extrinsecas se resumen en el aspecto exterior e interior de
los libros de comercio, los que deben encontrarse encuadernados y foliados,
debidamente individualizados y anotados segun sus reglas por la autoridad de
contralor, ello siempre sujeto a la previa inscripcion del comerciante en la
matricula?®®, En este sentido, el articulo 372 del Cédigo de Comercio impone la
autorizacion por el Registro Mercantil de los libros de inventarios y de primera

206 Cfr. VAzZQUEZ R. y BONGIANINO DE SALGADO C., Nociones..., cit., p. 118.

207 Para los Tribunales de Argentina, “las obligaciones enunciadas por el art. 33 del Codigo de Comercio
deben ser cumplidas por todos los que ejercen el comercio en forma habitual, incluso los no matriculados, a
quienes el incumplimiento del inc. 1° de dicho articulo, no los releva de la obligaciéon de cumplir con los restantes,
y en especial con el segundo, en tanto manda a seguir un orden uniforme de contabilidad y de tener -aunque
no estén rubricados- los libros necesarios a tal fin complementados con la documentacion respectiva (art. 43,
CCom.) y a los efectos de tener por cumplidos los requisitos del art. 11, inc. 6°, de la ley 24.552, la pauta
definitoria estéd dada no por un elemento formal como la regularidad sino por otro sustancial, que es la adecuada
funcionalidad de las registraciones contables, en tanto brinden elementos suficientes para describir la gestion y
situacion del concursado”. (Cam. Civ. y Com. Il, San Martin, LLBA 1998-1132).

208 Cfr. FONTANARROSA R., Derecho Comercial..., cit., vol. I, p. 341.
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entrada o diario, el mayor o centralizador y el de estados financieros?®. El idioma
en que los libros se lleven también suele ser considerado una formalidad extrinseca.
Para su admision en juicio éstos deben encontrarse en idioma espafiol (articulo 369
Caodigo de Comercio). Respecto de las sucursales y agencias de sociedades cuya
sede se encuentre en el extranjero, éstos pueden llevar un duplicado en sus propias
lenguas y monedas, siempre y cuando incluyan una columna con la conversion a
moneda nacional dando aviso previo al registrados mercantil.

i.a.-) Formalidades extrinsecas y medios mecanicos: razonablemente, hasta
fines del siglo XX los Codigo de Comercio no disponian mas que la atencion y el
llenado manual de libros. A partir de los avances de la técnica contable y de la
tecnologia aplicada a la misma, estas previsiones pronto dejaron de adecuarse a la
cada vez méas compleja, voluminosa y engorrosa contabilidad requerida por las
sociedades comerciales para su giro y a la concentracién de capital en torno a las
grandes empresas por éstas organizadas. La falta de flexibilidad y adaptabilidad de
los textos originales fue parcialmente solucionada en el Cédigo de Comercio de
Guatemala (articulo 368) al autorizar a los comerciantes a llevar su contabilidad por
procedimientos mecanizados, en hojas sueltas, fichas o por cualquier otro sistema
que permita (al Registro) su analisis y fiscalizacion. Esta prevision legal importa la
posibilidad de apartarse de los requisitos formales extrinsecos antes referidos
(necesidad de encuadernacion, foliacion y rubrica de libros) impuestos para la
teneduria convencional de libros?°. En cuanto a la férmula empleada,
“procedimientos mecanizados, hojas sueltas, fichas o cualquier otro sistema”, ésta
reviste un mero caracter enunciativo -a tal fin la norma agrega “cualquier otro
sistema”-, pudiendo las sociedades solicitar la aprobacion de la utilizacion de
cualquier método de registro en la medida en que cumpla con los parametros
legales de llevado de una contabilidad.

“ARTICULO 368. CONTABILIDAD Y REGISTROS INDISPENSABLES.
Los comerciantes ... podran llevar la contabilidad por procedimientos
mecanizados, en hojas sueltas, fichas o por cualquier otro sistema,
siempre que permita su analisis y fiscalizacion.”

En cuanto a los sistemas de contabilizacion mecanizados aplicables, la
Inspeccion General de Justicia de la Republica Argentina (articulo 84, res. 1GJ
6/1980; id. res. 7/2005) considera aceptables aquellos en los que la informacion se
vuelque en hojas de papel consistente minimo veinte gramos-, con tinta indeleble

209 En este sentido, la ley Argentina requiere la presentacion de libros al Registro para que este “... los
individualice en la forma en que determine el respectivo tribunal superior y se ponga en ellos nota datada y
firmada del destino del libro, del nombre de aquel a quien pertenezca y del numero de hojas que contenga”.

210 Cfr. NisseN R., Curso de derecho societario, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2005, p. 235.
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segun procedimientos resultantes de maquinas de contabilidad de registro directo,
registro unitario o computadoras electrénicas, y habilita también, a pedido de la
sociedad interesada, las hojas que contengan las anotaciones. Tal habilitacion debe
solicitarse dentro de los veinte dias corridos a partir del tltimo dia del mes a que las
anotaciones correspondan. La presentacion se hace por grupos homogéneos segun
la materia, con denominacion apropiada, asi como la del libro rubricado donde
conste su resumen, en su caso, y numerando correlativamente las hojas de cada
grupo. También se acompafiarse como antecedente la hoja inmediata anterior
habilitada o, segun el caso, indicar que se trata de la primera hoja a autenticar. En
la dltima hoja la Inspeccion General de Justicia deja constancia del nombre de la
sociedad, materia contenida y de la fecha y aclaracién de firma del funcionario
habilitante. A pedido de sociedad interesada, la Inspeccién General de Justicia
también puede habilitar elementos de registracion correlativamente numerados,
para su uso especifico posterior cuando sean autorizados segun las disposiciones
aplicables, pudiendo emplearse a tales fines el sistema de ficha maestra o
elementos similares. Previamente a su aplicacion, las sociedades deben poner en
conocimiento de la Inspeccion General de Justicia las claves de codificacion
empleadas en los medios de registracion autorizados, informando la fecha en que
se comenzard a utilizarlas y, en su caso, la de modificacion o cese. En caso de
adoptarse un plan de cuentas de cuya nomenclatura no surja en forma clara y
precisa el concepto de los débitos y créditos de cada cuenta, debe transcribirse o
copiarse dicho plan en uno de los libros rubricados previstos en el Cddigo de
Comercio y la Ley de Sociedades, con una informacion resumida del concepto de
tales débitos y créditos.

ii.-) formalidades intrinsecas, que refieren al modo en que los libros deben
llevarse, su cronologia y orden progresivo de los asientos, la prohibiciéon de
alterarlos o de dejar blancos o huecos que permitan intercalaciones o adiciones,
efectuar raspaduras o enmiendas, tachar asientos, mutilar partes del libro, arrancar
sus hojas o alterar la encuadernacion y foliaciéon y su forma de conservacion?!?

“ARTICULO 373. OPERACIONES, ERRORES U OMISIONES. Los
comerciantes deben llevar su contabilidad con veracidad y claridad, en
orden cronoldgico, sin espacios en blanco, interpolaciones, raspaduras,
ni tachaduras. Los libros no deberan presentar sefiales de haber sido
alterados, sustituyendo o arrancando folios o de cualquier otra manera.
Los errores u omisiones en que se incurriere al operar en los libros o
registros, se salvaran inmediatamente después de advertidos, explicando
con claridad en qué consisten y extendiendo o complementando el

211 Esta exigencia, establecida especificamente para el libro Diario, es aplicable a todos los libros. Cfr.
FONTANARROSA R., Derecho Comercial..., cit., vol. I, p. 342.
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concepto, tal como debiera haberse escrito’.

Ademas, la técnica contable ha evolucionado constante y significativamente,
en especial a partir de la introduccién del método de partida doble que el Cédigo de
Comercio obliga a adoptar (articulo 368). Esta forma de sistematizar y organizar la
contabilidad fue desarrollada por FRA LUCA PAcCIOLO en su Tractatus de Computis et
Scripturis (Venecia, 1494) a partir de la evaluacion de la partida simple, que se
limitaba a asentar registraciones sin procedimientos ni principios preestablecidos,
siendo de tal simplicidad que no permitia la deteccion de errores. Su primera
reglamentacion ordenada corresponde a los 36 capitulos que a ésta dedica la obra
de PAcioLo?*?,

“ARTICULO 369. IDIOMA ESPANOL Y MONEDA NACIONAL. Los libros
y registros deben operarse en espafiol y las cuentas en moneda nacional.
Las sucursales y agencias de empresas cuya sede esté en el extranjero,
pueden llevar un duplicado en el idioma y moneda que deseen, con una
columna que incluya la conversiébn a moneda nacional, previo aviso al
registrador mercantil”.

“ARTICULO 371. FORMA DE OPERAR. Los comerciantes operaran su
contabilidad por si mismos o por persona distinta designada expresa o
tacitamente, en el lugar donde tenga su domicilio la empresa, o en donde
tenga su domicilio fiscal el contribuyente, a menos que el registrador
mercantil autorice para llevarla en lugar distinto dentro del pais. Sin
embargo, aquellos comerciantes individuales cuyo activo total exceda de
veinte mil quetzales, (Q. 20,000.00), y toda sociedad mercantil, estan
obligados a llevar su contabilidad por medio de Contadores. Los libros
exigidos por las leyes tributarias deberdn mantenerse en el domicilio
fiscal contribuyente o en la oficina de contador del contribuyente que esté
debidamente registrado en la Direccion General de Rentas Internas”.

“ARTICULO 373. OPERACIONES, ERRORES U OMISIONES. Los
comerciantes deben llevar su contabilidad con veracidad y claridad, en
orden cronoldgico, sin espacios en blanco, interpolaciones, raspaduras,
ni tachaduras. Los libros no deberan presentar sefiales de haber sido
alterados, sustituyendo o arrancando folios o de cualquier otra manera.
Los errores u omisiones en que se incurriere al operar en los libros o

212Cfr. VAZQUEZ R. y BONGIANINO DE SALGADO, C., Nociones de Teoria Contable, Su Libro, Buenos Aires, 1998,
pags. 12y 13.
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registros, se salvaran inmediatamente después de advertidos, explicando
con claridad en qué consisten y extendiendo o complementando el
concepto, tal como debiera haberse escrito’.

