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Guatemala, 03 de julio de 2017

Sefiores
Consejo de la Facultad de Derecho
Universidad del istmo

Presente.
Estimados sefiores:

Me dirijo a ustedes con la finalidad de referirme al Trabajo Final de Tesis de la
alumna Maria Rubi Gonzalez Cardona, titulado “Analisis juridico de los criterios
jurisprudenciales de la Corte de Constitucionalidad respecto de la necesidad de
ventilar la impugnacion de un acuerdo de las asambleas de accionistas de
Sociedades Anénimas por la via jurisdiccional a pesar de la existencia de un
acuerdo arbitral™”, el cual he podido revisar, y, con el cual comparto el contenido y

la estructura.

En tal sentido, tras realizar las observaciones, cambios y correcciones

necesarios, procedo a aprobar el mismo. —
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Licenciado Elias José Arriaza Saenz -
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Guatemala, 7 de agosto de 2017

Sefiora Decana de la
Facultad de Derecho de la
Universidad del Istmo

Dra. Jary Méndez Maddaleno
Su despacho.

Estimada Doctora:

Con relacién al nombramiento que se sirviera hacerme como revisor de fondo del
trabajo de investigacién de la alumna Marfia Rubi Gonzalez Cardona, denominado
“Anélisis juridico de los criterios jurisprudenciales de la Corte de Constitucionalidad
respecto de la necesidad de ventilar la impugnaciéon de un acuerdo de las asambleas de
accionistas de sociedades andnimas por la via jurisdiccional a pesar de la existencia de un
acuerdo arbitral” me complace informarle que el tema se encuentra tratado
cientificamente y, es novedoso en el medio nacional, el informe estd expresado con
suficiente claridad y constituye un aporte valioso y positivo al estade actual de la
problematica del tema elegido.

En tal virtud, emito dictamen favorable al trabajo final de tesis que la sefiorita Gonzalez
Cardona presento.

Sin otro particular me suscribo de usted, atentamente
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ORDEN DE IMPRESION DE TESIS

En el municipio de Fraijanes del Departamento de Guatemala, el once de
agosto de dos mil diecisiete, la infrascrita Secretaria del Consejo de la
Facuitad de Derecho de la Universidad del Istmo,

CERTIFICA:

PUNTO UNICO: Haber tenido a la vista el libro de actas del Consejo de la
Facultad de Derecho de la Universidad del Istmo correspondiente al afio dos
mil diecisiete, en el que se contiene el acta nimero dieciséis diagonal
diecisiete {16/17), correspondiente a la sesion celebrada por el Consejo de-
Facultad el miércoles 9 de agosto de dos mil diecisiete.

Consta en el punto sexto de dicha acta la resolucidon que, en su parte
conducente, dice textualmente:

El Consejo de Facultad conocié Ja propuesta de autorizacién de impresion del
trabajo de tesis de la alumna Marfa Rubi Gonzalez Cardona, con el titulo
“Andlisis juridico de los criterios jurisprudenciales de la Corte de
Constitucionalidad respecto de la necesidad de ventilar In impugnacion de un
acuerdo de las asambleas de accionistas de sociedades andnimas por la via
jurisdiccional a pesar de la existencia de un acuerdo arbitral”, Estudiado el
punta, y considerando que se ha cumplido con todos los requisitos exigidos por
el Reglamento de Tesis respectivo, el Consejo de Facultad resolvid:

a. Autorizar la impresidn del trabajo de tesis de la alumna Maria Rubi
Gonzélez Cardona, con el titulo “Andlisis juridico de los criterios
jurisprudenciales de la Corte de Constitucionalidad respecto de le
necesidad de ventilar. la impugnacion de un acuerdo de las
asambleas de accionistas de sociedades anénimas por la via
jurisdiccional a pesar de la existencia de un acuerdo arbitral”.

No habiendo mas que hacer constar, se finaliza la presente, firmando la
misma la Secretaria del Consejo de la Facultad de Derecho de la Universidad
del Istmo, quien da fe.







RESUMEN

La Corte de Constitucionalidad mantiene el siguiente criterio respecto a las
impugnaciones de acuerdos de asamblea: aun y cuando exista acuerdo de acudir
a arbitraje para solventar la impugnacién de un acuerdo de asamblea de
Sociedades Andénimas, se debera acudir ante el 6rgano jurisdiccional, mediante
el juicio ordinario. El objetivo del presente trabajo es establecer si el criterio citado
anteriormente, es correcto o si, por el contrario, constituye una violacion al

principio de autonomia de la voluntad.

A lo largo del presente trabajo se desarrollara lo que implica el principio de
autonomia de la voluntad y su incidencia en la legislacion guatemalteca; los
acuerdos tomados dentro de las Asambleas Generales de Accionistas y cuando
los mismos seran considerados validos; una nocion general del ambito arbitral y
como el mismo estd regulado en Guatemala; qué implica la nulidad y sus
generalidades; y, por ultimo, el analisis de una serie de expedientes en donde la
Corte de Constitucionalidad mantiene el mismo criterio: las impugnaciones de
acuerdos de asambleas de accionistas deberan ventilarse ante el o6rgano
jurisdiccional, mediante juicio ordinario, aun y cuando exista un acuerdo arbitral
plenamente valido. En consecuencia, se establecera si es valido o si el criterio

de la mencionada corte es cuestionable y si vulnera derechos de los contratantes.
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INTRODUCCION

A largo de los afos, la Corte de Constitucionalidad ha mantenido el mismo
criterio respecto a las impugnaciones de asambleas de accionistas de
Sociedades Andnimas. El mismo afirma que las impugnaciones de los mismos
deberan ventilarse a través de un juicio ordinario, ante el 6rgano jurisdiccional
competente, aun y cuando exista un acuerdo arbitral celebrado por los
accionistas de esa Sociedad Anonima. El objetivo del presente trabajo de tesis
es establecer si este criterio constituye una violacion al principio de autonomia
de la voluntad, el cual es uno de los fundamentos del Derecho Mercantil.

En el primer capitulo se desarrollara el principio de la autonomia de la
voluntad y las incidencias propias del mismo. Este principio es uno de los
pilares de las ramas del Derecho privado, especificamente, del Derecho
Mercantil. A través de este principio, las partes son capaces de pactar
libremente lo parametros sobre los cuales el negocio juridico se desenvolvera.
Todo lo que las partes pacten sera valido, siempre y cuando tengan la libertad
de pactar sobre ese tema determinado y respeten los limites de la ley, el orden
publico, la moral y buenas costumbres. El principio de la autonomia de la
voluntad tiene una repercusion muy grande en el Derecho Mercantil y en el
presente trabajo se desarrollard el mismo y su injerencia en el derecho
societario, especificamente, en el ambito de impugnacién de acuerdos de
asamblea.

Posteriormente, se desarrollaran generalidades de una Sociedad An6nima,
especificamente su oOrgano deliberativo no permanente: las Asambleas
Generales y su importancia dentro de la misma sociedad. A su vez, se
desarrollaran los acuerdos tomados en las referidas asambleas y como estos
representan la voluntad social, sin estar sujetos a las voluntades individuales.

En el tercer capitulo se tratara el tema del arbitraje, tanto doctrinariamente

como la regulacion que en Guatemala se tiene sobre este tema. Primero, se



analizara la arbitrabilidad de los asuntos, el origen de esta caracteristica y como
esta influye en lo que puede ser susceptible de resolverse mediante el arbitraje
y qué no. Por dltimo en este capitulo se establece el marco juridico respecto
este ambito en Guatemala, citando los articulos pertinentes y un analisis sobre
los mismos. El objetivo de este capitulo es establecer, primordialmente, cuando
un tema es susceptible de ventilarse mediante el proceso arbitral y cuando el
mismo no lo es.

Posteriormente, en el capitulo cuarto, se desarrollara el tema relacionado a
la nulidad de negocios juridicos. En el mismo se tratara qué es la nulidad de un
acto juridico, los tipos de nulidades que se reconocen en la doctrina, los
legitimados para alegarla y para declararla y las consecuencias que un acto sea
declarado como un acto nulo.

En el quinto y dltimo capitulo se abarcaran dos grandes tematicas. La
primera, una serie de expedientes de apelacion de amparo en donde la Corte
de Constitucionalidad resuelve respecto al tema central tratado en el presente
trabajo de tesis. Cada uno de estos expedientes tendran la doctrina que se
extrae de cada uno de ellos, la cual corresponde al criterio al cual la Corte de
Constitucionalidad arrib6. La segunda tematica consiste en un analisis del
criterio de la corte mencionada con base en los fundamentos legales y
doctrinarios desarrollados en los capitulos anteriores.

El tema central del presente trabajo de tesis es la via por la cual se debe
ventilar la impugnacion de acuerdos de asamblea. Al respecto, la ley
guatemalteca establece que, salvo pacto en contrario, el proceso se tramitara a
través de un juicio ordinario. La Corte de Constitucionalidad, a través de
reiterados fallos, ha llegado a la conclusion que esta es la Unica via por medio
de la cual se pueden solventar ciertas impugnaciones relacionadas a los
acuerdos tomados dentro de las Asambleas Generales de Accionistas dentro de

una Sociedad Andénima.



Ahora bien, la interrogante mas fuerte sobre el criterio anterior es si el mismo
contraviene la legislacién guatemalteca y a su vez constituye una violacién al
principio de la autonomia de la voluntad. Esto es ya que, si la ley misma
establece que se puede pactar en contrario, ¢la jurisprudencia de la Corte de
Constitucionalidad que establece que no se puede pactar en contrario vulnera
los derechos de las personas dentro del &mbito mercantil?

La Corte de Constitucionalidad argumenta que para ciertas impugnaciones
de acuerdos de asambleas de accionistas siempre se debera acudir a la via
jurisdiccional para ser ventiladas, a pesar de la existencia de un acuerdo de
acudir a arbitraje validamente celebrado. Este criterio, lo fundamenta en 3
aspectos basicos: no se debe analizar el articulo 157 del Codigo de Comercio —
el cual establece que puede pactarse en contrario a la regla general de la via
ordinaria para ventilar las impugnaciones de acuerdos de asamblea- de manera
aislada; segundo, al impugnar el acuerdo de asamblea se esta cuestionando la
legitimidad del acuerdo; y por ultimo, establece que, de acuerdo con el articulo
3 de la Ley de Arbitraje, las impugnaciones de acuerdos de asamblea de
accionistas no es materia susceptible de arbitraje pues no se relaciona con el
objeto central y social de la Sociedad Andnima.

En respuesta a estos 3 argumentos establecidos por la Corte de
Constitucionalidad se establecen los siguientes. Primero, no se debe analizar
aisladamente el articulo 157 del Codigo de Comercio pero tampoco se debe dejar
de tomar en cuenta, pues regula una materia especifica. En el mismo se faculta a
las partes a optar por otra via para discutir la impugnacion de acuerdos de las
asambleas de accionistas al establecer: “salvo pacto en contrario, se ventilara por
juicio ordinario”. Es decir, la ley expresamente faculta a las partes para acordar
por otra via distinta a la ordinaria. Segundo, en ningin momento la Corte de
Constitucionalidad menciona los requisitos concernientes a la legitimacion de los
acuerdos de Asambleas Generales, respecto a la convocatoria, quérums, entre

otros, y de cualquier forma, la ley no establece que una reclamacién por la



supuesta falta de observancia de tales requisitos esté excluida del conocimiento
del arbitraje. Por ultimo, la ley al permitir a las partes pactar otra via para
ventilar las impugnaciones de acuerdos de Asambleas Generales, les esta
facultando para decidir libremente la via; en consecuencia, les atribuye
autonomia de la voluntad a las partes y asi se encuadra dentro de los
numerales regulados en La Ley de Arbitraje correspondientes a la materia
susceptible de ser resuelta mediante arbitraje.

La conclusion a la que se llega es que el criterio de la Corte de
Constitucionalidad es erroneo por no valorar todos los supuestos relacionados
al mismo. En consecuencia, si constituye una violacion al principio de
autonomia de la voluntad del Derecho Mercantil y vulnera los derechos de los

contratantes.



CAPITULO 1

1. Principio de autonomia de la voluntad y su implicacién en el Derecho

Mercantil

1.1. Nociones generales y definicion del principio

La persona al entrar al mundo juridico se ve en la necesidad de crear,
modificar, extinguir o transmitir obligaciones. Esta necesidad se ve satisfecha a
través de la celebracion de los contratos, los cuales a pesar de expresar la

voluntad de las partes, tienen determinados limites.

La autonomia de la voluntad es uno de los principios rectores de la rama del
Derecho privado, entre ellas el Derecho Mercantil. EI mismo implica y permite
gue las personas pacten entre ellos todo lo que sus voluntades deseen, siempre
y cuando respeten la ley, el orden publico y la moral. Al efecto, Rivera, citado
por Hernandez Fraga afirma: “El negocio juridico, obra de la voluntad del
hombre, con finalidad juridica, aparece como la expresién técnica del
reconocimiento de la autonomia privada, como fuente creadora de efectos
juridicos... Entre todos los hechos o actos juridicos generadores de
obligaciones, el contrato es, indudablemente, aquel en el que la voluntad de los
particulares cumple una funcibn mas importante ya que su elemento
caracteristico, es el consentimiento, o sea el acuerdo libre de la voluntad de las

partes™.

Las contrataciones hechas por el hombre son producto de la potestad
otorgada por la ley y por la propia libertad poseida, ontolégicamente, por el
hombre. Una vez unidas éstas y ejercidas por el hombre, éste se ve inmerso

dentro del &mbito juridico contractual. Es en este momento en donde se ve la

! Hernandez Fraga, Katiuska; y Guerra Cosme, Danay citando a Rivera, J. “Instituciones de
Derecho Civil”. 2004. Pagina 28.



importancia del principio de autonomia de la voluntad. Lo anterior, en virtud que
los hombres podran pactar, regular y proteger sus intereses, hacer valer sus

derechos y cumplir sus obligaciones.

La autora citada anteriormente, hace alusion a la importancia del principio de
autonomia de la voluntad y como éste es uno de los cimientos en la
contratacion civil y mercantil. En la obra “El principio de autonomia de la
voluntad contractual civil, sus limites y limitaciones” la referida autora establece:
“El valor de este principio se aprecia en el hecho de considerarse como una
manifestacion de la libertad del individuo, cuyo reconocimiento por la ley
positiva se impone, el cual se traduce en la posibilidad que tienen las personas
de regular libremente sus intereses, ejercitar los derechos subjetivos de los

cuales son titulares y concertar negocios juridicos™.

1.1.1 Concepto de autonomia de la voluntad

Antes de poder entender qué implica y a qué conlleva el principio de
autonomia de la voluntad, es menester entender primero el concepto de lo que
engloba el mismo. Para el efecto, varios autores formulan definiciones sobre

éste.

La autora citada anteriormente, Hernandez Fraga, lo define como: “...es un
poder de creacion, modificacion o extincion de las relaciones juridicas, y es aqui
donde se concretiza la autonomia privada... no solo se concreta en crear,
modificar o extinguir una relacion juridica, sino que también posibilita determinar
el contenido de la misma, es decir, establecer los derechos, obligaciones,
deberes y objetos, lo que supone precisar el contenido del negocio juridico que

se celebra®. Se puede afirmar que lo mas importante de la definicién

2 Hernandez Fraga, Katiuska; y Guerra Cosme, Danay, “El principio de autonomia de la
voluntad contractual civil. Sus limites y limitaciones”. Universidad de Cienfuegos. Pagina 1.
% Hernandez Fraga, Katiuska; y Guerra Cosme, Danay. Op. Cit. Pagina 30.



anteriormente citada, es que el principio de autonomia de la voluntad permite,
entre otras cosas, determinar el contenido de un negocio juridico, estableciendo

los parametros y limites a regir.

Por otro lado, Manuel Ossorio define el mencionado principio como: “La
autonomia de la voluntad es la “potestad que tienen los individuos para regular
sus derechos y obligaciones mediante el ejercicio de su libre arbitrio.
representada en convenciones o contratos que los obliguen como la ley misma
y siempre que lo pactado no sea contrario a la ley, a la moral, al orden publico o
a las buenas costumbres.”. De acuerdo a la anterior definicién, afirmamos que
lo mas importante de la misma es que el principio en cuestion permitira a los
contratantes el ejercicio de su libertad en cuanto a la regulacion de sus

derechos y obligaciones contractuales.