“ARTICULO 375. PROHIBICION DE LLEVAR MAS DE UNA
CONTABILIDAD. Es prohibido llevar mas de una contabilidad para la
misma empresa. La infraccion de esta prohibicibn es causa de que
ninguna de las contabilidades haga prueba, sin perjuicio de las demas
responsabilidades a que haya lugar”.

“ARTICULO 381. COMPROBACION DE OPERACIONES. Toda
operacion contable debera estar debidamente comprobada con
documentos fehacientes, que llenen los requisitos legales y sélo se
admitird la falta de comprobacion en las partidas relativas a meros
ajustes, traslado de saldos, pases de un libro a otro o rectificaciones”.

En el ambito del comerciante social propiamente dicho y en palabras de
MEGNA, que hacemos nuestras, la contabilidad importa mayormente: “a) Anotar con
medios técnicos idoneos (libros manuales, fichas, copiadores, registros mecanicos,
electromecanicos, etc.) cuanto acto y hecho juridico sea imputable al ente por la
actuacion de los administradores en cumplimiento del objeto societario. b) Servir de
medio para la formulacion periddica de estados de resultados (balance general,
cuenta de ganancias y pérdidas, etc.), como asimismo, de elementos de juicio para
confeccionar la memoria, si correspondiere, a los efectos de que los administradores
y fiscalizadores informen a socios y accionistas del resultado de la gestidn. c)
Permitir el control directo por parte de los socios no administradores cuando la ley
lo autoriza. d) Facilitar a las autoridades de contralor el cumplimiento de funciones
asignadas por la ley o reglamentacion... e) Permitir la verificacion por parte del
Estado, en los casos de percepcion tributaria, de su correcta aplicacion e igualmente
de otras manifestaciones econdmico-financieras... f) Mediante la exhibicion de libros
y documentacion fehaciente poder respaldar, en juicios contra terceros, las
operaciones celebradas y que son controvertidas. g) Decidir el otorgamiento de
créditos por parte de acreedores y proveedores, previo analisis de la composicion
patrimonial del ente y del resultado histérico de las operaciones sociales y sus
perspectivas futuras. h) Mantener o incorporar inversionistas en funcién al estudio
del rendimiento de las empresas. i) Calificar la conducta individual de los
administradores, integrantes del consejo de vigilancia y sindicos... j) Determinar la
responsabilidad penal de las personas indicadas anteriormente... k) Ordenar un
sistema integrado de informacion con el propdsito de planear y controlar la accién

80
Auctoritas prudentium



empresaria. I) Permitir la intervencion de los profesionales que tendran a su cargo
la auditoria anual ... como asi también la certificacion de estados contables...”?13,

4.2.1.2.- Sanciones

Sin perjuicio de los beneficios que conllevan las apuntadas exigencias
legales respecto de una contabilidad ordenada, no debe olvidarse que su
observancia no importa estrictamente una obligacion, sino una carga en sentido
técnico?'4, que principia con la iniciacion de la actividad comercial y termina con el
cese de la actividad mercantil?*®. Quienes observen en tiempo y forma tales cargas
obtendran como retribucién determinadas ventajas o efectos utiles. Producto de ello
es que se priva al comerciante incumplidor, como sancién, de diversos beneficios
mayormente relacionados con la prueba de sus operaciones (entre otras, el extracto
de operaciones del corredor entregado en tiempo y firmado prueba la existencia del
contrato y eventualmente su contenido; la existencia de doble contabilidad invalida
ambas como prueba; articulos 298, 299 y 375 Codigo de Comercio). Sin perjuicio
de la apuntada disonancia legal (obligacion-carga), la conducta pretendida
pareceria en puridad tratarse, ademas, de una especie de deber -nociébn mas
general que la de obligacion-, que si bien no puede ser exigido por acreedor alguno,
impone al obligado ajustar su conducta a mandatos de una norma general
establecida tanto en beneficio del sujeto a la que se impone como también de una
variada gama de intereses que el legislador desea tutelar?®, En todo caso, y a
efectos de forzar tal orden registral es que el Cddigo de Comercio sanciona —multa-
a quienes no operen sus libros y registros en espafiol y moneda nacional, de forma
organizada y de acuerdo con el sistema de partida doble y usando principios de
contabilidad generalmente aceptados?'’.

“ARTICULO 370. SANCIONES. La infraccién a lo dispuesto en el articulo
anterior, lo mismo que a lo determinado en el articulo 368 de este Codigo,

213MEGNA P., en ZALDIVAR E. y otros, Cuadernos de Derecho Societario, vol. |, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1980, pags. 325y 326.

214 A diferencia de la obligacion, en la que existe un sujeto en condicion de exigir su cumplimiento.

215 Cfr. FERNANDEZ R. y GOMEZ LEO O., Tratado..., cit,, t. II, pags. 1, 2 y 88, quienes califican de impropia la
designacion utilizada en el Cédigo de Comercio; CABANELLAS DE LAS CUEVAS G., Derecho Societario..., cit., t. 7,
p. 37.

216 Asi se tutela también el interés de los trabajadores, del Fisco, de administradores, socios y acreedores.
Cfr. RouiLLON A. y ALonso D., Cadigo de Comercio -comentado y anotado-, t. |, La Ley, Buenos Aires, 2005, p.
79.

217 En concordancia, para Argentina “corresponde confirmar la resolucion de la Comision Nacional de
Valores que impuso multa solidaria a los directores de una sociedad y al sindico por presentar con retraso el
estado contable de aquélla, resultando inaudible el argumento de la inexistencia de perjuicio a terceros, dado
gue en el ambito de control estatal lo que interesa es el correcto cumplimiento de las obligaciones del sujeto
responsable, en funcion del interés general en aras del cual han sido instituidas -en el caso, la tutela del ahorro
publico-, y que la responsabilidad administrativa presupone el incumplimiento de un deber que genera un riesgo,
desconectado en principio de sus consecuencias”. Cam. Com., sala B, LL 2006-A-720; IMP 2006-5-790.
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hard incurrir al empresario en una multa no menor de cien quetzales, ni
mayor de mil, en cada caso. El Registro Mercantil impondra las multas
anteriores y debera exigir el cumplimiento de este articulo, pudiendo
compeler judicialmente a la traduccion, conversion y correccion en su
caso, a costa del infractor”.

4.2.1.3.- Libros contables obligatorios —su estudio particular-

“ARTICULO 368. CONTABILIDAD Y REGISTROS INDISPENSABLES.
... deberan llevar, los siguientes libros o registros: 1.- Inventarios; 2.- De
primera entrada o diario; 3.- Mayor o centralizador; 4.- De Estados
Financieros. Ademas podran utilizar los otros que estimen necesarios por
exigencias contables o administrativas o en virtud de otras leyes
especiales. Los comerciantes que tengan un activo total que no exceda
de veinticinco mil quetzales ( Q. 25,000.00), pueden omitir en su
contabilidad los libros o registros enumerados anteriormente, a
excepcién de aquellos que obliguen las leyes especiales?18”,

4.2.1.3.1.- Libro de Inventarios y de Balances

El inventario es la descripcion detallada de cada uno de los elementos
integrantes del activo y del pasivo del comerciante individual o social, o sea el
recuento de todos los bienes y derechos de que es titular y de todas las deudas que
gravan su patrimonio, seguida de su pertinente valuacién?'®. El libro de Inventarios
(en general llamado de Inventarios y Balances) debe abrirse con la descripcion
exacta del dinero, bienes, muebles y raices, créditos y otra cualquiera especie de
valores que formen el capital del comerciante al tiempo de empezar su giro. No es
otra cosa que el relevamiento analiticamente procesado y su comprobacion
contable del activo y del pasivo del ente, con indicacion de sus valores a la fecha
que se practica??°. Al inventario de constitucion habran de sequir, periédicamente,
los inventarios de ejercicio que preceden los balances —también- de ejercicio. Para
la estimacion de los valores de los elementos integrantes del activo y del pasivo
“hay que tener presente que la explotacion de una empresa, las cosas, los bienes,
los servicios, se estiman tomando en consideracion la utilidad que pueden rendir a
la misma. Por consiguiente, su valor depende de muchas circunstancias, algunas
de ellas de indole subjetiva, que complican notablemente la estimacion. Por

218 Texto segln reforma art. 1 Dec. 40-1999.
219 Cfr. FONTANARROSA R., Derecho comercial..., cit., vol. I, p. 344; HALPERIN |. y BuTTY E., Curso de Derecho
Comercial, cit., t. I, p. 226.
220 Cfr. VERON A., Estados contables..., cit., p. 29.
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ejemplo, una maquinaria de dificil obtencion en el pais, pero que solo puede ser util
a muy pocos establecimientos, tiene indudablemente un valor de costo; pero si
hubiera que venderla en plaza en un momento determinado, podria ocurrir que no
hubiese interesados en adquirirla; en tanto que para la empresa que la posee y a la
que permite producir intensivamente las mercaderias que fabrica, esa maquinaria
tiene un valor muy superior al de costo”??!. La definiciéon del criterio de valuacion,
entonces, no resulta ser un problema menor: su objeto es el de definir la medida de
valor que se va a aplicar a cada uno de los activos y pasivos y su relacion con los
activos consumidos (como el costo de ventas y las amortizaciones), por lo que
indefectiblemente habra de recurrirse al auxilio de la técnica contable. Estos criterios
son basicamente dos, el de la valuacién al costo y que refiere al del costo incurrido
al momento de la incorporaciéon del bien o servicio al patrimonio social, y el de
valores corrientes o de mercado, que consiste en aplicar los valores corrientes para
la valuacién de los bienes o servicio existentes al cierre del periodo, asi también
como los activos consumidos durante el mismo al momento de consumirlos???,

Sélo una vez realizado el necesario inventario se confecciona el balance??.
Existe entre ambos, mas alld de su independencia conceptual, una relacion que
permite afirmar su interdependencia: uno es la base para la confeccion del otro; el
inventario expone detalladamente sus elementos constitutivos para su presentacion
sintética en el balance mediante cuentas y rubros??. Cuando se trata del inventario
de ejercicio, que mayormente se realiza en el caso de las sociedades comerciales
no abiertas de manera anual, éste precede al denominado balance de ejercicio
(cuyo cierre anual dependera de la fecha que libremente los socios fundadores fijen
para el cierre del ejercicio). Este es una relacién ordenada del inventario??, en el
gue se expresa el estado econdmico de la empresa y los resultados de su
explotaciéon en un momento determinado??®. Se caracteriza -entre otras- por??’: i.-)
suministrar informacion contable a sus usuarios determinando el resultado del
periodo y exponiendo las situaciones financiera, econémica y patrimonial; ii.-)
exponer la situacion de la empresa en un momento dado a través de las partidas

221 Cfr. FONTANARROSA R., Derecho comercial..., cit., vol. |, p. 345.

222 Cfr. BionDI M., Teoria de la Contabilidad, Macchi, Buenos Aires, 1999, ps. 93 y 94.

223 pPara los Tribunales Argentinos, “las irregularidades de la contabilidad de la sociedad y en particular la
falta del libro de Inventarios, antecedente necesario e imprescindible del balance, han afectado el derecho de
informacién de los accionistas ya que si bien a ellos les esta vedado la consulta directa de los libros sociales,
no puede aceptarse que en tales circunstancias aquéllos estuvieran en condiciones de conocer el
desenvolvimiento social dada la inidoneidad de un balance practicado de la manera indicada, y ello arrastra
consigo la nulidad de la asamblea ordinaria llamada a aprobar los estados contables”. Cam. Civ. y Com. Azul,
LLBA 1998-199.

224 Cfr. VERON A., Estados contables..., cit., pags. 29 y 30: “Inventario y balance sin expresar lo mismo deben
necesariamente coexistir, integrar e influir. Un balance sin inventario carece de significacion contable y
econdémica”.

225 Es precisamente en el libro de Inventarios donde, cada afio, debe extenderse el balance general (de alli
la denominacion de este Unico libro como de Inventarios y Balances). Antes de la reforma del Cédigo de
Comercio, por Decreto 4777/1963, el libro se denominaba Unicamente “de Inventarios”.

226 Cfr. FONTANARROSA R., Derecho comercial argentino. Parte general, cit., vol. |, p. 345.

227 Cfr. VERON A., Estados contables..., cit., p. 141.
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gue componen el activo, pasivo y patrimonio neto; el comerciante consigna todos
sus bienes, créditos y acciones, asi como toda deuda y obligacion pendiente a la
fecha del balance, sin reserva ni omisién alguna. El balance debe ademas
acompafarse con un cuadro contable demostrativo de las ganancias y pérdidas, del
gue surge el resultado del ejercicio o estado de resultados.

En tanto obligatorio, todo balance debe expresar con claridad, veracidad y
exactitud compatible con su finalidad la situacion financiera del ente a su fecha,
sobre la base de cuentas abiertas y de acuerdo con criterios uniformes de valoracion
(articulo 373 y 379 Cadigo de Comercio)??8. Se orienta al buen orden de las cuentas
sociales, en cuanto resume el estado de la empresa a fin de ilustrar a
administradores, acreedores y al Estado (mayormente a través del Fisco) -ademas
de facilitar la preparacion del Estado de origen y aplicacién de fondos-22°. Pero
principalmente sirve a los socios para evaluar y controlar la gestion de
administracion, analizar el futuro de los negocios sociales, disponer la distribucion
de las utilidades o, en su caso, la forma de afrontar las pérdidas?3°. Empero esta
utilidad es relativa, por cuanto constituye una descripcion grafica de caracter
estatico de la situacibn econdmica, financiera y patrimonial de la sociedad en un
momento dado, y la figuracion o incorporacién de determinado crédito en dicho
cuadro carece de efectos constitutivos de derechos y nada predica sobre la
existencia del mismo ni al momento de la redaccion de aquél, ni mucho menos su
subsistencia en periodos posteriores?3..

“ARTICULO 374. BALANCE GENERAL Y ESTADO DE PERDIDAS Y
GANANCIAS. EI comerciante deberd establecer, tanto al iniciar sus
operaciones como por lo menos una vez al afio, la situacion financiera de
su empresa, a través del balance general y del estado de pérdidas y
ganancias que deberan ser firmados por el comerciante y el contador”.

228

Para tribunales argentinos, “el balance muestra la naturaleza y cuantificacion de los recursos de la empresa
en un momento determinado, los derechos de los acreedores de la empresa y la participacion residual de los
propietarios en dichos recursos -dictamen 8° del Instituto Técnico de Contadores Publicos-. Y tal estado contable
debe efectuarse sobre realidades juridicas, o sea, sobre todo lo que es un derecho como tal reconocido por las
leyes e incorporado al patrimonio, en forma definitiva, y no en expectativa -conf. Alegria, H., Sociedades
andnimas, p. 65-. En el supuesto de autos, la omision de contabilizar las operaciones mercantiles de la sociedad
infringe lo establecido en el art. 64, ap. |, inc. a), en tanto dispone exponer el producido de las ventas o servicios,
incide en el resultado del balance y desvirtlia la veracidad y completividad que debe brindar el accionista. Tal
conducta resulta entonces, contraria a la ley y, por ende, la accidon de impugnacion fundada en lo dispuesto por
el art. 251 de la ley 19.550 resulta procedente (omissis)’. Cam. Com., sala A, 22/11/1996, “Calvo, Marta E. y
otro v. Industrias Record SA”.

229 Cfr. VERON A., Estados Contables y Libros de Comercio, 22 ed., Abaco, Buenos Aires, 1978, p. 144.

230 Cfr. HALPERIN I. y BUTTY E. Curso de Derecho Comercial, cit., t. I, ps. 229 y 230.

231 Cfr. para Argentina, Cdm. Com., sala C, LL 1991-B-68; DJ 1991-1-783.
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“ARTICULO 379. EXHIBICION DE LA SITUACION FINANCIERA. EI
balance general debera expresar con veracidad y en forma razonable, la
situacion financiera del comerciante y los resultados de sus operaciones
hasta la fecha de que se trate”.

“ARTICULO 380. PUBLICACION DE BALANCES. Toda sociedad
mercantil y las sociedades extranjeras autorizadas para operar en la
Republica, deben publicar su balance general en el Diario Oficial al cierre
de las operaciones de cada ejercicio contable, llenando para el efecto los
requisitos que establezcan otras leyes”.

Por lo general, en el Balance la informacion se agrupa de modo tal que sea
posible distinguir y totalizar el activo corriente del activo no corriente y el pasivo
corriente del pasivo no corriente (usualmente se define como corriente a todo activo
0 pasivo cuyo vencimiento o realizacion se produzca dentro del afio de la fecha del
balance). Ademas los derechos y obligaciones se muestran indicAndose si son
documentados, con garantia real u otras.

El libro de Inventarios debe cefiirse a las disposiciones propias de todo libro
de comercio (ademas de requerir autorizacion por el Registro Mercantil; articulo 372
Caddigo de Comercio) cabiéndole por ende también las prohibiciones que vedan al
comerciante: i.-) alterar en los asientos el orden progresivo de las fechas y
operaciones con que deben hacerse; ii.-) dejar blancos y huecos, debiendo todas
las partidas sucederse unas a otras sin que entre ellas quede lugar para
intercalaciones ni adiciones; iii.-) hacer intercalaciones, raspaduras ni enmiendas.
Todas las equivocaciones y omisiones que se cometan deben salvarse por medio
de un nuevo asiento hecho en la fecha en que se advierta la omisién o el error; iv.-
) tachar asiento alguno; v.-) mutilar alguna parte del libro, arrancar alguna hoja o
alterar la encuadernacion o foliacion.

4.2.1.3.2.- Libro de Primera Entrada o Diario

En el libro Diario o de Primera Entrada se asientan, dia por dia y segun el
orden en que se efectlen, todas las operaciones que el comerciante realice, las
letras u otros papeles de crédito -otorgados, recibidos, afianzados o endosados- vy,
en general, todo cuanto reciba o entregue por cuenta propia o ajena por cualquier
titulo, de modo que de cada partida resulte claramente quién es el acreedor y quién
el deudor en la negociacion anotada. El término operacion, base del sistema
contable, no es definido por el Codigo, que sélo enuncia aquél en algunas de sus
normas (respecto de la contabilidad mercantil, arts 373 y 374 Cbdigo de
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Comercio?3?). Este carece de un sentido técnico legal concreto, por lo que son las
reglas contables las que determinan cuales movimientos requieren asentarse y
cudles no?33, La realidad sefala que los asientos corresponden a “hechos juridicos
en ejecucion de negocios juridicos: el comerciante no registra en sus libros los actos
de celebracion de contratos, sino los actos de ejecucion de éstos?34,

Sin perjuicio de las caracteristicas fisicas del libro Diario -cualquiera sea su
sustrato material, libro o mecénico-, el Codigo de Comercio alude en realidad a la
contabilidad de tal forma llevada (dia a dia), por lo que no existe inconveniente para
gue un mismo sujeto lleve tantos libros diarios como clases o tipos de operaciones
celebre?® -lo que en modo alguna importa llevar multiples contabilidades, la que
sigue siendo Unica-. Asi, respecto de los pagos y cobros que se hagan o reciban en
efectivo, éstos pueden asentarse en el libro de Caja, facultativo e integrante del
Diario, evitando asi su registracion en este Gltimo. Dada la creciente bancarizacion
de los medios de pago, con méas las crecientes restricciones existentes para la
cancelacion de deudas en dinero efectivo a partir de los mdltiples Tratados que
combaten el lavado de dinero, la utilizacion del antiguo libro de Caja se circunscribe
mayormente a pequefios comercios de minoreo. Como variante de éste, cuando
consigna exclusivamente operaciones bancarias, se lo ha en general redenominado
como libro de Bancos (o libro de Caja y Bancos), de amplia difusién y utilizacion.