De ambas definiciones se concluye, pues ambos autores concuerdan, en
qgue el cimiento y fundamento del principio de autonomia de la voluntad es
permitir en ejercicio del libre albedrio o libertad de los contratantes, para pactar
sus derechos y obligaciones y asi regular el contenido del contrato o negocio

juridico.

A pesar que la autonomia de la voluntad permite a los contratantes utilizar su
libre albedrio para contratar, este principio conlleva un limite al mismo. Respecto
a estos limites, Diego Espin Canovas menciona que ‘las nociones de ley
imperativa, orden publico y buenas costumbres [son] triple limitaciébn impuesta,
directa o indirectamente, por el propio legislador al contenido del negocio juridico,
es decir, a la libre volicion de los sujetos de derecho en el mundo iusprivatista...

La sancion para el caso de la violacién de las referidas normas limitadoras,

4 Ossorio, Manuel. “Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales”. Editorial Heliasta.
1987, Pagina 98.



consiste en la nulidad o invalidez del propio acto realizado en contravencion a las

mismas, de suerte que el que la lleva a cabo, ve frustrado su prop6sito™.

Para un mejor analisis, se dividira la cita anterior en dos partes. La primera,
referente a los limites per se de la autonomia de la voluntad; y la segunda,
concerniente a las sanciones o consecuencias producidas al sobrepasar los

limites de tal principio.

A pesar que la persona humana tiene un marco bastante amplio para actuar,
utilizando su libertad, ésta debe estar limitada para evitar cualquier abuso en
contra de la otra parte y primordialmente al orden publico que se requiere
preservar para el bien comdn de la sociedad. El principio de autonomia de la
voluntad, aunque su fundamento es la libertad de contratacion, encuentra sus
limites en cuatro conceptos: la ley, la moral, las buenas costumbres y el orden
publico. En la doctrina, como fuente de Derecho, se han establecido estos
limites pues abarcan los grandes ambitos de la sociedad humana. Estos limites

se desarrollaran ampliamente adelante en este capitulo.

Por su naturaleza, todo acto o negocio juridico conlleva determinadas
consecuencias. Sin embargo, éstas pueden ser positivas en relacion al tipo de
acto o negocio o puede gque no surtan efectos por defectos o vicios derivados
del mismo. Este ultimo supuesto, es decir la imposibilidad de surtir efectos, es lo
que sucede cuando algun acto, negocio o contrato esta viciado por carecer de
alguno de sus elementos, vaya en contra del orden publico, ley o moral y

conlleve a la nulidad del mismo.

5 Espin Canovas, Diego. “Los limites de la autonomia de la voluntad en el derecho privado”.
Editorial Universidad de Murcia. 1954. Pagina 49.



1.1.2 ;Qué implica la autonomia de la voluntad?

De los apartados anteriores se infiere que toda persona puede pactar lo que
su voluntad desee siempre y cuando respete los limites impuestos por el
ordenamiento juridico. Sin embargo, surge el interrogante ¢qué implica
realmente el principio de autonomia de la voluntad? El principio en cuestion
tiene dos implicaciones: una general y una especifica. El primer escenario
corresponde al hecho de crear normas juridicas para cumplimiento obligatorio,
respetando siempre la jerarquia juridica y los principios constitucionales. El
segundo hace alusién al campo meramente privado, en donde las personas
pactan sus relaciones juridicas, es decir, no existe trascendencia social
inmediata (se dice inmediata pues en ese momento no tendran efectos para con
la sociedad, pero indirectamente la sociedad siempre se ve afectada de forma

mediata).

Respecto a las implicaciones, tanto generales como especificas, la autora
Hernandez Fraga establece: “...la autonomia de la voluntad se analiza en dos
sentidos, como creadora de normas juridicas del ordenamiento juridico que
pasan a conformarlo junto a las demas. Pero ademas es por otra parte creadora
de relaciones juridicas concretas y reconocidas por el Derecho... solo tiene
como contenido la segunda de estas cuestiones, ya que este poder individual
que se le reconoce al individuo por el ordenamiento juridico tiene como esfera
de eficacia su propia autonomia, por lo que no implica la creacién de normas

juridicas de regulacién social™®.

1.1.3 Consecuencias derivadas de la autonomia de la voluntad
El principio de autonomia de la voluntad conlleva dos tipos de libertades: el
hecho de decidir qué tipo de contrato o acto juridico celebrar y el hecho de

pactar y establecer cualquier tipo de limitantes que deseen los contratantes. Es

® Hernandez Fraga, Katiuska; y Guerra Cosme, Danay. Op. Cit. Pagina 30



decir, no poseen ningun tipo de presion para celebrar algin contrato, pues
nadie estd obligado a contratar, a menos que haya alguna ley que estipule lo

contrario.

En la contratacion civil y mercantil ocurre, pues, que el contrato sera el
“‘marco legal” al que las partes se van a acomodar al momento de ejecutar
cualquier contenido en el contrato. En consecuencia, la ley entrard a colacion
supletoria y subsidiariamente a la voluntad de las partes (esto en el entendido
gue no exista en la legislacion algun precepto imperativo o prohibitivo en que no

se pueda pactar en contrario).

Delgado Vergara afirma: “Consecuencias de este principio es la libertad de
elegir el tipo contractual, que se manifiesta ademas en la posibilidad de discutir
el contenido del contrato. La voluntad de las partes es la que determina el
contenido del contrato, de manera que su interpretacion se atiende
fundamentalmente a su intencién. Las partes son libres también para atribuir a
los contratos celebrados los efectos que consideren pertinentes, ya que las
reglas del legislador son, en general, meramente supletorias de su voluntad. En
virtud de este principio las partes pueden también elegir la forma en que se
debe constituir el contrato, y tienen igualmente independencia para establecer

el objeto del contrato y de suprimirlo o modificarlo””.

En el momento en que se fusionan las voluntades de los contratantes y el
respeto de esas voluntades para con los limites que tiene el principio en
cuestién, surgen consecuencias juridicas. Es decir, no estara viciado ni sera
causa de ninguna nulidad o anulabilidad del contrato o acto juridico. En otras
palabras, siempre y cuando la voluntad de los contratantes sea licita y conforme

a derecho, el acto juridico estara revestido de una eficacia plena.

" Hernandez Fraga, Katiuska; y Guerra Cosme, Danay citando a Delgado Vergara, T. “El
negocio juridico contractual. Editorial Félix Varela. La Habana, 2003. Pagina 30.



Concordando con el criterio anteriormente expuesto, Hernandez Fraga
estipula: “En cuanto esa voluntad se manifiesta licitamente en una materia en la
cual rige el principio de autonomia, el Derecho la reconoce como fuente
productora de consecuencias juridicas y provee los medios necesarios para su

eficacia™.

1.2. Antecedentes
1.2.1. Raices en la doctrina kantiana
‘Kant usa el término “autonomia” por primera vez en 1785 en la
Grundlegung, donde caracteriza la autonomia de la voluntad como ‘“principio
supremo de la moralidad... y como manifestacién de la libertad del hombre

como ser racional”®.

Como afirma el autor anteriormente citado, el concepto y alusion de principio
de autonomia de la voluntad no es una invencion reciente sino viene de siglos
atrads. A pesar que su existencia se remonte a afios atras, el sentido del mismo
siempre ha permanecido intacto: el hecho que los contratantes pueden pactar lo
que sus voluntades deseen siempre y cuando los limites a dicho principio sean

respetados.

Al decir “autonomia de la voluntad” Kant se refiere a “la constitucion de la
voluntad, por la cual es ella para si misma una ley —independientemente de
como estén constituidos los objetos del querer—. El principio de la autonomia
es, pues, no elegir de otro modo sino de éste: que las maximas de la eleccion,

en el querer mismo, sean al mismo tiempo incluidas como ley universal”*.

8 Hernandez Fraga, Katiuska; y Guerra Cosme, Danay. Op. Cit. Pagina 29.
o Conill Sancho, Jesus. “La invencién de la autonomia” Editorial EIDON, 2013. Pagina 5.
10 .
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De acuerdo a los autores citados a lo largo del presente capitulo, se aprecia
como todos concuerdan en la independencia de la voluntad al momento de
pactar y estipular como se regulara determinada relacion juridica. Sin embargo,
Conill Sancho, agrega un punto valido al presente trabajo: que lo estipulado por
las partes se convierta, por si mismo, en ley universal. En este sentido, no se
comprende como ley universal aplicable para toda la sociedad sino universal en
cuanto aplicacion para los contratantes. En otras palabras, lo que el autor busca
establecer es que antes de la ley, lo que se aplicara, como ley, es lo estipulado

entre las partes.

“Kant relaciona el concepto de autonomia con el uso que hace la voluntad de
la razén pura practica sobre la empirica practica para encontrar la ley que

gobierna y con la cual mide sus acciones y valoraciones morales™*.

En un sentido més filoséfico, Moreno Uran hablando sobre Kant, establece
que para Kant, mas que la experiencia per se, es mas importante lo que esta en
la mente, sin necesidad de experiencia alguna. Una vez esté en la mente,
permitird al sujeto la autonomia y establecer asi la licitud o ilicitud de lo pactado.
Sin embargo, de acuerdo al criterio aportado en este trabajo, no se esta de
acuerdo con Kant. A pesar que fue precursor del concepto de autonomia, que
conlleva a la autonomia de la voluntad, no es posible que la licitud o ilicitud de
algo se mida Unicamente en la cabeza de cada contratante. Esto es, ya que de
este modo, todas las personas tendrian un concepto distinto de lo que es legal y
de lo que no. Es decir, si, las personas tienen la libertad para contratar pero
siempre existiran limites, que serdn comunes para toda la sociedad, no seran

susceptibles de una percepcion subjetiva.

1 Moreno Uran, Carlos Andrés, et. al. “El concepto de autonomia en la fundamentacion de la
metafisica de las costumbres de I. Kant’. Cuadrante Phi. No. 17, junio - diciembre de 2008.
Pagina 11.



1.2.2. Liberalismo econ0mico
“Se debe tener libertad para configurar las relaciones sociales del modo que
tengan por conveniente, con un minimo de intervencién del legislador. El
Derecho mercantil —se dice— no es sino una concatenacion de contratos,
mediante la cual se regulan las relaciones entre los sujetos que operan en el
mercado. Las interferencias normativas son disfuncionales por alterar, sin

justificacion suficiente, la autonomia de los particulares™?.

A través de esta corriente, se aprecia el principio de autonomia de la
voluntad en su maxima expresion pues califica a las normas juridicas como un
elemento que interrumpe sin ninguna justificacion, la regulacion de contratos
pactados por los contratantes. Sin embargo, dejar que el nombrado principio
reine sin ningun tipo de limite, desembocaria en un caos pues no existiria
ningun tipo de orden o jerarquia qué respetar. A pesar que en el Derecho
Mercantil prima por mucho el principio de autonomia de la voluntad, por su
celeridad y poco formalismo, éste no es total y posee los limites antes

mencionados.

1.3. Fundamento legal

Un punto importante a resaltar es que, a pesar que el principio de autonomia
de la voluntad es muy importante para la rama del Derecho Mercantil y Civil,
este no se encuentra plasmado en ningun cdédigo del ordenamiento juridico
guatemalteco. Esto es importante pues a través de la doctrina se establece y
argumenta la vital importancia que tiene el principio en cuestion para la

contratacion dentro de las ramas del Derecho privado.

12 Gérriz Lépez, Carlos. “Materiales de Derecho Mercantil I”, dictado en la Universidad
Autonoma de Barcelona, Facultad de Derecho. Pagina 7.



El dnico articulo que, indirectamente, esta relacionado con el principio de la
autonomia de la voluntad es el articulo 5%, de la Carta Magna guatemalteca.
Esto es ya que establece la libertad de accion, es decir, que las personas que
estan bajo la soberania del Estado guatemalteco pueden hacer todo lo que la

ley no les prohibe.

1.4. Autonomia de la voluntad como base del Derecho Contractual e
implicaciones en el Derecho Mercantil
Carlos Lasarte, correctamente, afirma —aunque no mencione expresamente
la autonomia de la voluntad- que las leyes de un pais les permiten a las
personas ejercer sus derechos de una manera libre frente a las otras. Esto es lo
gue garantiza, en general, el principio de autonomia de la voluntad. Esto lo
afirma al establecer: “Cuando el ordenamiento consiente que los particulares
puedan ostentar el poder que supone la titularidad de los derechos subjetivos,
les reconoce un ambito de libertad de actuacion y de supremacia frente a otras

personas...”*.

Hablando en el ambito del Derecho en general, la autonomia de la voluntad
permite a las partes pactar contratos. Los mismos pueden contener la ceracion,
transmision, modificacion o extincion de determinada obligacién y su respectivo
derecho. “...A este poder se le conoce doctrinariamente como autonomia de la
voluntad.”™. Es asi como se plasma concretamente la autonomia de la voluntad

en cualquier rama del Derecho. Concretamente, en el Derecho Mercantil, las

13 Articulo 5.- Libertad de accién. Toda persona tiene derecho a hacer lo que la ley no prohibe;
no esta obligada a acatar érdenes que no estén basadas en ley y emitidas conforme a ella.
Tampoco podra ser perseguida ni molestada por sus opiniones o por actos que no impliquen
infraccion a la misma.

14 Lasarte, Carlos. “Curso de Derecho Civil Patrimonial: Introduccion al Derecho” Editorial
Tecnos. 2013. Pagina 98.

BGarcia Rendon, Manuel. “Sociedades Mercantiles”. Oxford University Press. 1999, Pagina 25.
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partes podran pactar el contenido de un contrato mercantil a su libre arbitrio,

siempre y cuando esos pactos respeten los limites para el referido principio.

En el a&mbito puramente mercantil “El legislador ha otorgado a la sociedad
comercial, y por ello, a las instituciones alli previstas... de libre disposicién para
los socios o accionistas...” *® En el caso especifico tratado en el presente
trabajo, se enfoca primordialmente en las sociedades y, en consecuencia, en
los accionistas. La ley, a través del principio de autonomia de la voluntad,
permite a los mismos pactar entre ellos mismos todo lo que su voluntad desee,
siempre y cuando lo pactado no contravenga lo regulado en el ordenamiento
juridico. Es decir, le da un cambio de accion bastante amplio.

A pesar que el principio de la autonomia de la voluntad da bastante libertad a
los accionistas para establecer en el pacto social lo que las voluntades deseen,
el interés social siempre debera prevalecer. Ademas,“...ha previsto, en una
serie de normas, ciertas disposiciones que no pueden ser derogadas por una
regla individual, limitando la autonomia de la voluntad en algunos supuestos

determinados™’.

Para Goérriz Lopez, los limitantes de la autonomia de la voluntad constituyen
solamente un obstaculo para el desenvolvimiento normal del Derecho Mercantil.
Esto se deduce luego que el mismo establece “El Derecho mercantil no es sino
una concatenacion de contratos, mediante la cual se regulan las relaciones
entre los sujetos que operan en el mercado. Las interferencias normativas son

disfuncionales por alterar, sin justificacion suficiente, la autonomia de los

16, Ricardo Augusto. “Ley de Sociedades Comerciales.” Tomo IV. Editorial Abaco de Rodolfo de
Palma. 1995. Pagina 88.
YLoc. cit.
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particulares” .

Sin embargo, segun el criterio desarrollado en el presente
trabajo no concuerda con el mismo. Esto ya que la autonomia de la voluntad no
puede ser plena, siempre debe de tener un limite. Esto ya que de no existir el
mismo, podria tenderse muy facilmente al abuso del poder o violacion de
algunos derechos, en el Derecho Mercantil: la vulneracion de ciertos derechos

otorgados por la ley.