4.2.1.3.3.- Libro Mayor o Centralizador

El libro Mayor, si bien es considerado un clasico libro auxiliar, tiene caracter
principal en el Codigo de Comercio guatemalteco, tanto es asi que es obligatorio
llevarlo. La apuntada calidad auxiliar o secundaria de este libro viene dada en que
al mismo se trasladan las anotaciones del libro Diario “abriendo una cuenta especial
para cada corresponsal’?®®, por lo que resulta claro que participa de las
caracteristicas y requerimientos de aquél, siéndole por ende también aplicables sus
exigencias de forma?¥’.

232 Sin definir sus alcances, arts. 173 inc 1°, 184, 186, 188 inc. 9°, 193, 233, 240, 247, 254, 380 y 381 Codigo
de Comercio (entre otros). Definiendo sus alcances, aunque no en sentido contable, art. 338 inc. 8° Cédigo de
Comercio (obligacién de registro de emisiones de acciones y otros titulos que entrafien obligaciones para las
sociedades mercantiles).

233 Cfr. CABANELLA DE LAS CUEVAS G., Derecho societario..., Cit., t. 7, p. 44.

234 Asi, no se inscribira el contrato de locacion del inmueble en el cual funciona el ente, pero si los pagos y
demas erogaciones efectuados en razon de tal locacidn, ni las 6rdenes de compra, pero si las facturaciones por
sus precios. Los instrumentos de los negocios juridicos integraran la documentacion que justifica los asientos
(remitos, facturas, ordenes de compra, correspondencia, etc.). Halperin |. y Butty E., Curso de derecho
Comercial, cit., t. |, pags. 224 y 225.

235 Cfr. FERNANDEZ R. y GOMEZ LEO O., Tratado Tedrico Practico..., cit., t. Il, p. 103.

236 Cfr. FERNANDEZ R. y GOMEZ LEO O., Tratado Tedrico Practico..., t. I-A, cit., p. 113
237 para Argentina, Cam. Civ. y Com. Tucuman, sala 22, LexisNexis Online, doc. 25/12450.
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4.2.1.3.4.- Libro de Estados Financieros

ARTICULO 377. ESTADOS FINANCIEROS. El libro o registro de estados
financieros, contendra: 10. El balance general de aperturay los ordinarios
y extraordinarios que por cualquier circunstancia se practiquen. 20. Los
estados de pérdidas y ganancias o los que hagan sus veces,
correspondientes al balance general de que se trate. 3o0. Cualquier otro
estado que a juicio del comerciante sea necesario para mostrar su
situacion financiera.

4.2.1.3.5.- Demas libros requeridos por leyes tributarias

“ARTICULO 378. REGISTROS AUXILIARES. El comerciante podré
llevar los libros o registros auxiliares que estime necesarios”.

Son libros de comercio no solamente los que enumera el articulo 368 del
Caodigo de Comercio, sino también todos los que se refieren a la contabilidad y
permiten apreciar debidamente el giro de los negocios, como es el caso de los
llamados libros auxiliares?38.

4.2.1.4.- Autorizacion de libros contables

“ARTICULO 372. AUTORIZACION DE LIBROS O REGISTROS. Los
libros de inventarios y de primera entrada o diario, el mayor o
centralizador y el de estados financieros, deberan ser autorizados por el
Registro Mercantil”.

4.2.2.- Derecho comparado. Los Estados Contables Basicos en la Ley de
Sociedades Argentina (Ley 19.550)

i.-) Balance social —para la Republica Argentina-

Sin perjuicio de lo anteriormente referido respecto de los balances -en
general-, la Ley de Sociedades de la Republica Argentina n® 19.550, del afio 1972,
en su articulo 63 regula de manera especifica el balance social. Segun la norma,

238 Cfr., para Argentina, C. Fed., JA 50-409; Cam. 12 Civ. y Com. Santa Fe, J., 1, 173; Cam. Com., LL 11-
463 (citados por FERNANDEZ R. y GOmEz LEO O., Tratado Tedrico..., cit., t. I-A, p. 112) y Cam. Civ. y Com.
Tucuman, sala 22, LexisNexis Online, doc. 25/12450.
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éste debera suministrar la siguiente informacion, dividida en dos grandes rubros,
activo y pasivo.

i.1.-) En el activo y exponiéndolos en orden a su liquidez

i.1.1.-) En primera instancia se consignan las disponibilidades®®, entre las
que la Ley de Sociedades (o LS) enumera: a) “el dinero en efectivo en caja y bancos”
y “otros valores caracterizados por similares principios de liquidez, certeza y
efectividad”, lo que comprende el dinero de curso legal -en caja de la empresa o su
cuenta corriente cuando fuera de libre disponibilidad-, cheques, depdsitos en plazo
fijo, y b) la “moneda extranjera” (articulo 63, ap. 1° inc. a], LS). i.1.2.-) A las
disponibilidades siguen los créditos, que son derechos que el ente posee contra
terceros para percibir sumas de dinero u otros bienes o servicios no incluidos en el
rubro disponibilidades?®. La LS impone distinguir aquellos provenientes de las
actividades sociales —por ventas— de los que no lo son. Por separado, cualquiera
sea la naturaleza del crédito, deben indicarse aquéllos con sociedades controlantes,
controladas o vinculadas, los que sean litigiosos y cualquier otro crédito. En todos
los casos, cuando corresponda, se deduciran las previsiones por créditos de dudoso
cobro y por descuentos y bonificaciones (articulo 63, ap. 1°, inc. b], LS). i.1.3.-) La
ley alude luego a los bienes de cambio, agrupados de acuerdo con las actividades
de la sociedad. Estos deben indicar de manera separada las existencias de materias
primas, los productos en proceso de elaboracion y terminados, las mercaderias de
reventa y los rubros requeridos por la naturaleza de la actividad social (articulo 63,
ap. 1°, inc. c], LS). Los bienes de cambio son aquellos destinados a la venta en el
curso habitual de la actividad del ente, o que se encuentran en proceso de
produccion para la venta, o que resultan generalmente consumidos en la produccién
de los bienes o servicios que se destinan a la venta, asi como los anticipos a los
proveedores por las compras de estos bienes?*! -se excluyen los activos que se
consumen en la comercializacion de bienes o servicios destinados a la venta, tales
como muestras de propaganda y embalaje-?*2. i.1.4.-) Les siguen las inversiones,
férmula con la que alude a colocaciones de fondos que las empresas realizan al
margen de su actividad principal, y que pueden considerarse corrientes o0 no -
atendiendo su liquidez- segun resulten realizables dentro del afio contado a partir
de la fecha de cierre del ejercicio?*3. Persiguen la obtencién de una renta o algin
otro beneficio que no forme parte de los activos dedicados a su actividad principal.
Asi lista “las inversiones en titulo de la deuda publica, en acciones y en debentures,
con distincion de los que sean cotizados en bolsa, las efectuadas en sociedades
controlantes, controladas o vinculadas, otras participaciones y cualquier otra

239 Se trata de importes aplicables rapidamente a la cancelacion de pasivos. Cfr. FowLER NEWTON E., Analisis
de estados contables, 32 ed., La Ley, Buenos Aires, 2002, nro. 5.5, p. 146.

240 Res. técnica 9, Consejo Profesional de Ciencias Econdmicas, 11/12/1987, cap. I, ap. A.3.

241 Res. técnica 9, Consejo Profesional de Ciencias Econdmicas, 11/12/1987, cap. Ill, ap. A.4.

242 Cfr. FowLER NEWTON E., Normas contables argentinas, Macchi, Buenos Aires, 1997, p. 429.

243 Cfr. VERON A., Estados contables..., cit., p. 170.
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inversion ajena a la explotacion de la sociedad”, aclarando que “cuando
corresponda se deducira la previsidén para quebrantos o desvalorizaciones” (articulo
63, ap. 1° inc. d] y articulo 65, ap. 2° inc. c], LS). i.1.5.-) Los bienes de uso, con
indicacion de sus amortizaciones acumuladas (articulo 63, ap. 1°, inc. €], LS)?*. Se
trata de aquellos bienes tangibles destinados a ser utilizados en la actividad principal
del ente y no a la venta habitual -como los de cambio-, incluyendo a los que estan
en construccién, transito o montaje y los anticipos a proveedores por compra de
estos bienes?#*®. También se prevé la confeccién de un cuadro anexo que contenga
el detalle para cada cuenta principal de los saldos al comienzo, los aumentos y las
disminuciones, y los saldos al cierre del ejercicio (articulo 65, ap. 2°, inc. a], LS).
i.1.6.-) Deben consignarse los bienes inmateriales, por su costo con indicacién de
sus amortizaciones acumuladas (articulo 63, ap. 1°, inc. f], LS). Concordantemente
el articulo 65, ap. 29, inc. b), LS, prevé la confeccion de un cuadro anexo con el
detalle de aquéllos y los de similar contenido al requerido para los bienes de uso -
saldos de comienzo, aumentos y disminuciones y de cierre del ejercicio-. Se trata
de las “inmovilizaciones incorpéreas” -llave, marcas, patentes, etc.- representadas
por derechos y valores nominales que tienen un plazo de existencia limitado por ley
0 por contrato y de bienes abstractos de valor econémico explotable?#6. i.1.7.-) Los
los cargos diferidos, que son los gastos y cargas que se devenguen en futuros
ejercicios o se afecten a éstos?*’ (articulo 63, ap. 1°, inc. g], LS). Representan
cuentas intangibles que comprenden aquellos gastos que deben incidir en méas de
un periodo anual y dependen exclusivamente de la posibilidad futura de producir
ganancia?*®. i.1.8.-) Los otros activos (articulo 63, ap. 1°, inc. h], LS), férmula general
gue incluye todo otro rubro que por su naturaleza corresponda ser incluido como
activo y no hubiera sido listado en el ap. 1° del articulo 63, LS.

i.2.-) En el pasivo

Este comprende las obligaciones ciertas del ente y todas aquellas
contingentes que deban registrarse?*, y la ley lo subdivide basicamente en dos,
pasivo propiamente dicho y patrimonio neto.

Es pasivo propiamente dicho el que se integra por: i.2.1.-) las deudas,
debiendo indicarse separadamente las comerciales, las bancarias, las financieras,
las existentes con sociedades controlantes, controladas o vinculadas (articulo 33,
LS), los debentures emitidos por la sociedad; por la sociedad, los dividendos a pagar

244 Gj en el balance contable de una sociedad no consta el detalle de los bienes de uso, de la mercaderia
vendida, de los gastos y préstamos financieros, del pasivo corriente y ni siquiera fue acompafiado de la memoria
y notas complementarias correspondientes, infringe lo dispuesto por los arts. 64, 65y 66, LS (Cam. Com., sala
C, 14/2/2000, “Uranga, Gabriel v. Sugmo SRL y otros”).

245 Res. técnica 9, Consejo Profesional de Ciencias Econoémicas, 11/12/1987, cap. Ill, ap. A.5.

246 Cfr. VERON A., Estados contables..., cit., p. 184. Por tratarse de “inmovilizaciones inmateriales
corresponde se clasifiquen dentro del grupo de activos no corrientes”.

247 En este caso —afectacion- deben deducirse las amortizaciones acumuladas que correspondan.

248 Cfr. VERON A., Estados contables..., cit., p. 187.

249 Res. técnica 8, Consejo Profesional de Ciencias Econémicas, 11/12/1987, cap. Ill, ap. A.2.a.
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y las deudas a organismos de prevision social y de recaudacion fiscal. Asimismo,
se mostraran otros pasivos devengados que corresponda calcular (articulo 63, ap.
2° punto |, inc. a], LS); i.2.1.1.-) las previsiones que corresponda efectuar por
eventualidades que se consideren susceptibles de concretarse en obligaciones de
la sociedad (articulo 63, ap. 2°, punto I, inc. b], LS). Se trata de partidas que, a la
fecha a la que se refieren los estados contables, representan importes estimados
para hacer frente a situaciones contingentes que probablemente originen
obligaciones para el ente®9; i.2.1.2.-) la Ley de Sociedades también alude de
manera general a todo otro rubro que por su haturaleza represente un pasivo hacia
terceros (articulo 63, ap. 2°, punto I, inc. c], LS); i.2.1.3.-) en el pasivo se computan
también los bienes en depoésito, los avales y garantias, y los documentos
descontados. A estas y otras la ley las designa como cuentas de orden (articulo 63,
ap. 3, LS); i.2.1.4.-) finalmente se incluyen las rentas percibidas por adelantado y
los ingresos cuya realizacion corresponda a futuros ejercicios (articulo 63, ap. 2°,
punto I, inc. d], LS).

El patrimonio neto se integra por: i.2.2.-) El capital social®®!, con distinciéon en
Su caso, de las acciones ordinarias y de otras clases (articulo 63, ap. 2°, punto Il,
inc. a], LS). También deben consignarse los supuestos del articulo 220, LS, de
verificarse, en cuanto se permite a la sociedad adquirir sus acciones: a) para
cancelarlas y previo acuerdo de reduccion del capital; b) excepcionalmente, con
ganancias realizadas y liquidas o reservas libres cuando estuvieren completamente
integradas y para evitar un dafio grave —extremo que debe justificarse en la
préxima asamblea ordinaria; o ¢) para integrar el haber de un establecimiento que
adquiere o de una sociedad que incorpore. i.2.2.1.-) Las reservas, ganancias
retenidas en la sociedad con una finalidad determinada, ya sea por imposicioén legal
o estatutaria, o voluntarias, o técnicas provenientes de revaluaciones y de primas
de emision?>? (articulo 63, ap. 2°, punto Il, inc. b], LS). i.2.2.2.-) Los resultados
acumulados —utilidades de ejercicios anteriores— y en su caso, para deducir, las
pérdidas (articulo 63, ap. 2°, punto Il, inc. c], LS). iv) Todo otro rubro que por su
naturaleza corresponda ser incluido en las cuentas de capital pasivas y resultados
(articulo 63, ap. 2°, punto Il, inc. d], LS).

250 Res. técnica 9, Consejo Profesional de Ciencias Econémicas, 11/12/1987, cap. I, ap. B.B.2. En las
previsiones, las estimaciones incluyen el monto probable de la obligacion contingente y la posibilidad de su
concrecion.

251 Sobre este punto remitimos a lo expuesto en el cap. lll, ap. 16, “Elementos especificos del contrato de
sociedad”, de este volumen.

252 Art. 70, LS: “Las sociedades de responsabilidad limitada y las sociedades por acciones, deben efectuar
una reserva no menor del cinco por ciento (5%) de las ganancias realizadas y liquidas que arroje el estado de
resultados del ejercicio, hasta alcanzar el veinte por ciento (20%) del capital social. Cuando esta reserva quede
disminuida por cualquier razén, no pueden distribuirse ganancias hasta su reintegro. En cualquier tipo de
sociedad podran constituirse otras reservas que las legales, siempre que las mismas sean razonables y
respondan a una prudente administracion. En las sociedades por acciones la decision para la constitucion de
estas reservas se adoptara conforme al art. 244, dltima parte, cuando su monto exceda del capital y de las
reservas legales: en las sociedades de responsabilidad limitada, requiere la mayoria necesaria para la
modificacién del contrato”.

90
Auctoritas prudentium



ii.) Estado de resultados

El estado de resultados -0 cuenta de ganancias y pérdidas, segun el articulo
52, CCom.- es regulado de manera especifica por la LS en su articulo 64. Este
suministra un resumen analitico de los hechos y factores significativos que durante
un periodo determinado dieron lugar a un aumento o disminucion de los recursos
econémicos netos del ente, excluidos aquellos cambios resultantes de
distribuciones o inversiones adicionales de los accionistas®>3.

Segun la LS, éste debe exponer: i.-) El producido de las ventas o servicios,
agrupado por tipo de actividad. De cada total se deducira el costo de las
mercaderias o productos vendidos o servicios prestados, con el fin de determinar el
resultado (articulo 64, ap. |, inc. a], LS). ii.-) Los gastos ordinarios de administracion,
de comercializacion, de financiacion y todo otro que corresponda cargar al ejercicio
(articulo 64, ap. |1, inc. b], LS), haciendo constar, especialmente los montos de: a)
retribuciones de administradores, directores y sindicos (articulo 64, ap. I, inc. b],
punto 1, LS); b) otros honorarios y retribuciones por servicios (articulo 64, ap. |, inc.
b], punto 2, LS); c) sueldos y jornales y las contribuciones sociales respectivas
(articulo 64, ap. I, inc. b], punto 3, LS); d) gastos de estudios e investigaciones
(articulo 64, ap. |, inc. b], punto 4, LS); e) regalias y honorarios por servicios técnicos
y otros conceptos similares (articulo 64, ap. I, inc. b], punto 5, LS); f) los gastos por
publicidad y propaganda (articulo 64, ap. |, inc. b], punto 6, LS); g) los impuestos,
tasas y contribuciones, mostrandose por separado los intereses, multas y recargos
(articulo 64, ap. I, inc. b], punto 7, LS); h) los intereses pagados o devengados
indicandose por separado los provenientes por deudas con proveedores, bancos o
instituciones financieras, sociedades controladas, controlantes o vinculadas y otros
(articulo 64, ap. |, inc. b], punto 8, LS); i) las amortizaciones y previsiones (articulo
64, ap. |, inc. b], punto 9, LS). Cuando no se hiciera constar algunos de los rubros,
ya sea parcial o totalmente por formar parte de los costos de bienes de cambio,
bienes de uso u otros rubros del activo, deberan exponerse como informacion del
directorio o de los administradores en la memoria. iii) Las ganancias y gastos
extraordinarios del ejercicio (articulo 64, ap. I, inc. c], LS). iv) Los ajustes por
ganancias y gastos de ejercicios anteriores (articulo 64, ap. |, inc. d], LS).

El estado de resultados debe ademas presentarse de modo que muestre por
separado la ganancia o pérdida proveniente de las operaciones ordinarias y
extraordinarias de la sociedad, determinandose la ganancia o pérdida neta del
ejercicio a la que se adicionara o deducira las derivadas de ejercicios anteriores, no
pudiendo compensarse las distintas partidas entre si?>*. Se complementa con el

253 Cfr. VERON A., Estados contables..., cit., pags. 221y 222.

254 “Por su naturaleza, la cuenta de resultados no asignados del patrimonio neto es una cuenta de resultados
y por su origen es una subdivision de la cuenta capital, ya que en principio, las utilidades, las pérdidas y los
gastos debieran figurar en esta ultima, dado que aumentan o disminuyen el patrimonio de la empresa. “Cam.
Com., sala B, LL 2002-D-181; IMP 2002-15-171.

91
Auctoritas prudentium



estado de evolucion del patrimonio neto, en el que se incluyen las causas de los
cambios producidos durante el ejercicio en cada uno de los rubros integrantes del
patrimonio neto (articulo 64, ap. 2°, CCom.).

iii.-) Estado de origen y aplicacion de fondos (articulo 62, LS)

La Comisién Nacional de Valores, otras autoridades de contralor y las bolsas,
podran exigir a las sociedades incluidas en el articulo 299, LS, la presentacion de
un estado de origen y aplicacion de fondos —o de variaciones de capital corriente—
por el ejercicio terminado, y otros documentos de analisis de los estados contables.
Entiéndese por fondos el activo corriente, menos el pasivo corriente (articulo 62,
LS). Este presenta un resumen de las actividades de financiacion e inversion del
ente, mediante la exposicion de las causas de la variacién el capital corriente (o de
los fondos) durante el periodo considerado?®®.

iv.-) Estados contables complementarios
iv. I. Notas y cuadros complementarios

A los efectos de que toda la informacién contable requerida por el Cadigo de
Comercio y la Ley de Sociedades pueda ser volcada en los estados contables,
usualmente se recurre a cuadros y notas, integrantes de aquéllos (articulo 65, LS).