1.4.1. Aplicaciones de dicho principio

Como se afirmé en el apartado anterior, no existe en la ley guatemalteca de
forma taxativa la nominacion del principio de autonomia de la voluntad. Sin
embargo, con ayuda de la doctrina y la ley misma se infiere en qué consiste
éste en el ordenamiento juridico guatemalteco, especificamente, en la
mercantil. En el caso pertinente para el presente trabajo, la ley establece los
margenes de accion para los accionistas de una sociedad al celebrar una
asamblea. Segun el Codigo de Comercio, se establece qué ser4 competencia
para que la Asamblea de accionistas conozca y dentro de la misma pactar lo

gue sea mejor para la sociedad.

Al respecto, el articulo 32 del Cbédigo de Comercio establece: “Asamblea
General. La asamblea general formada por los accionistas legalmente
convocados y reunidos, es el érgano supremo de la sociedad y expresa la
voluntad social en las materias de su competencia. Los asuntos mencionados

en los articulos 134 y 135, son de la competencia exclusiva de la asamblea”®.

18 Gérriz Lépez, Carlos. Op. Cit. Pagina 7.

19 Congreso de la Republica de Guatemala. “Decreto 2-70, Cédigo de Comercio”. 1970. Articulo
132
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1.5. Efecto del principio de autonomia de la voluntad en las
asambleas de accionistas en Sociedades Andnimas segun la
legislacion guatemalteca

Aunque a simple vista no parezca que el principio de autonomia de la

voluntad tenga injerencia en el Derecho Societario, el mismo si tiene influencia.
Sin embargo, se debe recordar, como se estableci6 en los apartados anteriores,
uno de los limites del principio en cuestion es la ley. En el caso de las
asambleas de accionistas, concretamente, el Cédigo de Comercio en su articulo
134 establece como limite a la voluntad de los accionistas, algunos asuntos que

las asambleas ordinarias deben conocer por lo menos una vez al afio.

Esos temas son:

“1. Discutir, aprobar o improbar el estado de pérdidas y ganancias, el balance
general y el informe de la administracion, y en su caso, del 6rgano de
fiscalizacion, si lo hubiere, y tomar las medidas que juzgue oportunas.

2. Nombrar y remover a los administradores, al 6rgano de fiscalizacion, si lo
hubiere, y determinar sus respectivos emolumentos.

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

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

social"?.

En el numeral cuarto del articulo 134 antes citado, es donde el principio de
autonomia de la voluntad es aplicado especificamente en las Asambleas
Ordinarias. Los primero tres son meramente enunciativos y establece situaciones
concretas que se deberan resolver mediante una asamblea ordinaria. Por el
contrario, en el numeral cuarto el legislador previé una situaciéon en donde se ve

el principio de la autonomia de la voluntad aplicado al Derecho Societario.

20 Ibidem. Articulo 134
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La ley guatemalteca permite que los accionistas, a través de la escritura
social, pacten las situaciones que seran resueltas entre ellos mismos mediante
una asamblea ordinaria. Tomando en cuenta lo anterior y la implicacion del
principio de autonomia, se llega a la conclusién de dos situaciones. La primera,
es que los accionistas podran establecer —en el pacto social- situaciones que se
resolveran en la asamblea, siempre y cuando no esté prohibido por tener que
ser resuelto mediante otro procedimiento; un ejemplo de esta situacion es que
exista un supuesto penal o un supuesto en donde tenga via judicial especifica.
La segunda, es que los accionistas tampoco podran pactar en la escritura social
que resolveran determinada situacion en una Asamblea Ordinaria, si es

competencia de una Asamblea Extraordinaria.

En consecuencia, la autonomia de la voluntad funcionara en el sentido que
podran pactar ilimitadamente (respetando los limites antes establecidos),
siempre que tengan relacion estrecha con los temas establecidos en el articulo

citado.

En el caso de las asambleas extraordinarias, se aplican las mismas
conclusiones a las cuales se llegaron con las asambleas ordinarias. Lo anterior
en el entendido que, el &mbito de accion y decisiébn dentro de las asambleas

extraordinarias, son los establecidos en el articulo 135, siendo estos:

“1. Toda modificacién de la escritura social, incluyendo el aumento o
reduccion de capital o prérroga del plazo.
2. Creacion de acciones de voto limitado o preferentes y la emision de
obligaciones o bonos cuando no esté previsto en la escritura social.
3. La adquisicion de acciones de la misma sociedad y la disposicion de ellas.
4. Aumentar o disminuir el valor nominal de las acciones.

5. Los demas que exijan la ley o la escritura social.

14



6. Cualquier otro asunto para el que sea convocada, aun cuando sea de la

competencia de las asambleas ordinarias...”*.

El numeral sexto del citado articulo vuelve a hacer viable la aplicacién del
principio de autonomia de la voluntad, esta vez un poco mas amplio. Esto es ya
que, aun y cuando la asamblea sea de tipo extraordinaria, los accionistas
podran resolver temas que son competencia de las asambleas ordinarias. En
consecuencia, los accionistas podran, deliberadamente, y porque la ley los
faculta a conocer, deliberar y resolver situaciones reguladas para las asambleas

de tipo ordinarias.

1.6. Limites de la autonomia de la voluntad
Anteriormente se han hablado de limites al principio de la autonomia de la
voluntad. Sin embargo, no se ha dado una definiciébn concreta para el término
‘limite”. De Casso y Romero y Cervera y Jiménez-Alfaro brindan el siguiente
concepto: “La palabra limite, del latin limes, limitatis, significa término, confin en
este concepto se ubica la configuracion del poder autébnomo, su demarcacién
como poder, el espacio dentro del cual tendr4 potestades autonomas la

voluntad.

Por su parte el vocablo limitacion procede etimolégicamente del latin

limitatio, significa accion o efecto de limitarse. Las limitaciones provienen del

entorno, son extrinsecas al poder auténomo del sujeto”?.

En consecuencia, a pesar que no se habia dado una definicion especifica
del término “limite”, se esta en lo correcto acerca de los limites del principio en

mencion en el sentido que estos constituyen una delimitacion al poder

%L \bidem. Articulo 135.

%2 De Casso y Romero, Ignacio y Cervera y Jiménez-Alfaro, Francisco. “Diccionario de derecho
privado, derecho civil, comun y foral, derecho mercantil, derecho notarial y registral, derecho
canonico”. Editorial Labor. 1954.
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autonomo de las personas en el ambito juridico. Tomando como referencia la
definicion antes dada, la voluntad de los contratantes estaran demarcados por
la ley, el orden publico, la moral y buenas costumbres.

La autonomia de la voluntad surge de la legislacién y en consecuencia, no
puede ser suprema ni estar al margen de la ley, esto ya que le debe su
existencia la ley. En esto concuerda Delgado Vergara al establecer. “La
autonomia de la voluntad no puede verse al margen del ordenamiento juridico,
Su existencia emana de €l, pues su reconocimiento en la ley constituye un

presupuesto indispensable para su ejercicio”?.

El hecho que existan limites al principio de autonomia de la voluntad,
especificamente la ley, no implica que Unicamente sea algo negativo para el
mismo. Al contrario, ésta ademas de ser presupuesto para el principio, le da
proteccion y permita que exista al permitir a los contratantes utilizar su voluntad
en maxima expresion. Esto es tal y como lo afirma Hernandez Fraga al decir:
“‘No existe contrato fuera de un contexto legal, ausente de un ordenamiento
juridico. El ordenamiento no solo reconoce la autonomia de la voluntad, sino

que la protege y la hace posible”,

Aunque para la mayoria de autores el limite a la autonomia de la voluntad es
la ley, Espin Canovas, por su parte, también menciona otros limites: la moral y
las buenas costumbres. La primera entendiéndose como convicciones de ética
pero en un plano mas general, es decir, en conjunto como sociedad. Por otro
lado, las buenas costumbres son dichas convicciones éticas pero manifestadas

€en actos concretos.

23 Hernandez Fraga, Katiuska; y Guerra Cosme, Danay citando a Delgado Vergara, T. “Derecho
de contratos tomo 1. Editorial Félix Varela. 2003. Pagina 37.
24 Hernandez Fraga, Katiuska; y Guerra Cosme, Danay. Op. Cit. Pagina 35.
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Al efecto, Pérez Gallardo dice: “También se consideran limites al ejercicio de
la autonomia privada, los conceptos de moral y buenas costumbres. La moral,
entendida como el conjunto de convicciones de ética social imperantes en un
determinado momento histérico, con un caracter general en la comunidad
juridica... estructuras de clase y motivaciones de la sociedad como conjunto de
convicciones de orden ético que no es necesario que se plasmen en actos
concretos. En tanto las buenas costumbres suponen una serie de practicas o de

actos en que aquellas convicciones se positivizan”®.

1.6.1 LalLey
Anteriormente, se hablaron generalidades sobre los limites al principio de
autonomia de la voluntad, sin profundizar en ninguno de ellos. El primer limite

mencionado es la ley, la cual se desarrollara en el presente apartado.

Anteriormente se menciond que la ley da origen al principio en cuestion pero
también establece margenes de accion y de decision para los contratantes. Es
decir, en algunos casos las normas juridicas mandaran a realizar determinada
accion; en otros casos, prohibir4 determinada accion o mandara a la omision de
determinada conducta. Sea cual sea la modalidad de la norma, ésta marcara un
limite de las voluntades. En ese sentido, sea cual sea el tipo de norma, ésta
sera una disposicion que las partes no podran ignorar y no pueden alegar su no
aplicacion. Respecto a este limite, Pérez Gallardo afirma: “La norma imperativa
tiene un rango preferente, una jerarquia superior al precepto privado y a las
normas supletorias o dispositivas. Su caracter coactivo impide que el sujeto no
haga lo que manda hacer o haga lo que la norma prohibe hacer. Se designa asi
la ley que dicta una disposicion no derogable por la voluntad de los particulares.

Por tanto, la norma imperativa es aquella que restringe la libertad de contratar,

% Hernandez Fraga, Katiuska; y Guerra Cosme, Danay citando a Pérez Gallardo, L. “Lecturas
de derecho de obligaciones y contratos”. Editorial Félix. 2000. Pagina 36.
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fija los limites de la autonomia de los particulares y eventualmente la corrige o

la modifica...”?.

1.6.2 Lamoral y las buenas costumbres
La moral y buenas costumbres forman entre éstas el segundo limite a la

autonomia de la voluntad. El término de moral se define como:

% “Perteneciente o relativo a las acciones de las personas, desde el punto
de vista de su obrar en relacién con el bien o el mal y en funcion de su
vida individual y, sobre todo, colectiva™’.

% Dicese de lo que no cae bajo la jurisdiccién de los sentidos, por ser de la
apreciacion del entendimiento o de la conciencia, y también de lo que no
concierne al orden juridico, sino al fuero interno o al respeto humano”?.

Por su parte, el término buenas costumbres se define como:

% “Reglas de moral a que deben ajustarse todas las personas y que no
pueden ser derogadas convencionalmente. Por supuesto, varian con los
tiempos y los pueblos. La referencia juridica posee vigencia en el lugar y
época de que se trate”®.

s “Reglas impuestas por la moral social en una época dada y cuya
violacién puede provocar la nulidad de una convencion. Conformidad que

debe existir entre los actos humanos y los principios de la moral” *°.

De los conceptos anteriores se afirma que la moral corresponde a todas
aguellas normas, ajenas al ambito juridico que regulan la bondad o maldad de

actos humanos, desde un punto de vista colectivo, no individualizado. Por el

%% |hidem. Pégina 38.

27 Real Academia Espafiola. Definicién del término “moral”’. Consultado el 20 de febrero de
2017 [En linea]. Disponible en: http://dle.rae.es/?id=Pm2wZfs|Pm4ASg|

28 Ossorio, Manuel. Op. Cit. Pagina 606.
29 Ibidem. Pagina 124.

30 Concepto de “buenas costumbres”. Consultado el 20 de febrero de 2017 [En lineal).
Disponible en: http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/buenas-costumbres/buenas-
costumbres.htm
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contrario, las buenas costumbres estan inmersas dentro de la moral, siendo
cambiantes con el tiempo y la sociedad. Es decir, son propios de determinados
grupos de personas. En consecuencia, se puede afirmar que la moral abarca un
sentido mas amplio, aplicada a la sociedad en su conjunto; mientras que las
buenas costumbres es aplicada a un grupo de personas luego de la repeticion

de determinados actos.

En consecuencia, las normas de buena conducta, éticamente hablando, a
pesar que no tenga el rango de norma juridica, marcara un limite al actuar de la
persona humana. A pesar que no tengan categoria de normas juridicas, es
necesario que existan pues asi se abarca integralmente el actuar de las personas
humanas. En otras palabras, para que los pactos otorgados por los contratantes

sean validos es necesario que no tergiversen o violen algun principio ético.

Es por esto importante mencionar que la moral y sus conceptos no son algo
subjetivo o propio de cada persona sino que son conceptos generales y
objetivos. Es decir, la moral no dependera de la voluntad de cada persona sino
ya estan determinadas socialmente. De lo contrario, en vez de existir una sola

moral, habria una moral para cada persona.

Espin Canovas, ya hacia alusién a la dificil tarea de establecer lo que
engloba la moral y qué puede ser considerado éticamente bueno o malo. En
consecuencia, algo, para determinado sector de la sociedad es moralmente
bueno y para otro sector no lo es. Es por esto que es necesario ayudarse de los
principios que inspiran el ordenamiento juridico en su conjunto y conciliar estas

diferencias.

El autor referido anteriormente, establece: “Pero también aqui, la tarea es

dificil, porque el legislador al remitirse a unas determinadas normas, bajo la
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denominaciéon de buenas costumbres, no ha expresado claramente a qué
normas se remitia. ¢Se trata de unas normas filosoficas, religiosas, sociales?
Ya se comprende por esta simple interrogacion que la cuestion de precisar
dichas normas ha de dar lugar a diversas teorias, que se orientan

principalmente hacia una de esas metas”".

Ante la discrepancia mencionada en el parrafo anterior, Espin Canovas ofrece
varias teorias para conciliar este problema y establece cuales son éstas las
nociones sobre las buenas costumbres:

“...a) Para unos, éstas consistirAn en aquellos principios consagrados
implicitamente por el propio legislador (Escuela exegética).

b) Por el contrario, las buenas costumbres, para otros, no se encuentran en la
ley, y hay que buscarlas en el medio ambiente social (teoria socioldgica).

c) Finalmente, otros creen que dicha nocién no puede encontrarse ni en la
propia ley, ni tampoco en la simple repeticion de hechos sociales, sino que
solamente ha de encontrarse en la moral. Pero mientras que para unos, la
mayoria, se trata de la moral consuetudinaria 0 moral social, otros con mayor
rigor, la identifican con la moral cristiana. Aunque también los partidarios de la

moral social, reconocen que ésta se basa en la moral cristiana”?.

En la legislacién guatemalteca en ningin momento se establece de manera
taxativa que la moral y las buenas costumbres sean el limite del principio de
autonomia de la voluntad sino que se debe deducir del texto. La ley del
Organismo Judicial en su articulo 2 establece, en el segundo parrafo que “...la
costumbre regira solo en defecto de la ley aplicable o por delegacién de la ley,
siempre que no sea contraria a la moral...”. Esto nos lleva a concluir que,

aunque no lo diga de manera expresa, se debe tener como limite a la moral

81 Espin Canovas, Diego. Op. Cit. Pagina 24.
%2 \bidem. Péagina 29.
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pues la ley lo establece asi. Es menester recordar que, la Ley del Organismo
Judicial, por ser una ley de aplicacion general, sera viable aplicarla al Derecho
Mercantil y, en consecuencia, al Derecho Societario.

En el Derecho Societario, especificamente en el ambito de accidén de los
accionistas, los mismos deberdn respetan lo que sea considerado en
Guatemala como buenas costumbres y como normas de la moral. Es decir, no
pueden pactar en contra de lo que sea considerado moralmente incorrecto o
contra lo que la sociedad considere como malas costumbres. Esto, siempre y
cuando no contravenga lo establecido por la ley. Un ejemplo bastante claro en
donde se respeta la moral y buenas costumbres es el respeto a los derechos
minimos de los accionistas. La ley establece una serie de derechos minimos
gue pueden ser superados pero jamas pactar una situacion que vulnere los
mismos. Sobre esta temética se hablara en el capitulo segundo en donde se
desarrollan especificamente los derechos de los accionistas.