Las notas refieren a: i) bienes de disponibilidad restringida explicAndose
brevemente la restriccion existente; ii) activos gravados con hipoteca, prenda u otro
derecho real, con referencia a las obligaciones que garantizan; iii) el criterio utilizado
en la evaluacion de los bienes de cambio, con indicacion del método de
determinacién del costo u otro valor aplicado; iv) el procedimiento adoptado en el
caso de revaluacion o devaluacion de activos debiéndose indicar ademas, en caso
de existir, el efecto consiguiente sobre los resultados del ejercicio; v) los cambios
en los procedimientos contables o de confeccidn de los estados contables aplicados
respecto del ejercicio anterior, explicandose la modificacion y su efecto sobre los
resultados del ejercicio; vi) los acontecimientos u operaciones ocurridos entre la
fecha del cierre del ejercicio de la memoria de los administradores, que pudieran
modificar significativamente la situacion financiera de la sociedad a la fecha del
balance general y los resultados del ejercicio cerrado en esa fecha, con indicacion
del efecto que han tenido sobre la situacién y resultados mencionados; vii) los
resultados de operaciones con sociedades controlantes, controladas o vinculadas,
separadamente por sociedad,; viii) las restricciones contractuales para la distribucion
de ganancias; ix) el monto de avales y garantias a favor de terceros, documentos
descontados y otras contingencias, acompafadas de una breve explicacion cuando
ello sea necesario; x) los contratos celebrados con los directores que requieren
aprobacion, conforme al articulo 271, LS, y sus montos; xi) el monto no integrado

255 Res. técnica 8, Consejo Profesional de Ciencias Econémicas, 11/12/1987, cap. VI, ap. B.B.I.
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del capital social, distinguiendo en su caso los correspondientes a las acciones
ordinarias y de otras clases y los supuestos del articulo 220.

Por su parte, los cuadros anexos consignan: i) Bienes de uso, detallando para
cada cuenta principal los saldos al comienzo, los aumentos y las disminuciones, y
los saldos al cierre del ejercicio. Igual tratamiento corresponde para las
amortizaciones y depreciaciones, indicandose las diversas alicuotas utilizadas para
cada clase de bienes, debiendo informarse por nota al pie del anexo el destino
contable de los aumentos y disminuciones de las amortizaciones y depreciaciones
registradas. ii) Bienes inmateriales y sus correspondientes amortizaciones con
similar contenido al requerido en el inciso anterior. iii) Inversiones en titulos valores
y participaciones en otras sociedades, detallando: denominacién de la sociedad
emisora o en la que se participa y caracteristicas del titulo valor o participacion, sus
valores nominales, de costo de libros y de cotizacion, actividad principal y capital de
la sociedad emisora o en la que participa. Cuando el aporte o participacion fuere del
cincuenta por ciento o mas del capital de la sociedad o de la que se patrticipa, se
deberan acompafar los estados contables. Si el aporte o participacion fuere mayor
del cinco por ciento y menor del cincuenta citado, se informaré sobre el resultado
del ejercicio y el patrimonio neto segun el tltimo balance general de la sociedad en
que se invierte o participa. Si se tratara de otras inversiones, debe detallarse su
contenido y caracteristicas, indicAndose, segun corresponda, valores nhominales de
costo, de libros, de cotizacién y de valuacion fiscal. iv) Previsiones y reservas,
detallandose para cada una de ellas saldo al comienzo, los aumentos y
disminuciones y el saldo al cierre del ejercicio, e informandose por nota al pie el
destino contable de los aumentos y las disminuciones y su razén para estas ultimas.
V) El costo de las mercaderias o productos vendidos, detallando las existencias de
bienes de cambio al comienzo del ejercicio, analizado por grandes rubros y la
existencia de bienes de cambio al cierre. Si se tratara de servicios vendidos, se
aportaran datos similares a los requeridos para la alternativa anterior que permitan
informar sobre el costo de prestacién de dichos servicios. vi) El activo y el pasivo en
moneda extranjera detallando: las cuentas del balance, el monto y la clase de
moneda extranjera, el cambio vigente o el contratado a la fecha de cierre, el monto
resultante en moneda argentina, el importe contabilizado y la diferencia, si existiera,
con indicacion del respectivo tratamiento contable.

iv.ll. Informaciéon complementaria
A) Memoria

El articulo 66, LS, la regula de manera especifica, imponiendo a los
administradores el deber de informar sobre el estado de la sociedad en las distintas
actividades en que se haya operado y su juicio sobre la proyeccion de las
operaciones y otros aspectos que se consideren necesarios para ilustrar sobre la
situacion presente y futura de la sociedad. Del informe debe resultar: a) las razones
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de variaciones significativas operadas en las partidas del activo y pasivo; b) una
adecuada explicacion sobre los gastos y ganancias extraordinarias y su origen, y de
los ajustes por ganancias y gastos de ejercicios anteriores, cuando fueren
significativos; c) las razones por las cuales se propone la constitucion de reservas,
explicadas clara y circunstanciadamente; d) las causas, detalladamente expuestas,
por las que se propone el pago de dividendos o la distribucion de ganancias en otra
forma que en efectivo; e) una estimacidén u orientacion sobre perspectivas de las
futuras operaciones; f) las relaciones con las sociedades controlantes, controladas
o vinculadas y las variaciones operadas en las respectivas participaciones y en los
créditos y deudas; g) los rubros y montos no mostrados en el estado de resultados,
por formar parte .éstos parcial o totalmente de los costos de bienes del activo

B) Informe de sindicatura

Dentro de los deberes del sindico se encuentra el de presentar a la asamblea
ordinaria un informe escrito y fundado sobre la situacion econémica y financiera de
la sociedad, dictaminando sobre la memoria, inventario, balance y estado de
resultados (articulo 294, inc. 5°). Se trata de una de las funciones de mayor
trascendencia que la ley haya puesto en sus manos, atento a la calificacion técnica
de los sindicos para valorar fundamentalmente la informacion presentada a los
S0cios?®,

v.-) Comunicacion de los estados contables a la autoridad de contralor

Dentro de los quince dias de su aprobacion, las sociedades de
responsabilidad limitada cuyo capital alcance el importe fijado por articulo 299, inc.
2°, LS, deben remitir al Registro Publico de Comercio un ejemplar de cada uno de
esos documentos. Cuando se trate de una sociedad por acciones, se remitira un
ejemplar a la autoridad de contralor y, en su caso, un ejemplar del balance
consolidado (articulo 67, LS)%".

4.3.- Libros societarios

Hemos dicho que las sociedades comerciales deben llevar, ademas de los
libros contables comunes a todo comerciante, otra serie de libros (libros sociales
propiamente dichos?%8), en los que el ente registra los actos de naturaleza societaria.

256 Cfr. RoITMAN H., Ley de Sociedades Comerciales -comentada y anotada-, t. IV, La Ley, Buenos Aires,
20086, nro. 6, ps. 264 y 265.

257 Para los Tribunales de Argentina, “el balance consolidado y el individual no son dos instrumentos
distintos, pues en ambos se expone la misma informacién aunque con metodologias diferentes, maxime cuando
el primero de ellos forma parte del estado de resultados (art. 65, ley 19.550), aun cuando sea considerado como
informacién complementaria por el art. 62, LSC.” Cam. Com., sala D, LL 1999-B-566; DJ 1999-2-479; IMP 1999-
A-1346.

258 Alguna doctrina incluso se refiere a éstos como “libros de comercio”, en tanto lo son todos aquellos
respecto de los cuales el Codigo de Comercio o las leyes especiales que regulan la actividad mercantil imponen
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En todos los casos se trata de libros de comercio en los términos del Codigo de
Comercio, y mayormente son los que a continuacion enumeramos.

4.3.1.- Libro de actas de juntas generales de socios o asambleas generales
de accionistas

Toda acta que refleje la deliberaciébn de juntas generales de socios o
asambleas generales de accionistas debe labrarse en un libro especial (articulos 53
y 153 Cddigo de Comercio). Aquéllas propias del 6rgano de gobierno se vuelcan en
los cominmente denominados libros de actas de asamblea -para las sociedades
por acciones- 0 de reunion de socios -en el caso de las sociedades de personas o
partes de interés-.

“ARTICULO 53. LIBROS DE ACTAS. [reforma art. 4 Decr. 18/2017259]
Las sociedades mercantiles llevaran un libro de actas de juntas generales
de socios o0 asambleas generales de accionistas, segun el caso.

Las actas que se asienten en los libros, tanto para juntas generales de
socios como para asambleas generales de accionistas, deberan contener
ademas, los siguientes requisitos:

1. Namero de junta o asamblea.

2. Lugar, fecha y hora de inicio de la reunion.

3. Forma y constancia de la convocatoria.

4. Verificacion del cuorum.

5. Indicacion de quiénes fungiran como presidente y secretario de la
sesion correspondiente.

6. Agenda.

7. Decisiones adoptadas y el nUmero de votos emitidos a favor o en
contra.

8. La fecha, lugar y hora de su terminacion.

9. La firma del presidente y secretario designados.

Las actas que se asienten en los libros de actas de la administracion,
deberan contener los siguientes requisitos:

1. Numero del acta.

2. Lugar, fecha y hora de la sesion.

el deber juridico de llevarlos. SOLER ALEU, A., Las actas de directorio en las sociedades an6nimas, serie
Ensayos Juridicos, nro. 18, Astrea, Buenos Aires, 1976, p. 10.