1.6.3 Orden publico

El objetivo del Decreto 7 de la Asamblea Nacional Constituyente, “Ley de
orden publico” es mantener el orden publico dentro de la sociedad
guatemalteca. En su primer articulo se establece que el ambito de aplicacion de
la misma sera “en los casos de invasion del territorio nacional de perturbacion
grave de la paz, de calamidad publica o de actividades contra la seguridad del
Estado”. A pesar que el objetivo de la misma es mantener el orden publico, la

misma no ofrece ningun concepto del término “orden publico”.

Uno de los grandes problemas de la legislacion guatemalteca es que en
ningun cuerpo legal se establece qué es el orden publico, qué se puede
considerar como tal o cuales son los parametros para respetar el mismo y no

sobrepasar el limite. Es por esto que se debe acudir a la doctrina para tener una

21



nocion mas completa sobre el mismo y establecer si las acciones humanas son

una violacién al mismo o no.

Para Hernandez Fraga, el orden publico es el resultado de la percepcion de
los habitantes sobre las normas de convivencia entre ellos. La autora lo define
de la siguiente forma: “El orden publico es resultante del respeto, por todos los
habitantes, de aquellos principios o normas fundamentales de convivencia,
sobre los que reposa la organizacion de una colectividad determinada. Méas
concretamente, resulta de la observancia de un conjunto de normas juridicas,
cuyo cumplimiento es indispensable para preservar el minimo de condiciones
necesarias para una convivencia normal”®3. Sin embargo, no se concuerda por
completo con esta definicibn porque de ser asi, cada sector dentro de la
sociedad puede establecer determinadas normas de convivencias y entre éstas
pueden diferir. En consecuencia, existirdn varias nociones de lo que es bien

comun y lo que lo viola.

Por su parte Diego Espin afirma sobre el concepto de orden publico lo
siguiente: “Se dice de la nocién del orden publico, que es mas facil de intuirla
que de definir, por tratarse de un concepto vago aunque fundamental... Las
leyes de orden publico marcan un limite a la autonomia de la voluntad. Lo
anterior se evidencia en la total ineficacia de aquellos contratos contrarios al
orden publico, cuando voluntariamente se proceda al cumplimiento de lo

pactado en contravencién de dicho orden”3*.

Como se aprecia de la cita
anterior, es exhaustiva y dificil establecer una definicion per se de lo que implica
el orden publico.

“Un camino muy seguido por la doctrina francesa, ha sido el de utilizar la

distincion entre leyes imperativas e interpretativas o facultativas, para llegar a la

% Hernandez Fraga, Katiuska; y Guerra Cosme, Danay. Op. Cit. Pagina 42.
34 .
Loc. Cit.
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conclusion de que la nocidén de orden publico impide a los particulares derogar
por su propia autoridad y libre iniciativa, las leyes imperativas, mientras que en

cambio, pueden desconocer y contrariar las leyes facultativas”®.

Uno de los problemas que trae consigo definir el orden publico es que,
debido a que esta intimamente relacionado con las acciones de la sociedad, el
mismo puede depender de la época en que se viva. La doctrina francesa se
encargd, por su parte, de conciliar esta laguna legal y establecié6 dos
caracteristicas sobre el orden publico: lo flexible y variable que éste es. Es
decir, lo que era considerado como orden en determinado afio, no lo sera
décadas o siglos después. Espin Cénovas afirma consecuentemente lo
siguiente: “En la doctrina francesa se destacan como caracteres del orden
publico, la flexibilidad y la variabilidad. La flexibilidad, implica que el orden
publico puede imponer su efecto prohibitivo adn fuera de un texto legal, criterio

admitido generalmente, como ya vimos en la doctrina reciente”®.

“El segundo de los caracteres del orden publico es su variabilidad. Una
misma institucién segun las concepciones politicas o sociales imperantes en un
Estado, puede ser unas veces de orden publico y otras no... Pero no solamente
es variable el orden publico por consecuencia de los cambios politicos que se
reflejan en la propia ley, respecto a una misma institucion, sino que instituciones
gue nunca tuvieron la consideracion de orden publico, logran alcanzarla en un
determinado momento historico...La variabilidad del orden publico se muestra
en la actualidad en un sentido continuamente progresivo o amplificador, es
decir, invadiendo campos que nunca tuvieron ese caracter”’. Espin Canovas

menciona puntos importantes a considerar sobre la variabilidad del orden

% Espin Canovas, Diego citando a Paniol y Rupert. “Los limites de la autonomia de la voluntad
en el derecho privado”. Editorial Universidad de Murcia. 1954. Pagina 15.

36 Espin Canovas, Diego. Op. Cit. Pagina 20.

3" \bidem. Péagina 21.
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publico. Establece que estos cambios pueden ser por distintas razones: por

cambio politicos, concepciones sociales por parte de la sociedad. Sin embargo,

el hecho que el concepto de orden publico sea cambiante no significa que sea

subjetivo sino que busca ser progresivo y adaptarse a las situaciones del

momento, sin perder siempre sus principios fundamentales.

1.7

Comentarios finales sobre el principio de autonomia de voluntad

De todo lo anteriormente expuesto, es importante resaltar los conceptos

fundamentales y basicos que tendran bastante importancia en el desarrollo de

los posteriores capitulos.

24

X/
L X4

El mas importante y del cual se busca saber si el criterio de la Corte de
Constitucionalidad constituye una violacion es el principio de autonomia
de la voluntad. Este se define como: principio, que tiene suma
importancia en el Derecho Privado, a través del cual las partes pueden
pactar libremente las regulaciones de los negocios juridicos celebrados,
siempre y cuando respeten los limites de la ley, orden publico, moral y
buenas costumbres.

El primer limite, la ley, se define como: norma juridica, emitida por el
organo competente, que tiene como objetivo regular los actos y
relaciones humanas en determinado lugar y tiempo.

El segundo de los limites, la moral se define como: todas a todas aquellas
normas, ajenas al ambito juridico que regulan la bondad o maldad de
actos humanos, desde un punto de vista colectivo, no individualizado.

El tercero de los limites, las buenas costumbres, se define como: parte
de la moral, la cual es cambiante con el tiempo y la sociedad. Tiene
como objetivo regular determinados grupos de personas. Estas nacen de
la repeticion de los actos de este determinado grupo de personas.

El dltimo de los limites, el orden publico, aunque la legislacién

guatemalteca no establezca un concepto del mismo, éste se puede



definir como: el conjunto de circunstancias que conllevan a la armonia de
la sociedad, permitiendo asi el desarrollo integral de las personas y el
respeto de sus derechos.
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CAPITULO 2

2. Acuerdos de las asambleas de accionistas en las Sociedades
Andnimas

2.1. Asambleas de accionistas

Los acuerdos de asambleas de accionistas, como su nombre lo indica son
aguellos aprobados durante una deliberacién del maximo 6rgano de decision en
las sociedades accionadas. Antes de explicar sobre los acuerdos de asamblea,

es necesario entender qué es y coémo funciona una asamblea de accionistas.

Doctrinariamente, diversos autores ofrecen su propia definicion sobre lo que
es una asamblea de accionistas. El primero, Escribano Bellido la define como:
“(...) una reunién de accionistas que ha sido debidamente convocada a fin de
adoptar por mayoria unos acuerdos sobre asuntos de su competencia, que
obligan al conjunto de accionistas de la sociedad, hayan o no asistido, y estén o
no de acuerdo con la decisién adoptada™®. En este sentido, lo que Escribano
resalta es que implica un conjunto de accionistas que fueron debidamente
convocados para conocer asuntos delimitados a su conocimiento. Los temas
sobre los cuales la asamblea tiene conocimiento estan establecidos en los
articulos 137 y 138 del Cddigo de Comercio-. Sin embargo, como se establecio
en el capitulo anterior, los temas discutidos por cada tipo de asamblea no son
numerus clausus. Es decir, a pesar que cada uno de los articulos establece los
puntos que puede tratar la asamblea, el articulo 134 numeral 4° y 135 numeral 62
dejan abiertos los temas a tratar en cada una de estas. En el primer caso, el
mencionado numeral permite que los accionistas pacten liboremente lo que se

discutird en la asamblea ordinario. Por otro lado, el segundo articulo mencionado,

38 Escribano Bellido, Carlos. “Todo sobre sociedades andénimas”. Barcelona, Espafia, Editorial
De Vecchi, S.A., 1.984, pagina 53.
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permite conocer asuntos que aun siendo competencia de la ordinaria los
conocera la extraordinaria. En consecuencia, a pesar que existen dos articulos
qgue limitan los temas conocidos por las asambleas, estos a su vez dan un

margen de libertad a los accionistas.

Por otro lado, para Brunetti, la asamblea de accionistas es el 6rgano
encargado de tomar decisiones en nombre de la persona juridica y establecer la
forma de ejecucion de esas decisiones. Esa voluntad de la sociedad, segun el
autor mencionado, tienen como presupuesto los acuerdos tomados dentro de la
asamblea. Segun Brunetti, el concepto de asamblea de accionistas es el
siguiente: “La asamblea es el instrumento primario de manifestaciéon de la
voluntad de la sociedad-persona juridica. Es érgano corporativo, en el sentido
de que los acuerdos de los accionistas, reunidos del modo y en las formas

exigidas, sirven como manifestaciones de la voluntad de la sociedad”**.

Roitman, a pesar de coincidir en que la asamblea es un érgano de naturaleza
deliberativa agrega la caracteristica importante de su temporalidad. Esto es
importante anotar pues, a pesar que expresa la voluntad de la sociedad, no
estara de modo permanente sino Unicamente en los casos en que sea
convocada o que sin ser convocada, llene los requisitos legales pertinentes. Para

11}

el referido autor, la asamblea es: “...el 6rgano deliberativo, necesario y no
permanente de la sociedad anénima, consistente en la reunién de accionistas,
debidamente convocados por el érgano de administracibn o de fiscalizacion,
congregados en una estructura de caracter colegiada que, basada en el principio
de la mayoria, trata y toma decisiones obligatorias para la sociedad sobre las

materias de su competencia especifica incluidas en el orden del dia™.

39 Brunetti, Antonio. “Sociedades Mercantiles”. Editorial Juridica Universitaria, S.A. 2001.
Péagina 358.

0 Roitman, Horacio; Aguirre, Hugo y Chiavassa, Eduardo. “Manual de Sociedades
Comerciales” Editorial La Ley. 2009. Pagina 764.
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Una vez establecidas varias definiciones doctrinarias, es menester
establecer como la define la norma encargada de regular la misma para asi
poder aportar una definicion que abarque todos los conceptos citados. El
articulo 132 dentro del Cdédigo de Comercio, establece sobre la asamblea
general: “La asamblea general formada por los accionistas legalmente
convocados y reunidos, es el 6rgano supremo de la sociedad y expresa la

voluntad social en las materias de su competencia™*.

En consecuencia, se puede definir la asamblea de accionistas como el
organo supremo, deliberativo y no permanente que, debidamente convocado o
reunido cumpliendo con los requisitos de ley, a través de acuerdos tomados
legalmente, manifiesta la voluntad de la sociedad en temas que estan bajo su

competencia.

La naturaleza de las sociedades, por ser una persona juridica conformada
por personas —(fisicas y/o juridicas), se caracteriza por tener dos tipos de
relaciones: las externas (para con terceros) e internas (para con los accionistas
y entre los accionistas). Es por eso que Vivante, citado por Figueroa, afirma que
es necesario entender esta doble relacion para poder proceder a un estudio de
las sociedades y establece: “Para el estudio de las sociedades, es menester
considerar un doble orden de relaciones: externas e internas lo que permitié
afirmar a un destacado autor que ellas se manifiestan con una actividad

bifronte™.

Al formarse una sociedad anonima se crea a Su vez una nueva persona

juridica, individualmente considerada y distinta a sus accionistas. En

4 Congreso de la Republica de Guatemala. “Decreto 2-70, Cédigo de Comercio”. 1970. Articulo
132

42 Figueroa citando a Vivante, “Fisiologia de la sociedad anénima”. Pagina 205.
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consecuencia, “...es sujeto capaz de adquirir derechos y de contraer

obligaciones, y estan regidas por las normas abstractas del derecho comun y

las especificas del derecho societario dentro del marco del estatuto™.

En cuanto a la clasificacion de las asambleas se pueden hacer dos grandes
divisiones: segun la legislacién y segun la doctrina. La legislacion guatemalteca
reconoce en su articulo 133 del Cddigo de Comercio tres tipos de asambleas:
las ordinarias, extraordinarias y especiales. El tipo de asamblea que sea

dependera de los temas que se traten en la misma**.

Una vez establecidos los tipos de asambleas que reconoce la legislacion en
Guatemala, es menester establecer cuéales reconoce la doctrina. Aunque en
efecto incluye los mencionados en el Cédigo de Comercio, la doctrina abarca
mas divisiones, que aunque no estan taxativamente expresadas como tipos en
el mencionado CAdigo, si se encuentran reguladas en el mismo. Estas son:

‘a) Generales, porque atafien a todos los socios, 0 especiales, en cuanto
afecten a los integrantes de una clase, grupo o categoria de acciones.

b) Ordinarias y extraordinarias, ya que tanto las asambleas generales, como las
especiales pueden clasificarse de esta manera en razén de la competencia que
la ley atribuye a unas y otras, excepcion hecha de las cooperativas que tienen
distinto criterio de determinacién, conforme la época de reunion.

c) Convocadas formalmente y unanimes: modalidades aplicables a todas las

mencionadas anteriormente”.

43 Richard, Efrain Hugo; Muifio Orlando Manuel. “Derecho Societario”, Editorial Astrea. 2000.
Pagina 466.

a4 Congreso de la Republica de Guatemala. “Decreto 2-70, Codigo de Comercio”. 1970. Articulo
133.

45 Richard, Efrain Hugo; Muifio Orlando Manuel. Op. Cit. P4gina 466.
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Para que una asamblea de accionistas se pueda llevar a cabo y que ésta
sea valida se deberan cumplir determinados requisitos, establecidos a lo largo
de los articulos 138 al 146 del Codigo de Comercio. Los mismos establecen:

En cuanto a su convocatoria. El articulo 138 establece que se deberan
publicar —por lo menos- dos avisos de convocatoria, antes de los quince dias de
celebrarse la asamblea. Los mismos deberan contener los requisitos contenidos
en este articulo. Aunado a estas publicaciones, se deberan enviar a los
tenedores de acciones nominativas avisos con los requisitos del mencionado
articulo. Esta convocatoria debera realizarse por los administradores u érgano

de fiscalizacion?®.

En cuanto a derecho de convocatoria de la minoria de accionistas.
Anteriormente, se estableci6 que los competentes para convocar a las
asambleas son los adminsitradores y el 6rganos de fiscalizacion. Sin embargo,
el Cdédigo de Comercio, especificamente en su articulo 141, atribuye el derecho
a la minoria de accionistas para convocar a una asamblea. El presupuesto para
que esto ocurra es que esta minoria represente el 25% de las accionies con
derecho a voto, que se solicite por escrito al 6rgano de administracién. Si ésta
se rehisa o no la lleva a cabo dentro de los quince dias siguientes, los
accionistas podran acudir ante Juez de Primera Instancia de donde tenga su
domicilio la Sociedad, para que éste decida a través de la via incidental si

procede o no la convocatoria.

En cuanto al derecho de convocatoria de cualquier accionista. Ademas
de la situaciébn descrita en el parrafo anterior, cualquier accionista podra
promover la misma accion para convocar a asamblea general, si la asamblea

anual no ha sido convocada o no se hubiesen tratado temas de su competencia.

46 Congreso de la Republica de Guatemala. “Decreto 2-70, Cédigo de Comercio”. 1970. Articulo
140.
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En cuanto al lugar de celebracién. Segun el articulo 143 del Codigo de
Comercio, si en la escritura de constitucion de la sociedad se permitio celebrar
las asambleas en un lugar distinto a la sede de la sociedad, se podra; de lo

contrario, se llevaran a cabo en la misma.

En cuanto a los temas a tratar. Los asuntos que se trataran dentro de la
asamblea seran los que se encuentren establecidos en la agenda realizada por
quien convocO a la misma. El derecho de convocar a una asamblea lleva

consigo el derechos a establecer o pedir asuntos a tratar.

Uno de los derechos mas importantes que tienen los accionistas es a tener a
su disposicién, quince dias anteriores a la asamblea, informes y estados*’, en
las oficinas de la sociedad. Ademas, en caso de ser asamblea extraordinaria o
especial, debera estar a disposicion de cada accionista un informe
circunstanciado sobre cuanto concierna a la necesidad de adoptar la resolucion

de caracter extraordinario.

En cuanto al derecho de asistencia a las asambleas de accionistas.
Segun lo regulado en el articulo 146, Unicamente podran participar en las
asambleas los accionistas inscritos en el libro de registro de accionistas, cinco

dias antes de llevarse a cabo la misma.

47 Estos incluyen: 1° El balance general del ejercicio social y su correspondiente estado de
pérdidas y ganancias. 2° El proyecto de distribucion de utilidades. 3° El informe detallado sobre
las remuneraciones y otros beneficios de cualquier orden que hayan recibido los
administradores. 4° La memoria razonada de labores de los administradores sobre el estado de
los negocios y actividades de la sociedad durante el periodo precedente. 5° El libro de actas de
las asambleas generales. 6° Los libros que se refieren a la emisién y registros de acciones o de
obligaciones. 7° El informe del érgano de fiscalizacion, si lo hubiere. 8° Cualquier otro
documento o dato necesario para la debida comprension e inteligencia de cualquier asunto
incluido en la agenda.
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2.2. Concepto de los acuerdos de asambleas

Una vez definida lo que es una asamblea de accionistas, es momento de
establecer qué son realmente los acuerdos que se toman dentro de las mismas.
Es decir, establecer el concepto de un acuerdo de asambleas. Se ofreceran tres
conceptos establecidos por tres autores distintos para poder luego formar una
sola definicion.

Para Mantilla Caballero, los acuerdos de asamblea de accionistas “...son
negocios juridicos mediante los cuales se manifiesta la voluntad social; en
consecuencia, son vinculatorios para todos los accionistas, aun para los
ausentes y disidentes™®. Uno de los puntos a resaltar en esta definicién es que
el autor los considera como negocios juridicos y como tal, conllevan las mismas

caracteristicas, formas de impugnacion, etc.

Guillermo Cabanellas de Torres define acuerdo como: “Resolucién de comun

acuerdo o por mayoria de votos™®.

Por otro lado, Uria Gonzalez explica mas ampliamente qué conllevan los
acuerdos de asamblea y la deliberacién en ella. El autor afirma: “La asamblea
de accionistas, como 6rgano supremo de la sociedad que expresa la voluntad
colectiva, tiene por finalidad deliberar y, por consiguiente, decidir. Deliberar
implica discutir, debatir o cambiar pareceres acerca de los asuntos que han de
ser decididos. La previa deliberacién debe reputarse requisito sustancial para
gue pueda formarse a través de la mayoria la voluntad social, que no puede ser

mas que el resultado de la influencia reciproca que por consecuencia de la

48 Mantilla Caballero, Roberto. “Derecho Mercantil”. Editorial Porrda, S.A. 2010. Pagina 412.

9 Cabanellas de Torres, Guillermo. “Diccionario juridico elemental”’. Editorial Heliasta. 2006,
Peru.
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discusion experimentan las voluntades sociales de cuantos socios concurran a
la junta”®. De esta definicién resaltan varios elementos. El primero, es que los
acuerdos de asambleas expresan la voluntad de la sociedad. Segundo, para
gue estos verdaderamente expresen esa voluntad, debié haber existido la
mayoria de la voluntad social. Por ultimo que esa deliberacion es requisito

esencial para que este acuerdo sea valido.

En consecuencia, el término “acuerdo de asamblea” se puede definir como:
negocio juridico a través del cual se expresa la voluntad social, luego de
deliberacion y resoluciones tomadas de comdn acuerdo o por mayoria de

accionistas.

2.3. Naturaleza juridica

Cuando se habla de la naturaleza juridica de las asambleas de accionistas lo
gue se busca establecer es si cada vez que esta declara su voluntad, lo hace
como un acto unilateral, es decir, una Unica voluntad o si, por el contrario, son
varias voluntades. Dentro de la doctrina, existen dos grandes grupos de autores
gue hablan sobre este punto. El primero, establece que su naturaleza es la de
un acto unilateral; mientras que el segundo, afirma que se trata de un acto

complejo.

2.3.1. Acto unilateral

Vasquez del Mercado, antes de establecer su criterio sobre la naturaleza
juridica de una asamblea de accionistas, establece qué se entiende por un acto
unilateral y por un acto plurilateral. El referido autor afirma: “Por acto unilateral

se entiende aquel en que intervienen una o varias personas que manifiesten su

*0 Uria Gonzalez, Rodrigo; Menéndez Menéndez, Aurelio y Mufios Planas, José Maria. “La
Junta General de Accionistas” TOMO V. Editorial Civitas, S.A. 1992. P4gina 25.
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voluntad en un mismo sentido; por acto plurilateral, se entiende aquel en el que

dos 0 mas personas declaran su voluntad en sentidos opuestos o diferentes™.

Uno de los supuestos que podria confundir de qué tipo es la naturaleza de
las asambleas de accionistas es el hecho que, en algunos casos, las decisiones
no se toman por unanimidad o de mutuo acuerdo sino es decidida por la
mayoria. En consecuencia se podria decir que existen dos voluntades
expresadas: la de la mayoria y la de la minoria de accionistas. Sin embargo,
esto es totalmente irrelevante pues luego de tomar una decision la Unica
voluntad que se expresa es la que se acordo, por la mayoria, la cual constituye
la voluntad de la sociedad completa.

Al respecto, Vasquez del Mercado establece: “... la decision de la mayoria
puede estar en contraste con la de la minoria, y no obstante, la voluntad del
ente se forma. La deliberacion es obra de un érgano (asamblea) y no de los
sujetos que forman parte del mismo, por lo que es completamente indiferente
que la deliberacion se adopte por unanimidad o mayoria”?. En consecuencia,
como se afirmo antes, el hecho que existan votos en distinto sentido, el sentido
del acuerdo sera el que haya votado la mayoria, es decir, solo habra un sentido.
No importa que hayan habido votos emitidos por minorias, que sean opuestos

al resuelto, esto no alterara la naturaleza de la asamblea de accionistas.

2.3.2. Acto complejo o acto colectivo
En el apartado anterior, se definid qué se entiende por acto plurilateral. En

este apartado, es menester establecer qué es acto complejo y colectivo.

51 Vasquez del Mercado, Oscar. “Asambleas de Sociedades Andnimas”. Editorial Porrua, S.A.,
1971. Pagina 663.
52 Vasquez del Mercado, Oscar. Op. Cit. Pagina 664.
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Para que la declaracion de voluntad de una asamblea de accionistas pueda

“

ser considerada como acto colectivo, segun Vasquez del Mercado las
voluntades de los sujetos no se fusionan para formar una voluntad Unica; si bien
es cierto que se unen, quedan, no obstante, individualizadas y perfectamente
distintas. En esto se diferencia el acto colectivo del acto complejo en el que las
voluntades se fusionan para dar lugar a una nueva. El acto complejo se
presenta al exterior como una declaracion de voluntad de caracter unitario, en
tanto que el acto colectivo muestra, en la pluralidad de sus declaraciones, la
pluralidad de intenciones, las cuales, sin embargo, son todas de idéntico

contenido y tienden a un resultado coman™?,

Vasquez Mercado hace una distincion bastante importante al diferenciar el
acto complejo y el colectivo. En el primero, son muchas voluntad que se unen
para formar y resultar en una sola, es decir, tiene un carécter unitario. Por el
contrario, en el acto colectivo varias declaraciones de voluntad resultan en una
pluralidad de voluntades, es decir, no existe unanimidad. En este tipo de acto,
es requisito indispensable que exista unanimidad en el sentido de las

voluntades emitidas, de lo contrario seria un acto plurilateral.

Hidalgo Salazar concuerda con el criterio anterior respecto al acto colectivo al
establecer la unanimidad como requisito indispensable. Este criterio establece al
afirmar que “Las deliberaciones de las asambleas de accionistas no podrian
considerarse actos complejos porque nuestro Cédigo de Comercio no exige la
unanimidad en la votacion para que los acuerdos tomados sean validos, sino que

establece un quérum de votacién™*. En la mayoria de los casos, las decisiones

53 Vasquez del Mercado, Oscar. Op Cit. Paginas 194-195.

>4 Hidalgo Salazar, Ingrid. “Nulidad de los actos y acuerdos de las asambleas de accionistas de
las sociedades andénimas” (Tesis para optar al grado de Licenciado en Derecho de la
Universidad de Costa Rica). 2012. Pagina 92.
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no se adoptan por acuerdo comun sino por mayoria. En consecuencia, no

podrian las asambleas —en la mayoria de casos- ser de naturaleza compleja.

Luego de establecer qué es un acto unilateral, plurilateral, complejo y
colectivo se afirma, bajo el criterio del presente trabajo, que la naturaleza de las
asambleas de accionistas en Guatemala es unilateral. Primero, pues la voluntad
que resulta de las decisiones de éstas es una sola, distinta a la de los socios
individualmente considerados. Segundo, no es relevante si la decision fue
tomada por unanimidad o por mayoria pues el resultado de la deliberacion va a
ser solamente una decisién. Por Ultimo, los accionistas deciden y sus
decisiones tendran efectos directos e inmediatos para la sociedad no para ellos,

individualmente considerados.

2.4. Legitimacion de los accionistas para celebrar acuerdos

Al hacerse alusién a cuando existe legitimacién para celebrar acuerdos de
asamblea, se hace referencia a los quérums requeridos para cada situacion. Es
decir, el nUmero minimo requerido para celebrar asambleas de accionistas o

para la toma de decisiones que se materializan en los acuerdos de asambleas.

Villegas, correctamente establece un concepto de quérum. “... Quérum es el
namero minimo de personas o de capital que requiere para que pueda entrar en
funciones un 6rgano colegiado, el que esta fijado por el estatuto o la ley”. El
autor hace la distincion entre minimo de personas o de capital pues dependera
gué tipo de sociedad es la que esta tratdndose. En el presente trabajo por
centrarse en Sociedades Anonima, lo conducente es el minimo de capital

representado por acciones con derecho a voto.

%5 Villegas, Carlos Gilberto. “Derecho de las Sociedades Comerciales”. Editorial Abeledo-Perrot,
S.A. 1994. Pagina 424.
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Hidalgo Salazar establece claramente que el tipo de quérum o minimo
requerido para determinadas situaciones dependera del tema o materia a tratar.
Asi, en consecuencia, si se trata de temas que son competencia de asambleas
ordinarias se requerira determinado numero de votos. Por el contrario, si se
trata de extraordinarias, la mayoria requerida sera distinta. Es por esto que la
autora citada dice claramente: “(...) aplicandose en lo referente al quérum de
asistencia y mayorias exigidas, las reglas establecidas a mayorias exigidas
para cada una de ellas; de conformidad con la materia a tratar en cada acuerdo

que se tome™®.

Davalos, a pesar de no establecer que el quérum dependera del tipo de
asamblea a realizarse, introduce dos ideas importantes a resaltar. La primera es
gue “para que una asamblea pueda llevarse a cabo y sus deliberaciones
produzcan efectos, es necesario cumplir con los requisitos de asistencia minima
establecida...”®. Es decir, para que un acuerdo tomado en la asamblea tenga
plena eficacia juridica y sea verdaderamente la voluntad de los accionistas, se

debe cumplir con el minimo requerido tanto de presencia como de decision.

La segunda idea importante marcada por este autor, son las asambleas de
segunda convocatoria. Esta tiene relacion con la legitimacion para celebrar
asambleas pues de no llegarse al quérum de presencia se debera citar a una
segunda convocatoria. Es por esto que Davalos Torres establece: “Si por
cualquier razén, incluida la falta de quérum, no puede llevarse a cabo la

asamblea, entonces, se realizara una segunda convocatoria”®.

%6 Hidalgo Salazar, Ingrid citando a Brenes Arroyo, Omar; Robles Macaya, Federico y Saravia
Baca, Santos Javier. “Nulidades de acuerdos de asambleas de accionistas y juntas directivas
en las sociedades andnimas y medios para impugnarlas. Paginal5.

57 . , “ . . o
Davalos Torres, Maria Susana. “Manual de introducciéon al derecho mercantil”. Editorial

cultura juridica. 2010. Pagina 146.
%8 | oc. Cit.
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Las asambleas de segunda convocatoria son aquellas que se celebran luego

que en la primera convocatoria no se reunid el quérum de presencia, requerido
para cada asamblea (si es ordinaria o0 extraordinaria). En la legislacion
guatemalteca Unicamente se regula lo relacionado a este tipo de asambleas en
el articulo 150 del Cédigo de Comercio. Este articulo Unicamente trata lo
relacionado al quorum de las mismas. EI mismo establece:
“Si la escritura social permitiera la reunidn de la asamblea ordinaria o
extraordinaria por segunda convocatoria, se estara en cuanto al minimo de
acciones presentes con derecho a votar necesarias para su constitucién y a la
mayoria requerida para tomar acuerdos a los que dicha escritura determine. Sin
embargo, tratdndose de asuntos de los detallados en el articulo 135, las
decisiones en asamblea de segunda convocatoria deberan tomarse por el voto
favorable de por lo menos el treinta por ciento de las acciones con derecho a
voto emitidas por la sociedad”. En consecuencia, se afirma que para que
existan las asambleas de segunda convocatoria son necesario, por lo menos,
dos presupuestos. El primero, que la escritura social permita la celebracién de
las mismas —independientemente que se trate de ordinaria o extraordinaria-. El
segundo presupuesto es que se constituya el quorum minimo (tanto de
presencia como de decision) de acuerdo a lo establecido en el pacto social, el
cual, para las asambleas extraordinarias no podra ser menor al treinta por
ciento de las acciones con derecho a voto.

Puede existir la posibilidad que, aunque se hubiese llegado al minimo
requerido para celebracion, se discutan temas que no estan bajo la
competencia del tipo de asamblea a celebrarse. Un ejemplo de esto es en el
caso que una asamblea ordinaria conozca temas que son competencia de las
asambleas extraordinarias. Si una asamblea ordinaria discute temas que son
competencia de una extraordinaria, estos no seran validos. Es por esto que,
como afirma Sanchez Calero,“(...) la Junta general, constituida validamente, no

puede tomar acuerdos sobre materias que hayan sido conferidas a otros
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organos (...). Si la Junta general se excede de su competencia, el acuerdo
podré ser impugnado (...)™°. Sin embargo, se debe hacer la salvedad —como se
menciond en parrafos anteriores- que el articulo 135 en su ultimo numeral
permite que una asamblea extraordinaria, debidamente constituida, conozca

temas de una asamblea ordinaria.

Una vez visto lo que los autores establecen sobre la legitimacion de los
accionistas para celebrar acuerdos, es menester establecer qué dice la

legislacién guatemalteca sobre el tema y cOmo estos se concilian.

El articulo 148 establece que es necesario que estén representadas la mitad
de las acciones que tengan derecho a voto, para que una asamblea ordinaria se
considere debidamente reunida. En consecuencia, éste sera el quorum de
presencia para las asambleas ordinarias. Por su parte, el quorum de decision
estard conformado por la mayoria de votos presentes. Ya que la ley no

establece qué tipo de mayoria sera la mitad mas uno de los votos presentes.

Por su parte, para las asambleas extraordinarias, el articulo 149 establece
que para que haya quorum de presencia se necesita que estén representadas
un minimo del 60% de las acciones que tengan derecho a voto, a menos que la
escritura constitutiva establezca un numero mas elevado. Para que las
resoluciones sean tomadas, se necesitard de mas de un 50% de las acciones

con derecho a voto, emitidas por la sociedad.