259 El nuevo texto [dec. 18/2017] pone fin a la anterior discusion en cuanto al aparente caracter opcional de
la existencia del libro para el caso de érganos unipersonales (bajo el antiguo art. 53), y que i.-) contrariaba el
régimen organicista cuyo funcionamiento es independiente de la cantidad de individuos que integran los 6rganos
sociales, ii.-) vulneraba el régimen de informacién del socio vy iii.-) dificultaba en desmedro de éste el gjercicio
de las acciones sociales.
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3. Forma y antelacion de la convocatoria.

4. El nombre de los administradores presentes o representados.

5. Agenda.

6. Decisiones adoptadas y el niumero de votos emitidos a favor o en
contra.

7. La fecha y hora de su terminacion.

8. La firma del presidente y secretario designados.

Cuando por cualquier circunstancia no pudiere asentarse un acta en el
libro respectivo, se asentara ante Notario, quien actuara como tal,
debiéndose cumplir, en lo aplicable, con las formalidades contempladas
en el articulo anterior. La misma debera incorporarse al libro de actas
correspondiente como anexo, en un plazo no mayor de quince dias
hébiles contados a partir de la fecha en que se autorice el acta, bajo
responsabilidad de la administracién, haciendo constar dicha anexién, en
razén que se coloque siguiendo el orden de los folios del libro respectivo."

Este libro debe llevarse con las formalidades de todo libro de comercio. En el
caso de las sociedades por acciones, las actas de las asambleas deben
confeccionarse y firmarse por el presidente y el secretario de la asamblea (en
derecho comparado es usual que se pida, ademas la firma de dos o mas accionistas
designados al efecto). En el caso de las sociedades por parte de interés, el Codigo
de Comercio pareceria indicar que las actas deben ser suscriptas por todos los
presentes, al menos cuando se trate de juntas totalitarias, lo que ademas parece
conveniente (articulos 65, 66, 77 y 85). Siendo que el acta debe ser “asentada” en
el libro (articulo 153 Cddigo de Comercio), se colige que la ley no requiere
inmediatez entre el acto y su transcripcién, consignando por lo tanto aquélla sélo un
resumen de lo sustancialmente resuelto y que luego seré volcado —asentado-. Lo
mismo sucede si, ante la ausencia del libro, el acta es redactada por un notario que
primero ha tomado nota de lo sucedido. Asi lo han resuelto Tribunales extranjeros
al sostener que es inadmisible plantear la nulidad de una asamblea fundada en que
el acta de la reunion correspondiente se haya labrado ante escribano publico y no
se incorporara posteriormente al libro respectivo de la sociedad “cuando quien pide
la nulidad por ese motivo ha reconocido que el libro de actas se encontraba en su
poder, sin que haya acreditado que lo pusiese a disposicion de los nuevos gerentes
elegidos para que la escritura realizada por el escribano publico pudiese pasarse a
ese libro de actas”2,

“ARTICULO 153. FORMALIDADES DE LAS ACTAS Y SU REGISTRO.
Las actas de las asambleas generales de accionistas se asentaran en el

260 Cfr. para Argentina, Cam. Com., sala B, LL 1988-E-92.
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libro respectivo y deberan ser firmadas por el presidente y por el
secretario de la asamblea. Cuando por cualquier circunstancia no pudiere
asentarse el acta de una asamblea en el libro respectivo, se levantara
ante notario. Dentro de los quince dias siguientes a cada asamblea
extraordinaria, los administradores deberan enviar al Registro Mercantil,
una copia certificada de las resoluciones que se hayan tomado acerca de
los asuntos detallados en el articulo 135. Del cumplimiento de estas
obligaciones responden solidariamente el presidente de la asamblea y la
administracion.”

La importancia del libro de asambleas y su regularidad no es menor,
habiéndose resuelto la intervencion judicial de sociedades y la remocion de los
administradores societarios cuando de periciales caligraficas surgiera que no
existieron reuniones regulares o hubiera disonancia entre aquel y el libro de
asistencia a asamblea, o se detectaran irregularidades en el libro de depdsito de
acciones (p. ej. carencia de fechas y depdsitos que no coinciden, con las firmas, o
el tratamiento de temas que no figuran en el orden del dia, etc.?%!. Sin perjuicio de
ello, el articulos 15 y 41 del Cédigo de Comercio, reformados respectivamente por
los articulos 1 y 3 del decreto 18/2017, dispone que la participacion o toma de
decisiones en asambleas, juntas, sesiones administrativas, el envio de
convocatorias y cualquier comunicacion entre los socios o entre los socios y la
sociedad mercantil, puede realizarse por cualquier método de comunicacién a
distancia, segun lo estipulado en la escritura social. En caso se utilicen tecnologias
gue permitan la comunicacion a distancia, se considerara que el acto ocurrio en el
lugar en el que la sociedad tenga su domicilio. Para la validez de cualquier
comunicacién a distancia, la escritura social puede determinar la aplicacion de los
mecanismos previstos en la ley o cualquier otra alternativa que permita asegurar la
autenticidad e integridad de las comunicaciones.

4.3.2.- Libro de actas de administradores

La sociedad mercantil debe llevar un libro de actas en el que se hagan constar
las decisiones que se tomen con referencia a los negocios sociales (articulo 53
Codigo de Comercio). En este libro los administradores vuelcan de manera
resumida?%?, en actas, las consideraciones y resultados de sus reuniones, debiendo
suscribirlas los asistentes. De esta forma, el Cédigo de Comercio procura tanto
asegurar la validez de la decisidbn adoptada como justificar frente a los socios la

261 para Argentina, Cam. Com., sala C, LL del 12/7/2004, F 107768, nro. 71326/96; Cam. Com., sala C, LL
2004-D-943, supl. Esp. Soc. Com. 2004-185; IMP 2004-B-2876; Cam. Com., sala B, LL 1997-A-364

262 Cfr. MAascHERONI F., Directorio, sindicatura y consejo de vigilancia, Universidad, Buenos Aires, 1987, p.
75.
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gestion que se dice hecha por los administradores?®3. La confeccion de este libro
corresponde a toda sociedad mercantil con administracion plural, sin distincién de
tipo.

“ARTICULO 53. LIBROS DE ACTAS. [reforma art. 4 Decr. 18/2017] ...
La administracion, independientemente que esté compuesta por uno o
varios administradores?%4, estara obligada a llevar un libro de actas en el
gue se haran constar las resoluciones que adopte. Adicionalmente,
cuando sean varios los administradores, se debera hacer constar que
hubo deliberaciones, si fuere el caso, que han precedido a las
resoluciones adoptadas...]".

4.3.3.- Libro de emision y registro de acciones o de obligaciones

El Cédigo de Comercio en su articulo 125 impone a toda sociedad que emita
acciones nominativas o certificados provisionales, llevar un libro de registro de
acciones con las formalidades de los libros de comercio. El libro, de libre consulta
por los accionistas, debe consignar: a) nombre y el domicilio del accionista, con
indicacién de las acciones que le pertenezcan y su detalle, b) los llamamientos
efectuados y los pagos hechos, c) las transmisiones, d) la conversion de las
acciones nominativas o certificados provisionales en acciones al portador?%®, e) los
canjes de titulos, f) los gravamenes que afecten a las acciones y @) las
cancelaciones de éstos y de los titulos.

ARTICULO 125. REGISTRO DE ACCIONES NOMINATIVAS. Las
sociedades anénimas que emitieren acciones nominativas o certificadas
provisionales, llevaran un registro de los mismos que contendra: 1o. El
nombre y el domicilio del accionista, la indicacion de las acciones que le
pertenezcan expresandose los numeros, series, clases y demas
particularidades. 20. En su caso, los llamamientos efectuados y los pagos
hechos. 30. Las transmisiones que se realicen. 40. La conversion de las
acciones nominativas o certificados provisionales en acciones al

263 Cfr. MEGNA P., en ZALDIVAR E., MANOVIL R., RAGAZZI G., SAN MILLAN C. y RoVIRA A., Cuadernos de derecho
societario, cit., vol. I, p. 333.

264 E| nuevo texto [dec. 18/2017] pone fin a la anterior discusion en cuanto al aparente caracter opcional de
la existencia del libro para el caso de érganos unipersonales (bajo el antiguo art. 53), y que i.-) contrariaba el
régimen organicista cuyo funcionamiento es independiente de la cantidad de individuos que integran los 6rganos
sociales, ii.-) vulneraba el régimen de informacién del socio y iii.-) dificultaba en desmedro de éste el gjercicio
de las acciones sociales

265 Sin perjuicio de que el art. 125 permanece inalterado, su inc. 4° ya no resulta de aplicacién en razén de
la supresion d las acciones al portador por Dec. 55/2010 art. 71.
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portador. 50. Los canjes de titulos. 60. Los gravamenes que afecten a las
acciones. 70. Las cancelaciones de éstos y de los titulos.

La ley contempla la posibilidad de que el titular de las acciones -o certificados
provisionales- constituya prenda o usufructo sobre éstas (articulo 106 Cdédigo de
Comercio; lo que no importa la transmisién del estado de socio)?®® y que debe
notificarse a la sociedad e inscribirse en sus registros%’.

Es en este libro en que, segun las disposiciones del Codigo de Comercio,
deben anotarse las transferencias de modo de ser oponibles a terceros?®®. Sin
perjuicio de ello y de que el llevado del libro resulta impuesto por ley (articulo 125
Cdbdigo de Comercio), su inexistencia o la deficiente -o reticente- registracion de las
tenencias no afecta el status soci derivado de las transferencias que eventualmente
se efectlen —como si probablemente afecte el ejercicio de derechos-, negocios en
los que reconocen su causa?®®. En concordancia con esto, los articulos 119 y 128
del Cddigo de Comercio refieren a la presuncion de la calidad de accionistas que
otorga la registracion en el libro de emision y registro de acciones?’°,

4.3.4.- Libro de registro de asistencia a asamblea

Pueden asistir a la asamblea los titulares de acciones nominativas que
aparezcan inscritos en el libro de registro cinco dias antes de la fecha en que haya

266 Cfr. STRASSER ., “La adquisicion de acciones prendadas y la propiedad de los titulos acciones dados en
prenda”, ED 200-945.