Un punto importante a resaltar de los dos parrafos anteriores, es que la ley
faculta a los accionistas a establecer un porcentaje distinto (siempre que éste

sea mayor) para el quorum de presencia en las asambleas extraordinarias, algo

59 Sanchez Calero, Fernando. “Instituciones de Derecho Mercantil”. Editoriales de Derecho
Reunidas. 1994. Pagina 298.
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gue no sucede en las asambleas ordinarias. Aqui se evidencia fuertemente el
principio de autonomia de la voluntad en el Derecho Societario, pues la ley
permite pactar distinto y libremente pero siempre respetando el limite otorgado

por la propia ley.

Anteriormente se mencionaron las asambleas de segunda convocatoria, las
cuales se llevan a cabo cuando en la primera convocatoria no se cumplié con el
namero minimo requerido para celebrar una asamblea. Aqui también se
evidencia el principio de autonomia de la voluntad pues los accionistas pueden
pactar, en la escritura constitutiva, si existe la posibilidad o no de celebrar una

segunda convocatoria para una asamblea.

2.5. Facultad de los accionistas para impugnar acuerdos

Anteriormente se defini6 a la asamblea general como el érgano superior
dentro de una sociedad, la cual expresa la voluntad de ésta. Sin embargo, no se
debe perder de vista que estos acuerdos a los que se llegan en una asamblea
son meramente negocios juridicos y como tales tienen las mismas
caracteristicas que cualquier otro. En consecuencia, no son absolutos ni su
cumplimiento incondicional pues los mismos pueden adoptar una decisiéon que
sea “...illegitima o contraria a los intereses de la sociedad, o adoptada en
beneficio exclusivo de un grupo de accionistas en detrimento de otros, parece

l6gico concluir que ese acuerdo no resulta obligatorio (...)"*°.

“(...) la mayoria debe decidir conforme al interés social para que su decision
no sea impugnable, sin embargo, la preeminencia del interés social encuentra
un limite en los derechos inderogables del socio, es decir, en los derechos

individuales, los cuales, consideramos no pueden desaparecer frente al derecho

€0 Nissen, Ricardo. “Impugnacion judicial de actos y decisiones asamblearias”. Ediciones
Depalma. 1989. P4gina 43.
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colectivo de la sociedad (...). Si al socio se le reconocen derechos individuales,
es decir, derechos que derivan de su calidad de accionista, la asamblea
encuentra un limite para su libre resolucién. Si el derecho inderogable del socio
existe, éste no puede violarse por la mayoria y debera ser respetado”. Acufia
Barquero y Alvarez Ramirez hacen observaciones bastante pertinentes al
mencionar el interés individual de cada accionista y el interés de la sociedad. En
consecuencia, el bien de la sociedad prevalecera sobre el de los accionistas. Es
por esto que, los acuerdos de asamblea pueden ser impugnados basado en el
derecho de cada accionista para proceder a esta accion. Este derecho, es parte

de los derechos que cada persona tiene por su calidad de accionista.

Dentro de la legislacion guatemalteca se establecen algunos derechos de los
accionistas, los cuales son minimos y podran ampliarse en la escritura

constitutiva. Estos son:

‘ARTICULO 38. Derechos de los Socios. Son derechos de los socios,
ademas de los consignados en otros preceptos de este Cadigo, los siguientes:
1° Examinar por si o por medio de los delegados que designen, la contabilidad y
documentos de la sociedad, asi como enterarse de la politica econdémico-
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. Este derecho es irrenunciable. En las sociedades
accionadas, este derecho se ejercera de conformidad con el articulo 145 de
este Caddigo.
2° Promover judicialmente ante el juez de Primera Instancia donde tenga su

domicilio la sociedad, la convocatoria a junta general o asamblea general de la

®1 Acufia Barquero, Adelia y Alvarez Ramirez, Luis Gerardo. “Anélisis de las Asambleas de
Accionistas en las Sociedades Anonimas”. Tesis de grado para optar al titulo de Licenciados en
Derecho, Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica. 1988, Paginas 259- 260.

42



sociedad, si pasada la época en que debe celebrarse segun el contrato o
transcurrido mas de un afo desde la Ultima junta o asamblea general, los
administradores no la hubieren hecho. El juez resolvera el asunto en incidente,
con audiencia de los administradores.

3° Exigir a la sociedad el reintegro de los gastos en que incurran por el
desemperio de sus obligaciones para con la misma.

4° Reclamar contra la forma de distribucion de las utilidades o pérdidas, dentro
de los tres meses siguientes a la junta general o asamblea general en que ella
se hubiere acordado. Sin embargo, carecera de ese derecho el socio que la
hubiere aprobado con su voto o que hubiere empezado a cumplirla.

5° Adquirir por el tanto la parte de capital del consocio facultado para
enajenarla. El término para hacer uso de tal derecho es de treinta dias contados
desde la fecha en que se concedio la autorizacion. Este derecho no es aplicable
a los accionistas de sociedades por acciones.

6° Los demés que determine la escritura social™?.

El dltimo numeral permite establecer que estos derechos son minimos y los
accionistas pueden pactar mas pero nunca menos que los regulados en el

articulo citado.

Respecto a la impugnacion de los acuerdos tomados en la Asamblea, la ley
guatemalteca establece en el articulo 157: “Derecho de Impugnacion. Los
acuerdos de las asambleas podran impugnarse o anularse cuando se hayan
tomado con infraccién de las disposiciones de la ley o de la escritura social.
Estas acciones, salvo pacto en contrario, se ventilaran en juicio ordinario”. En

consecuencia, a pesar que los acuerdos se hayan tomado con los quorums

62 Congreso de la Republica de Guatemala. “Decreto 2-70, Codigo de Comercio”. 1970. Articulo
38.

63 Ibidem. Articulo 157.
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requeridos, estos son susceptibles de ser impugnados ya se por ser
infracciones a la ley o a la escritura constitutiva. Por otro lado, la ley claramente
permite que se pacte otra via —distinta a la judicial- para ventilar la legitimidad y
validez de los acuerdos de asamblea. Es decir, los accionistas pueden

libremente pactar optar por el proceso arbitral.

Pacheco Guerrero y Tellini Mora, correctamente afirman que en caso los
acuerdos vayan en contra de intereses de la sociedad o de la ley o se haya
tomado sin llenar los requisitos legales “...el acto asambleario sera nulo y podra
ser impugnado. La impugnacion de los acuerdos sociales constituye un
instrumento adecuado para limitar las asambleas, para que no sobrepasen su
actuacion ni los limites de sus facultades legales... Las nulidades de acuerdos
tomados por asambleas de accionistas son una materia sensible, pues se trata
de anular la voluntad de la mayoria...”®*. A su vez, permite afirmar que el
derecho de impugnacion constituye un limite a las asambleas pues las
decisiones no son absolutas. Sin embargo, es importante que se tenga en
cuenta que al ser un medio de impugnacion sus efectos son sensibles pues de
ser declarada con lugar la impugnacion, se anulara por completo la voluntad

tomada por mayoria.

“Los socios contribuyen en la formacion de la voluntad social a través del
derecho de voto que poseen; sin embargo, si los acuerdos sociales tomados
infringen la ley, el estatuto social o el interés publico, tendran el derecho de

impugnar dichos acuerdos”®.

% Ppacheco Guerrero, Diego Alonso y Tellini Mora, Gustavo Adolfo. “Deficiencias del sistema

societario costarricense: El derecho de informacién dentro de las sociedades anénimas”. Tesis
de grado para optar al titulo de Licenciados en Derecho, Facultad de Derecho de la Universidad
de Costa Rica, 2008. Pagina 109.

65 Hidalgo Salazar, Ingrid. Op. Cit. P4gina 143.
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“El derecho de impugnaciébn no busca favorecer o proteger el interés
individual del socio sino el de la sociedad, esto porque el socio actia como un
organo de defensa de las bases esenciales de la sociedad, como lo son la ley y

el pacto constitutivo”®®.

“Todos los acuerdos asamblearios deben basarse en el interés social porque
este interés conlleva el respeto del sistema societario: El principio rector de las
mayorias, como medio para obtener la decision social, solo hace presumir la
existencia del interés social; pero ello de ninguna manera en términos
absolutos, pues el accionista, individualmente considerado, puede impedir,
mediante las acciones impugnatorias, que esas mayorias utilicen abusivamente
su poder en dafio a la propia sociedad, por lo cual, en definitiva, la tutela de la
minoria no es mas que la tutela de la propia sociedad mediante la accién del

accionista aislado™®’.

“(...) estaremos ante un acuerdo de Asamblea de Accionistas absolutamente
nulo cuando éste sea carente de algun elemento establecido por la ley,
indispensable para su formacién, o que si lo tiene, el mismo se encuentra
imperfecto o irregular; y ante un acuerdo de Asamblea de Accionistas
relativamente nulo cuando se den estas mismas circunstancias, pero en
violacion de los estatutos sociales o los intereses especificos de la sociedad en

cuestion”®,

66 Nissen, Ricardo. Op. Cit. Paginas 61-62.

" \bidem. Péagina 62.

68 Hidalgo Salazar, Ingrid, citando a Brenes Arroyo, Omar; Robles Macaya, Federico y Saravia
Baca, Santos Javier. “Nulidades de acuerdos de asambleas de accionistas y juntas directivas en
las sociedades andnimas y medios para impugnarlas”. Tesis de grado para optar al titulo de
Licenciados en Derecho, Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, 1989. Pagina
3.
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Existen diversas razones por las que un acuerdo de asamblea o la asamblea
en si pueden ser impugnados. La doctrina establece que, “la nulidad absoluta
de los acuerdos de asamblea se origina (entre otros):

a) Cuando son contrarios a leyes de orden publico o a las buenas costumbres;
b} Cuando su objeto, su motivo, su fin determinante o su condicién son ilicitos;
e) Cuando violen los derechos inderogables de los accionistas establecidos en
la ley;

d) Cuando se excluya a uno o mas socios de participar en las ganancias o de
reportar las pérdidas;

g) Cuando se adopten sin observar los quérums;

j) Cuando se adopten por una asamblea ordinaria respecto de asuntos que no

son de su competencia”®.

% Garcia Rendén, Manuel. Op. Cit. P4ginas 397 y 398.
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CAPITULO 3

3. El acuerdo arbitral y la arbitrabilidad

3.1Arbitrabilidad

Para poder entender qué implica el proceso arbitral, primero se debe
establecer qué materia es la que si esta sujeta a ser objeto de un proceso
arbitral y cudl no lo es. La arbitrabilidad es el término que engloba qué es lo que
puede ser susceptible de ser objeto de arbitraje o no. Para Collantes Gonzalez
“Arbitrabilidad es la susceptibilidad del objeto de las pretensiones de las partes

de ser resuelto en un arbitraje...”’°.

En un término general se puede hablar de dos grandes grupos: lo que puede
ser susceptible de llevarse mediante el arbitraje y lo que no. Sin embargo, este
matiz no es tan facil de establecer cuando intervienen las soberanias de todos
los paises. Esto, ya que cada pais puede tener una variedad de parametros,

distintos unos de otros. El autor referido anteriormente afirma: “...lo que es
arbitrable puede variar en los diversos ordenamientos,, aunque por regla
general las materias arbitrables se asocian al derecho dispositivo, mientras que
las no arbitrables se asocian al orden publico y al derecho imperativo, es decir,
aquél no susceptible de acuerdo o transacciéon entre las partes” "*. En
consecuencia, lo que hace una materia susceptible de resolverse mediante
arbitraje es el principio de disposicion que tienen las partes, en ultima instancia,
el principio de autonomia de la voluntad. En otras palabras, las partes tienen la
libertad de decidir siempre y cuando no exista algun limitante de la ley, el orden

publico, la moral o buenas costumbres.

0 Collantes Gonzalez, Jorge Luis, et. al. “Diccionario Terminologico del Arbitraje Nacional e
Internacional”. Palestra Editores S.A.C. 2022. Pagina 86.
" Loc. cit.
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Para Vasquez Palma, el término “arbitrabilidad” se encarga de “responder a

la pregunta de qué materias pueden someterse a arbitraje...””?.

Por su parte, Jiménez Figueres la define como: “...la susceptibilidad que tiene
una disputa de ser resuelta por medio de arbitraje, de conformidad con el

derecho aplicable””.

En consecuencia, se define el término de arbitrabilidad como Ila
susceptibilidad que un objeto o contingencia sea resuelto o sometido al proceso
de arbitraje.

Es importante definir el término de arbitrabilidad porque “...liga con la
eficacia de la institucion arbitral, toda vez que si la materia no es arbitrable
puede atacarse el convenio y/o el laudo a través de una serie de medios y en

etapas procesales diversas”’.

Es decir, si alguna materia es sometida al
proceso arbitral y ésta no era arbitrable, el proceso y la resolucion arbitral podra

ser impugnada por carecer de sus elementos esenciales.

3.1.1 Arbitrabilidad ratione materiae

La arbitrabilidad dependera de los sujetos que intervienen y de la materia que
se somete al proceso arbitral. En la doctrina, el primero se le conoce como
rationae personae, mientras que el segundo como rationae materiae. Al respecto,

Figuerés Jiméne ilustra: “El derecho generalmente divide la arbitrabilidad por

72Vésquez Palma, Maria Fernanda. “La arbitrabilidad objetiva: Aspectos historicos, modernas
tendencias en derecho comparado y ubicacion en el escenario legislativo chileno.” Revista lus
et Praxis, 12 (1): 181 - 213, 2006 consultado el 20 de marzo de 2017 [En linea] Disponible en:
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122006000100008

& Dyala Jiménez Figueres. “Arbitraje Comercial Internacional.” consultado el 20 de marzo de
2017 [En linea]. Chile, 2008. Biblioteca cientifica - SciELO Chile. URL:
http://www.scielo.cl/scielo.php?script =sci_arttext&pid=S0718-00122006000100008

74Ib|'dem.
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razon de las personas involucradas (arbitrabilidad rationae personae) y por razén

de las materias involucradas (arbitrabilidad rationae materiae)”’”.

En consecuencia, cuando exista nulidad relacionada al acuerdo arbitral o al
laudo arbitral, podria tener distintos origenes, ya sea por los sujetos o por la
materia. Respecto a los origenes de la falta de arbitrabilidad, Vasquez Palama
establece: “La falta de arbitrabilidad tiene a grandes rasgos tres origenes: a)
rationae materiae o exclusiones por la naturaleza de determinadas relaciones
juridicas; b) por la eliminacion del principio de autodeterminacion de las partes;
y, ¢) por una indisponibilidad formal o procesal derivada de la atribucion

"6 En consecuencia, como afirman los autores

imperativa de jurisdiccion
anteriores, puede ser que, a pesar que se lleve un proceso arbitral respecto a
determinado asunto, éste serd nulo por distintas razones. La primera, en
relacion a la materia pues ésta no era susceptible de solventarse por el proceso
arbitral. Segundo, porque el principio de autonomia de la voluntad no era
susceptible de ser aplicado en ese determinado asunto. Por ultimo, porque el
asunto debia ser conocido por otro 6rgano —jurisdiccional- por mandato legal o
por la naturaleza del asunto y, en consecuencia, lo arbitros no eran

competentes de conocer el asunto.

En consecuencia, lo que busca la rationae materiae es “...ser una norma

protectora de algun interés general o publico...” " .

Es decir, sopesar y
establecer que el bien o interés publico es mas importante que el privado y no

todo puede ser resuelto por la autonomia de la voluntad.

S Jiménez Figueres, Dyala. “Arbitraje Comercial Internacional.” Chile, 2008. Biblioteca cientifica
- SciELO Chile. URL: http://www.scielo.cl/scielo.php?script  =sci_arttext&pid=S0718-
00122006000100008.

76Vasquez Palma, Maria Fernanda. Op. Cit.
" Gonzalez de Cossio, Francisco. “Arbitraje”. Editorial Porria. 2008, Pagina 98.
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3.2 El acuerdo arbitral

Uno de los medios a través del cual las partes pueden someter determinado
asunto es el acuerdo arbitral. Este, también conocido como convenio arbitral, se
define como: “...el acuerdo de dos 0 més partes en virtud del que someten a
arbitraje la resolucién de determinadas controversias presentes o futuras entre
ellas”’®. En consecuencia, se concluye que la decisién de acudir a arbitraje, no
necesariamente debe ser a priori de la contingencia. Por el contrario, pueden
las partes decidir optar por el proceso arbitral para dilucidar un problema, luego

que éste surja.

Al buscar una definicion oficial dentro de convenios internacionales, se
encuentra la ofrecida por la Convencion de Nueva York, formalmente llamada
Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de Sentencias Arbitrales
Extranjeras. Dentro de la misma se define el acuerdo arbitral como “el acuerdo
por escrito conforme al cual las partes se obligan a someter a arbitraje todas las
diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas

respecto a una determinada relacion juridica, contractual o no contractual”’®.

Por su parte, Gonzalez de Cossio define el acuerdo arbitral como “el
contrato por virtud del cual dos 0 mas partes acuerdan que una controversia, ya

sea, presente o futura, se resolvera mediante arbitraje”®.

De las definiciones proporcionadas anteriormente se extraen puntos
comunes entre las mismas, las cuales pueden considerarse caracteristicas
propias del acuerdo arbitral. Estas corresponden a:

¢ Acuerdo entre dos o0 mas partes.

8 Collantes Gonzélez, Jorge Luis. Op. Cit. P4gina 425.

9 Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras. 10
de junio de 1985. Articulo II.

8 Gonzalez de Cossio, Francisco. Op. Cit. Pagina 56.
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% Debe ser por escrito.

s EIl fin es solventar diferencias o controversias mediante un proceso
arbitral.

% Los conflictos no necesariamente son futuros, puede pactarse en el
momento que surgen.

+« Es vinculatorio para las partes.

En consecuencia, se define el acuerdo arbitral como: acuerdo escrito entre
dos o mas partes cuyo fin es solventar conflictos presentes o futuros que

puedan surgir, mediante el proceso arbitral.

3.2.1 Modalidades
Como se mencion6 anteriormente, el acuerdo que hacen las partes para
acudir al arbitraje puede darse de distintas modalidades. El mismo puede ser un
compromiso arbitral o a través de una clausula compromisoria. Es menester
resaltar que estas dos modalidades son meramente doctrinales pues en la
legislacidbn guatemalteca no se hace distinticion entre una y otra, como se

desarrollaré en el apartado respectivo.

Murillo Gonzélez establece que estas dos modalidades no se deben
confundir. EI mismo afirma: “Aunque en principio, la cldusula compromisoria va
muy ligada al compromiso arbitral, no podemos confundirnos, al punto de
equiparar ambos conceptos, pues existen ciertas diferentes”. Esto es ya que
en la clausula arbitral las partes toman la decision de acudir al arbitraje cuando
la contingencia es futura o incierta, es decir, no se sabe si habrd o no; en tanto
que en el compromiso arbitral las partes acuden al arbitraje luego que la

diferencia o problema surgio. A pesar que el momento oportuno para una u otra

81 Murillo Gonzalez, Jorge. “Efectos de la Clausula Compromisoria en los Arbitrajes
Internacionales: Caso Del CIADI”. Revista de Ciencias Juridicas N° 118 (121-152) enero-abril
2009. Pégina 134.
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sea distinto, ambas tienen el mismo fin: resolver determinada contingencia o

diferencia entre las partes.

Es por eso que Manuel Ossorio afirma “El arbitraje nace normalmente a partir
de la voluntad de las partes que deciden excluir la jurisdiccion judicial, remitiendo
determinadas cuestiones litigiosas a la decision de particulares. Ese acuerdo de
voluntades... puede hallarse representado en un solo acto, o bien dividirse
en dos actos sucesivos...”®. En el primer supuesto nos encontramos ante una
clausula compromisoria y en el segundo, ante un compromiso arbitral. Es decir, la

mayor diferencia radica en el momento en que se celebra cada una.

3.2.1.1 Clausula compromisoria
Como se mencion6 en el apartado anterior, una de las formas en que se
materializa el acuerdo entre las partes es la clausula compromisoria. La
clausula compromisoria se entiende como “aquella en que las partes
interesadas convienen en que las diferencias que pueden surgir entre ellas,
generalmente como consecuencia de la interpretacién o del cumplimiento de un
contrato seran dirimidas en juicio de arbitro o de amigable componedor y no

ante la jurisdiccién ordinaria”®®.

Por su parte, Caivano la define como “...el convenio mediante el cual las
partes deciden someter algunos asuntos a arbitraje, sustrayéndolos al
conocimiento de los jueces ordinarios. Las divergencias a las que se refiere
son, al momento de suscribir la clausula, meramente eventuales, sin que

siquiera se sepa si llegaran a producirse”®”.

82,. Caivano, Roque. “El Arbitraje: Nociones Introductorias.” Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires. Buenos Aires, Argentina. URL: http://www.derecho-
comercial.com/Doctrina/Arb-001.pdf. Pagina 4.

8 Ossorio, Manuel. Op. Cit. Pagina 166.
84 Roque J. Caivano. Op. Cit. Pagina 4.

52



De acuerdo a las citas anteriores podemos afirmar que la clausula
compromisoria es el acuerdo entre las partes interesadas en donde pactan que
cualquier divergencia o conflicto futuro sera resuelto mediante arbitros y no ante
la jurisdiccion ordinaria. Una de las caracteristicas principales de la clausula
compromisoria es que ésta se celebra antes que los conflictos hayan surgido, a
diferencia del compromiso arbitral. En consecuencia, se afirma que la
naturaleza de la clausula arbitral es meramente la de una promesa. Esto ya que

las partes se comprometen a resolver conflictos mediante la via arbitral.

3.2.1.2 Compromiso arbitral
A diferencia de la clausula arbitral, el compromiso arbitral —también llamado
acuerdo arbitral o acuerdo de arbitraje- regula lo concerniente a “controversias
ya existentes y no meramente eventuales y tiene por finalidad la de definir -
entre otras cosas- los puntos litigiosos que los arbitros habran de resolver...
concreta la exclusién de la jurisdiccion judicial y el sometimiento de las

cuestiones a juicio de arbitros”®>.

Como se afirm6 anteriormente, lo que diferencia el compromiso arbitral de la
clausula compromisoria es —en gran parte- el momento en el que las partes la
celebran. Como se evidencié mediante la definicion proporcionada en el parrafo
anterior, el punto medular del compromiso arbitral es resolver conflictos,
renunciando a la jurisdiccion normal —la judicial- y someter los mismos al
conocimiento de arbitros. En consecuencia, la naturaleza del compromiso
arbitral no es el de una promesa (como lo es en el caso de la clausula arbitral)

sino es meramente resolutivo.

85 Loc. Cit.
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3.2.2 Requisitos del acuerdo arbitral

3.2.2.1 Capacidad para acordar
Para que el acuerdo arbitral o la clausula compromisoria tengan efectos
plenamente validos, es menester que estos cumplan con los requisitos
necesarios para su existencia. El primer requisito que debe ser cumplido es el
de la capacidad. La capacidad, doctrinariamente se define como “...la aptitud
para ser objeto de derechos y hacerlos valer...®°. En consecuencia, el que es

capaz para obligarse, lo sera para poder celebrar un acuerdo arbitral.

El acuerdo arbitral, por ser un negocio juridico puede ser invalidado si éste
no llena con los requisitos requeridos. Asi afirma también Gonzalez de Cossio
al establecer: “...Un acuerdo arbitral, como todo acto juridico, puede ser
invalidado en caso que las partes que lo celebraron carezcan de las facultades

necesarias para ello...”®’.

En este caso, concretamente, “...Si una de las partes sufre de una
incapacidad legal, el acto juridico puede ser invalidado..., ® pues el mismo no
cumplié con uno de los requisitos de todo negocio juridico: la capacidad de las

partes.

3.2.3 Invalidez del acuerdo arbitral
La Convencién de Nueva York, anteriormente mencionada, regula las
causales por las que un acuerdo puede ser invalido. “El articulo 11l (3) de la
Convenciéon de Nueva York contiene como Unicas causales para restarle validez

al acuerdo arbitral, que sea “nulo, ineficaz o inaplicable”.”89 Se debe hacer una

8 Gonzalez de Cossio, Francisco. Op. Cit. Pagina 70.
87 .
Loc. Cit.
8 | oc. Cit.
89 Gonzalez de Cossio, Francisco. Op. Cit. Pagina 91.

54



distincidn entre los conceptos de nulidad, ineficaz o inaplicabilidad. Los mismos
se desarrollaran a continuacion.
3.2.3.1 Nulidad
La nulidad, siendo ésta una de las causales de invalidez del acuerdo arbitral,
Ossorio define la nulidad como “vicio de que adolece un acto juridico si se ha
realizado con violacién u omision de ciertas formas o requisitos indispensables

para considerarlo como valido™®.

En consecuencia, las razones o motivos que conllevan a la nulidad del acto
juridico pueden ser:

% Por haberse celebrado a pesar que su celebracion constituya una

violacion de una norma

++ Omision o violacién de requisitos esenciales para su existencia.

“El término "nulo", utilizado en el articulo 1l (3) de la Convencion de Nueva
York... se refiere a circunstancias que, bajo el derecho aplicable al acuerdo

arbitral, vicia la validez de origen del acuerdo arbitral™!,

Debido a que la consecuencia inmediata es la invalidez del acuerdo arbitral,
el mismo perdera cualquier efecto una vez declarada la nulidad. Se hace
referencia a la declaracion, pues a pesar que la nulidad implica que el negocio
juridico nunca debié haber existido, la misma no opera de pleno derecho o de

manera automatica; por el contrario, debera ser declarada.

3.2.3.2 Ineficacia
Por otro lado, esta la ineficacia del acuerdo arbitral. En términos generales

puede definirse la ineficacia como la “carencia de efectos normales en un

% Ossorio, Manuel. Op. Cit. Pagina 628.
%1 Gonzalez de Cossio, Francisco. Op. Cit. Pagina 92.
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negocio juridico”®

. Como se aprecia en esta definicibn, no necesariamente
deviene del incumplimiento o contravencion a los requisitos esenciales. Por el
contrario, el acuerdo es valido pero por alguna razén el mismo perdié sus

efectos, propios del mismo.

Para Gonzalez de Cossio, “La palabra "ineficaz"... busca compren der
aguellos casos en los cuales el acuerdo arbitral, habiendo nacido valido, ha

dejado de tener efecto”®

. Esta definicion concuerda con el criterio anterior,
pues como se afirmo, el acuerdo nacio siendo valido, respetando los requisitos
esenciales. Sin embargo, por alguna razén juridica, ajena al momento de
perfeccionamiento, el mismo dejé de surtir sus efecto.

Podria pensarse que un acuerdo arbitral es ineficaz “...por presentarse
decisiones judiciales o laudos contradictorios. ...”.°* Sin embargo, el hecho que
la resolucién a la que se llegé con un laudo arbitral sea distinta a la que un
organo jurisdiccional hubiese llegado, no lo hace invalido. Es por esto que
Gonzalez de Cossio establece, pertinentemente, “...Para evitar la confusion hay
que remarcar que la ineficacia se refiere a “los casos en los que el acuerdo

arbitral, atin existente y valido, ha cesado de tener efecto”.

Como se evidenci6 de los parrafos anteriores, la caracteristica primordial de
la ineficacia es que, a pesar de haber nacido validamente, el mismo dej6é de
tener sus efectos propios.

92 Ossorio, Manuel. Op. Cit. Pagina 98.
93 Gonzalez de Cossio, Francisco. Op. Cit. Pagina 92.
94 :
Loc. Cit.
% Gonzalez de Cossio, Francisco. Op. Cit. Pagina 93.
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3.2.3.3 Imposibilidad de ejecucion
Los dos supuestos anteriores (nulidad e ineficacia) hacian referencia a
supuestos juridicos que desembocan en una posible nulidad o ineficacia. Por el
contrario, la imposibilidad de ejecucion corresponde a “...una causal factica, no
juridica. Se refiere a los casos que, aun y cuando el acuerdo arbitral es valido y
obligatorio, existe una imposibilidad factica de cumplir con el mismo por
razones, como pueden ser, que el acuerdo arbitral carece de claridad, no es

inteligible o no puede ser cumplido...*®.

Se estia, nuevamente, ante un supuesto en donde el acuerdo si es
meramente valido, pero el mismo no podra ejecutarse por razones no juridicas.
Estas podran ser la forma de redaccion, la falta de precision en los términos, no
hay claridad ni congruencia en la redaccion del mismo, entre otros. “Es decir, el
acuerdo arbitral carece de los requisitos practicos necesarios para que sea

posible su ejecucion”™’.

3.3 Marco juridico del arbitraje en Guatemala

3.3.1 Codigo Procesal Civil y Mercantil

A pesar que lo concerniente al proceso arbitral estd regulado —en su
mayoria- en la Ley de Arbitraje, el Codigo Procesal Civil y Mercantil contiene 2

articulos aun en vigencia.

El articulo 279 establece quiénes no puede actuar como arbitros en virtud de
sus calidades o posiciones. El mismo regula: “Incompatibilidades. No podran
ser nombrados arbitros los miembros del Organismo Judicial. Tampoco
podran serlo quienes tengan con las partes o con la controversia que se les

somete, alguna de las relaciones que establecen la posibilidad de

% |bidem. Pagina 95.
% Loc. Cit.
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abstencién, excusa y recusacion de un juez. Esto no obstante, si las partes,
conociendo dicha circunstancia, la dispensan expresamente, el laudo no podra

ser impugnado por tal motivo”®.

En el articulo 290 del cuerpo legal citado se regula lo relativo a todos los
asuntos accesorios al proceso principal. Aqui aplica el mismo principio que todo
lo accesorio sigue la naturaleza del principal. En este sentido, si se sucita algun
asunto relacionado al objeto de litigio, se debera llevar por el proceso arbitral
también (si el principal se sigue mediante arbitraje). EI mencionado articulo dice:
“Cuestiones conexas. Tanto en los arbitrajes de derecho como en los de
equidad, una vez constituido el tribunal, se entienden sometidas a él todas las
cuestiones conexas con la principal, que surjan en el curso del mismo. En este
caso, dichas cuestiones se tramitaran por el procedimiento que las partes
convengan y, en su defecto, por el sefalado para los incidentes. No seran
admitidas, sin embargo, las tercerias, la litispendencia ni los incidentes de
acumulacion. Si surgiere alguna cuestion de orden criminal, los arbitros lo
pondrén en conocimiento del juez competente, a quien remitiran certificacion de

las constancias respectivas”®.

3.3.2 Ley de Arbitraje

Una vez visto los conceptos basicos que ofrece la doctrina sobre el arbitraje.
Se procedera a establecer y citar los articulos mas relevantes al tema en
cuestion del Decreto 67-95, Ley de Arbitraje.

El articulo primero del decreto mencionado anteriormente, hace referencia a
qué tipo de arbitraje se aplicara esa normativa. EI mismo establece que se

aplicara a nivel nacional o internacional. Este dice: “Articulo 1. Ambito de

9% Congreso de la Republica de Guatemala. “Decreto Ley 107, Cddigo Procesal Civil y
Mercantil”. 1964. Articulo 279.

9 |bidem. Articulo 290.
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aplicacion. 1. La presente ley se aplicara al arbitraje nacional y al internacional,
cuando el lugar del arbitraje se encuentre en el territorio nacional, sin perjuicio
de cualquier tratado multilateral o bilateral vigente del cual Guatemala sea

»100

parte...

Para el presente trabajo de tesis, el articulo 3 es de vital importancia pues se
establece qué materia puede ser susceptible de resolverse mediante el arbitraje
y qué materia no lo es. En consecuencia, el mencionado articulo establece:
“Materia objeto de arbitraje:

1) La presente ley se aplicara en todos aquellos casos en que la

controversia verse sobre materias en que las partes tengan libre

disposicién conforme a derecho.