267 Lo que, en el caso de las acciones nominativas, resuelve la cuestion planteada de la notificacion al
deudor. Cfr. CHINDEMI M., Régimen de Utilidades en Sociedades Andnimas, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2004, p.
223; HALPERIN |. y OTAEGUI J., Sociedades andnimas, Depalma, Buenos Aires, 2000, p. 383; SASOT BETES M. y
SasoT M., Acciones, bonos, debentures y obligaciones negociables, Abaco, Buenos Aires, 2005, pags. 360 y
361.

268 Cuando las acciones son al portador, para su cesion o transferencia basta la simple entrega. Pero cuando
son nominativas, como en la especie, no es suficiente con la sola entrega, es necesario cumplir con otros
requisitos. Es decir, en el caso de las acciones nominativas la transferencia debe inscribirse en el registro
pertinente que es llevado con las formalidades de los libros de comercio, en el cual la ley indica que se debe
asentar obligatoriamente la transmision de ese tipo de acciones y de los derechos reales que las graven y recién
surtird efectos respecto de la sociedad y terceros desde su inscripcion. Cam. Civ. y Com. Tucuman, LL 1985-
B-560 [36.811-S]; JA 984-1V-593.

269 En contra, VERON, para quien se trata de un registro o formalidad indispensable “para la validez de la
transferencia de las acciones nominativas y no puede suplirsela por la voluntad de transferencia de ellas
(aunque haya sido autorizada por el directorio)”. Ello en funcién de la necesidad de la sociedad de conocer a
anteriores y actuales accionistas. Cfr. VERON A., Sociedades comerciales..., cit., t. lll, p. 513.

270 “E| registro que torna oponible la transferencia de acciones frente a la sociedad emisora no es cualquier
anotacion practicada en los documentos sociales, sino el asentamiento que se efectle en el libro de registro de
acciones respectivo, resultando insuficiente a tal fin la constancia en el libro de actas de asamblea”, Cam. Com.,
sala A, JA 1996-Ill, sintesis. “La sola constancia del libro de actas de asamblea resulta insuficiente para legitimar
al presunto socio, puesto que el registro que hace oponible la transferencia frente a la sociedad emisora no es
cualquier anotacion en los documentos sociales, sino el asentamiento que se practique en el libro de registro
de acciones respectivo, arts. 213, inc. 3°, ley 19.550, y 23, ley 20.643. Cam. Com., sala C, LL 1990-B-604.
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de celebrarse la misma?’! (arts 146 y 119 Cddigo de Comercio)?’2. Producido el
depdsito, los administradores consignaran el dato de aquellos que hubieran
manifestado en tiempo y forma su voluntad de participar en el libro de registro de
asistencia a asamblea. Quienes concurran a la asamblea deben ademas firmar el
libro, ya que su finalidad principal es la de acreditar el cumplimiento del quérum
requerido por ley para otorgar validez al acto asambleario?’3. La falta de presencia
del libro de asistencia en el lugar de celebracion de la asamblea provoca -en
principio- su nulidad, no obstante lo cual tal ausencia puede ser suplida mediante
acta notarial, en la medida en que ésta contenga los requisitos exigidos por ley?74.

“ARTICULO 146. INSCRIPCION PARA ASISTIR A ASAMBLEAS.
Podran asistir a la asamblea los titulares de acciones nominativas que
aparezcan inscritos en el libro de registro, cinco dias antes de la fecha en
gue haya de celebrarse la asamblea y los tenedores de acciones al
portador que con la misma antelacion hayan efectuado el depdsito de sus
acciones en la forma prevista por la escritura social y, en su defecto, por
el articulo 119”.

4.3.5.- Libro de reuniones de 6rgano de fiscalizacion

Corresponde a la asamblea ordinaria la eleccion de los integrantes del 6rgano
de fiscalizacién, si lo hubiera (articulo 134 inc. 2° Cédigo de Comercio). En tal caso,
sin perjuicio de la ausencia de prevision legal en tal sentido, podria sostenerse: i.-)
gue su confeccion resulta ineludible para todo tipo social en la medida en que la
fiscalizacion fuera confiada a un érgano colegiado, por aplicacion analégica de
normas tales como el articulo 53 del Cddigo de Comercio -criterio que no
compartimos?’®- y ii.-) ademas, el contrato social puede disponer la obligacién de
llevar un libro de reuniones donde se asiente el resultado de las deliberaciones que
aquellos celebren —lo que si aconsejamos-.

4.4.- Libros de sujetos auxiliares de comercio

271 El art. 146 CCom. aun dispone que “...podran asistir a la asamblea ... y los tenedores de acciones al
portador que con la misma antelacion hayan efectuado el depésito de sus acciones en la forma prevista por la
escritura social y, en su defecto, por el articulo 119”. Sin perjuicio de ello, la norma ya no resulta de aplicacién
en razén de haber suprimido el Dec. 55/2010 la existencia de acciones al portador (art. 71). También debe
considerarse derogada la Ultima parte del art. 119 del Cédigo de Comercio.

212 En derecho comparado -Republica Argentina-, este plazo se computa retroactivamente a partir de la hora
cero del dia fijado para la asamblea, excluyéndose los dias domingos y feriados nacionales. Art. 54, res. 6/1980
IGJ.

273 Cfr. NisseN R., Curso de derecho societario..., cit., p. 237.

274 Cfr. VERON A., Sociedades comerciales..., cit., t. Ill, p. 909.

275 Cfr. NisseN R., Curso de derecho societario, cit., p. 235.
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Libro de registro de operaciones para corredores y libro de asiento de sus
negocios (articulo 297 incs. 1° y 2° Codigo de Comercio). El corretaje es una
operacion de intermediacion entre la oferta y la demanda, destinada a obtener el
acercamiento entre las partes, quienes directamente concluyen la contratacion. La
funcién esencial del corredor es la de “poner en relacién a dos o mas partes para la
conclusién de negocios sin estar ligado a ninguna de ellas por relaciones de
colaboracién, subordinacion o representacion”?7®,

4.5.- Conservacion de libros y correspondencia

La obligacion de llevar libros, en tanto propia de todo comerciante, coincide
con el comienzo de la celebracion habitual de actos de comercio -incluimos asi
también a la registracion de la sociedad comercial- y concluye al cesar su realizacion
de manera efectiva?’’. Respecto de las sociedades comerciales, ésta se extiende
hasta la inscripcion de su cancelacién el registro respectivo. EI comerciante se
encuentra obligado, ademas, a conservar sus libros sociales, Diario e Inventarios y
Balances, y de toda correspondencia relacionada con su giro por todo el tiempo que
éste dure —en puridad, hasta transcurrido el plazo de prescripcion de las acciones
que de estos se deriven- y hasta la liquidacion de todos sus negocios y
dependencias mercantiles y al menos hasta transcurridos cinco afios del cese de
su actividad (articulos 376, 382 y 383 Cddigo de Comercio) 278, De alli que el referido
cese de la actividad en ningin caso importe la simultanea extincion de las
obligaciones del comerciante o de la sociedad, ni la imposibilidad de que se
produzcan reclamos aun mucho tiempo después, por lo que la ley impone la
conservacion de documentacion que pudiera ser de utilidad frente a tales
eventualidades.

“ARTICULO 376. CONSERVACION DE LIBROS Y REGISTROS. Los
comerciantes, sus herederos o sucesores, conservaran los libros o
registros del giro en general de su empresa por todo el tiempo que ésta
dure y hasta la liquidacion de todos sus negocios y dependencias
mercantiles”.

“ARTICULO 351. DOCUMENTOS Y COPIAS. Todo documento que se
presente al Registro Mercantil debera llevar una copia. El Registro
conservara ordenadamente las copias en los indices correspondientes,

276 Cfr. ROUILLON A. y ALOoNso D., Codigo de Comercio..., t. I, cit., p.

277 Sobre la adquisicion de la calidad de comerciante y el cese del estado, véase FOMTANARROSA R., Derecho
Comercial..., cit., vol. |, pags. 271 a 274.

278 En este caso, el plazo es computable desde sus respectivas fechas.
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de forma fisica o digital. Cualquier documento digital o digitalizado,
firmado por la persona de quien emane con firma electronica avanzada y
enviado al Registro Mercantil a través de sus sitios web, estara exento
del envio de copias y el Registro lo conservara de forma digital. Cualquier
expediente electronico o digitalizado podra operarse por el Registro
Mercantil previa comprobacién de la autenticidad de los documentos
digitalizados. Si los documentos digitalizados no corresponden
fidedignamente a los documentos fisicos originales, el Registro tomara
las acciones legales correspondientes. El Registro mantendra un archivo
digital de todos los expedientes fisicos y podra reciclar o destruir los
expedientes cuando se tenga una copia digitalizada de los mismos. Los
documentos digitalizados deben ser facilmente consultables y se deben
tener las medidas de seguridad necesarias para evitar su pérdida."

“ARTICULO 382. DOCUMENTACION Y CORRESPONDENCIA. Todo
comerciante debe conservar, en forma ordenada y organizada, durante
no menos de cinco afnos, los documentos de su empresa, salvo lo que
dispongan otras leyes especiales”.

“ARTICULO 383. TERMINO PARA DESTRUIR DOCUMENTACION. Los
documentos que conciernan especialmente a actos o negociaciones
determinadas, podran ser inutilizados o destruidos, pasado el tiempo de
prescripcidon de las acciones que de ellos se deriven.

Si hubiere pendiente alguna cuestion que se refiera a ellos directa o
indirectamente, deberan conservarse hasta la terminacion de la misma”.

“ARTICULO 384. ARCHIVO Y CUSTODIA DE VALORES. Queda al
arbitrio del comerciante el sistema de archivo y custodia de valores,
correspondencia y demas documentos del giro de su empresa’.

Auctoritas prudentium
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ésta”?’9,

279 Para Tribunales argentinos, Cam. Com., sala A, ED 74-702.
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