2) También se aplicara la presente ley a todos aquellos otros casos en que,

por disposicion de otras leyes, se permita el procedimiento arbitral,

siempre que el acuerdo arbitral sea valido conforme esta ley.

3) No podran ser objeto de arbitraje:

a) Las cuestiones sobre las que haya recaido resolucion judicial firme,
salvo los aspectos derivados de su ejecucion.

b) Las materias inseparablemente unidas a otras sobre las que las
partes no tengan libre disposicion.

c) Cuando la ley lo prohiba expresamente o sefiale un
procedimiento especial para determinados casos.

4) Quedan excluidos del ambito de aplicacion de la presente ley los

arbitrajes laborales™*,

Respecto a la impugnacion hacia el acuerdo arbitral. EI mismo establece:

“Articulo 7. Renuncia al derecho a impugnar.

100 Ibidem. Articulo 1.
101 1hidem. Articulo 3.
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1) Si una parte prosigue el arbitraje sabiendo que no se ha cumplido alguna
disposicion de la presente ley de la que las partes puedan apartarse o algun
requisito del acuerdo de arbitraje, y no exprese su objecion a tal
incumplimiento sin demora justificada o, si se prevé un plazo para hacerlo y
no lo hace dentro de ese plazo, se entenderd renunciado su derecho a
impugnar.

2) La parte que no haya ejercido su derecho de impugnar conforme al
parrafo anterior, no podra solicitar posteriormente la anulacién del laudo

fundado en ese motivo™°.

De acuerdo a lo regulado en el articulo 7 citado anteriormente, es evidente el
principio de preclusion. Una vez pasado el tiempo para impugnar la decisién de

acudir a proceso arbitral, la parte afectada no podra impugnarlo posteriormente.

En el articulo 8 del presente decreto se evidencia claramente el hecho de la
exclusion entre el érgano arbitral y el jurisdiccional. La ley faculta al érgano
jurisdiccional anicamente en el caso que la misma ley lo permita. Esto quiere
decir, una vez atribuida la competencia al érgano arbitral, nace la imposibilidad
del 6rgano jurisdiccional para que conozca el asunto. Esto, deviene del articulo

8 que afirma: “Alcance de la intervencién del tribunal.

En los asuntos que se rigen por la presente ley, no intervendra ningun

tribunal, salvo en los casos en que esta ley asi lo disponga™®.

Anteriormente se mencionaron los requisitos del acuerdo de arbitraje de

acuerdo a la doctrina. Ahora bien, la legislacion guatemalteca también

102
103

Ibidem. Articulo 7.
Ibidem. Articulo 8.
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establece requisitos para la validez del mismo. Estos se encuentran en el

articulo 10, al cual establece: “Forma del acuerdo de arbitraje.

1) El acuerdo de arbitraje deberd constar por escrito y podra adoptar la
formula de un "compromiso" o de una "clausula compromisoria”, sin que
dicha distincion tenga consecuencia alguna con respecto a los efectos
juridicos del acuerdo de arbitraje. Se entendera que el acuerdo consta por
escrito cuando esté consignado en un documento firmado por las partes o
en un intercambio de cartas, télex, telegramas, telefax, u otros medios de
telecomunicacién que dejen constancia del acuerdo, o en un intercambio de
escritos de demanda y contestacion en los que la existencia de un acuerdo
sea afirmada por una parte sin ser negada por la otra. La referencia hecha
en un contrato a un documento que contiene una clausula arbitral constituye
acuerdo de arbitraje siempre que el contrato conste por escrito y la
referencia implique que esa clausula forma parte del contrato.

2) El acuerdo arbitral podra constar tanto en una clausula incluida en un
contrato, o en la forma de un acuerdo independiente.

3) Si el acuerdo de arbitraje ha sido incorporado a contratos mediante
formularios o mediante pdlizas, dichos contratos deberan incorporar en
caracteres destacados, claros y precisos, la siguiente advertencia: "ESTE
CONTRATO INCLUYE UN ACUERDO DE ARBITRAJE"**,

Se puede afirmar que los requisitos doctrinales como los legales coinciden

entre si. Entre estos estan:

% Acuerdo entre las partes
+ Su finalidad es resolver un conflicto, existente o futuro e incierto.
%+ Debe constar por escrito.

* La clausula que conlleve al arbitraje debe estar en caracteres visibles.

104

Ibidem. Articulo 10.
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+ Es vinculatorio para las partes que lo suscribieron.

La caracteristica de vinculacion que tiene el acuerdo arbitral da origen a lo

regulado en el articulo 11. EI mismo establece: “Excepcién de incompetencia

fundada en el acuerdo de arbitraje.

1) El acuerdo arbitral obliga a las partes a respetar y cumplir lo
estipulado. El acuerdo arbitral impedira a los jueces y tribunales conocer de
las acciones originadas por controversias sometidas al proceso arbitral,
siempre que la parte interesada lo invogque mediante la excepcion de
incompetencia.

Se entendera que las partes renuncian al arbitraje y se tendra por
prorrogada la competencia de los tribunales cuando el demandado omita

interponer la excepcién de incompetencia...”*%.

De lo citado anteriormente, se extrae que una vez celebrado un acuerdo de
arbitraje, las partes quedan vinculadas. Esto hace imposible que el érgano
jurisdiccional conozca sobre el mismo tema, siempre y cuando se invoque la

excepcién de incompetencia cuando proceda.

Por su parte, la Ley de Arbitraje —en su articulo 54- también ofrece su propia

definicion del término “acuerdo de arbitraje. EI mismo establece “...se reconoce

el acuerdo de arbitraje como la forma para obligarse reciprocamente a resolver

conflictos mediante la utilizacion del arbitraje...

1106

Aunado a esto, la ley concilia los términos de “clausula compromisoria” y

“‘compromiso”, los cuales la doctrina diferencia. Al respecto la ley en el mismo

articulo 54 establece: “...A partir de la fecha en que cobre vigencia la presente
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ley, todas las referencias que pudieren encontrarse en diversas disposiciones
legales, tanto a la "clausula compromisoria® o al "compromiso”, debera
entenderse que se refieren al acuerdo de arbitraje reconocido y definido en la

presente ley”*”’.

3.3.3 Cadigo Civil

A pesar que lo relacionado a arbitraje esté regulado por su propia ley existen
disposiciones en otras leyes que regulan materia que concierne al arbitraje y su
ambito de aplicacidén. Una de estas leyes, ademas del Cddigo Procesal Civil y

Mercantil ya mencionado, es el Cadigo Civil.

En la parte especifica de contratos civiles, el mencionado Codigo aun regula
un contrato relacionado al arbitraje: el compromiso —el cual es una modalidad
para acudir al arbitraje, como ya se desarroll6 anteriormente. Al efecto, el
Cdédigo, a pesar de aun contener pocos articulos establece directrices

importantes al efecto.

El articulo 2172 establece que no se podra acudir a arbitraje para dilucidar
asuntos en los que las partes no puedan celebrar transaccion. Segun el
Diccionario de Ciencias Juridicas y Sociales de Manuel Ossorio define la
transaccion como: “Acto juridico bilateral, por el cual las partes, haciéndose
concesiones reciprocas, extinguen obligaciones litigiosas o dudosas. Es, pues,
una de las formas de extincién de las obligaciones”. Es importante mencionar la
figura de la transaccion pues es un acto en el que las partes tienen libertad de
pactar y se plasma latentemente la autonomia de la voluntad. Para poder
determinar entonces, qué temas son susceptibles de resolverse mediante
arbitraje se debe acudir al articulo 2158 del Codigo Civil. EI mismo prohibe

tranzar en los siguientes temas:

107 Loc. Cit.
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1°. Sobre el estado civil de las personas;

2°. Sobre la validez o nulidad del matrimonio o del divorcio;

3°. Sobre la responsabilidad penal en los delitos que dan lugar a procedimiento
de oficio, pero puede transigirse sobre la responsabilidad civil proveniente del
delito;

4°, Sobre el derecho a ser alimentado; pero no sobre el monto de los alimentos
y sobre alimentos pretéritos; y

5°. Sobre lo que se deja por disposicion de ultima voluntad, mientras viva el

testador o donante”.

Del articulo anteriormente citado se evidencia que el tema central tratado en
el presente trabajo si es susceptible de ser tranzado pues no esta incluido
dentro de los numerales anteriores y, en consecuencia, si puede ser susceptible

de ser dilucidado a través del proceso arbitral.

Por otro lado, los articulos 2173 y 2174 amplian las restricciones del ambito
de la transaccion en temas relacionados a los cényuges y los representantes de
menores, incapaces y ausentes. Estos establecen que:

“ARTICULO 2173. El marido no puede sin el consentimiento de la mujer, ni
ésta sin el de aquél, comprometer en arbitros los negocios que afecten bienes
comunes.

ARTICULO 2174. Los representantes de menores, incapaces y ausentes
necesitan autorizacion judicial para comprometer en arbitros los asuntos de las

personas que representan”.
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CAPITULO 4

4. La nulidad de los actos juridicos
4.1Concepto
Todo acto juridico, por su propia naturaleza, requiere de determinados
elementos, sin los cuales el mismo carecer4d de validez juridica. Esta
situacion tendra lugar cuando los elementos de los cuales el acto juridico
carezca sean esenciales para su existencia. En consecuencia, se estara

ante la nulidad del acto juridico.

Para Alessandri Besa, la nulidad es “La sancion legal establecida para la
omision de los requisitos y formalidades que las leyes prescriben para el
valor de un acto segun especie y calidad o estado de las partes que en él
intervienen, y que consiste en el desconocimiento de sus efectos juridicos,
estimandose como si nunca hubiese sido ejecutado”®®. En consecuencia, la
nulidad de un acto juridico no solo se derivara de carecer de sus elementos
constitutivos sino la omision de formalidades prescritas en la ley. Cada acto
juridico tendra sus elementos esenciales especificos, los cuales estaran

dictados especificamente en la ley de la materia.

Por otro lado, la nulidad también puede verse desde el punto de vista de
no reconocer los efectos de un acto juridico. Es decir, la nulidad no solo
conlleva regresar los hechos al estado en que estaban antes de celebrarse
el mismo sino que también conlleva a no reconocer los efectos del acto
juridico. Esto es ya que de regresar los hechos al estado anterior, implica

gue el acto nunca existio y en consecuencia, tampoco sus efectos. Asi lo

108 Alessandri Besa, Arturo. “La nulidad y la recision en el derecho civil chileno. Tomo 1I”. Ediar
Editores LTDA. Pagina 4.
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afirma el referido autor al establecer “...una sancion civil establecida por el
legislador que consiste en el desconocimiento de los efectos juridicos del

aCtO”log.

Aunado a lo anterior, es importante resaltar que la nulidad de los actos
juridicos no solo resulta del incumplimiento de los requisitos o solemnidades

[

legales, sino también “...son nulos los actos que se celebran en

contravencion a la ley”**°.

En resumen se afirma que la nulidad se puede originar por dos razones:
la primera, por omision de requisitos esenciales exigidos por la legislacion y
por contravencién a la ley u oposicién al orden publico y la moral. La
consecuencia de alguno de estos supuestos es la invalidez de los efectos
del acto juridico nulo y el hecho que todos los actos regresan al estado en
gue se encontraban antes de la celebracién del acto y el no reconocimiento

de los efectos del mismo.

4.2Nulidad latente y nulidad efectiva

Como se mencion6é anteriormente, la nulidad no actia de manera
automatica ni de pleno derecho. Por el contrario, la misma debe ser alegada
y declarada por el 6rgano correspondiente. Es por esto que el autor

“

Alessandri Besa afirma: “...el acto defectuoso no es automaticamente un
acto invalido, sino un acto susceptible de ser invalidado, posibilidad que
para realizarse requerird determinada actividad juridica de las partes y en su

caso de la justicia...”**. Es a esta nulidad, a la cual se le podria describir

109 oc. cit.
110 Alessandri Besa, Arturo. Op. Cit. Pagina 3.
11 Lépez Olaciregui, José Maria. “La Nulidad de los actos juridicos. Segunda parte”. Paginas 7

y 8.
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como nulidad presunta pues no esta declarada, a la que se le conoce como

nulidad latente.

A pesar que el acto o negocio juridico no contenga sus requisitos, la
nulidad debe ser declarada para preservar el orden juridico. Si la
declaracion de la voluntad fuese prescindible, cualquier acto juridico podria
ser considerado nulo y, en consecuencia perderia sus efectos en cualquier
escenario y momento. En consecuencia, no existiria seguridad juridica pues
cualquier sujeto estaria facultado para decidir sobre la validez o no de un

acto o negocio juridico.

Se afirma entonces que se necesita un acto de parte (la alegacion de
nulidad) y un sujeto que verifique y declare si existe 0 no la alegada nulidad.
Es asi como afirma Alessandri al describir la necesidad de dos tipos de
voluntades en dos momentos distintos: en el momento de creacion o
perfeccionamiento del acto o negocio juridico y en el momento de alegar
determinada nulidad. Al respecto, dicho autor establece:

“...si el acto para llegar a existir como realidad juridica y para ser oponible
como tal a terceros habia requerido una voluntad interna constitutiva y una
declaracion que la exterior, corresponde admitir que para que la nulidad
(negacion del acto) tenga vigencia, es decir, para que la ineficacia del acto
constituya una realidad juridica entre las partes y respecto de terceros se
requiere:

a) Una voluntad destructora del acto.

b) Una declaracién que la exteriorice”*?.

112 Loc. Cit.
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Es asi como se conforman las dos etapas para la declaracion de nulidad
y pasar asi de una nulidad latente a una nulidad declarada. Estos dos
momentos corresponden a:
“a) La impugnacion del acto en virtud de sus defectos.
b) La declaracién de la invalidez a la que se llega a raiz de esa

declaracion™®.

Las deficiencias o falta de requisitos que pueda tener un acto juridico es
lo que lo hace impugnable. “...es decir, abre lo que Japiot llama un “derecho
de critica”. La impugnabilidad debe concretarse en una impugnacion y la

impugnacioén podra dar lugar a una declaracion”**.

Es asi como se deduce que: primero, la declaracion de la nulidad de un
acto juridico no es automatico, requiere determinado proceso. Segundo, el
sujeto que alega y el sujeto que declara son distintos, de lo contrario se
podria desembocar a un abuso de poder y derecho en cuanto a las
nulidades de los actos. Por ultimo, la distincion que existe en los conceptos
de los términos nulidad latente y la declarada. Esta Gltima lo que busca, en
Ultima instancia es anular o aniquilar los efectos que causo ese acto juridico.

En otras palabras, expulsarlo y no reconocer los efectos del acto.

4.2.1 Declaracion de nulidad

Como se mencioné anteriormente, la nulidad no actia automaticamente
sino existen etapas previas. Asi como solamente determinadas personas
pueden solicitar la declaracion de nulidad, asi también solo determinadas
personas u oOrganos estan legitimados para declarar la nulidad del acto

impugnado.

113
114
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Los casos en que puede presentarse la nulidad de un acto juridico
pueden darse en distintos escenarios:

“A) Actos juridicos bilaterales: en principio podran ser invalidados por
declaracion de voluntad de los mismos otorgantes, pero si hubieran sido
fundamento para la constitucion de derechos a favor de terceros no se los
podra invalidar sin la conformidad de estos...

B) Actos unilaterales: la situacion es igual. Si el acto engendr6 derechos
a favor de otros sujetos no podria el otorgante dejarlo sin efecto con sélo
declarar la existencia de vicios esenciales™".

Asi se confirma que la declaracion de nulidad es necesaria para
conservar el orden y la seguridad juridica sobre derechos de terceros
ajenos a la celebracion del negocio juridico. En el caso de Guatemala, la ley
otorga la facultad de los 6rganos jurisdiccionales o a alguna otra autoridad

si la ley misma lo permite.

4.3 Nulidad como medio especifico de impugnacion

El recurso de nulidad es un medio de impugnacion que la ley establece
para cuestionar la validez de determinado acto juridico. En consecuencia,
es un medio idéneo para impugnar cualquier acto, si se fundamenta

correcta y legalmente.

Lo que se busca con el recurso de nulidad es mantener la idoneidad en
todos los actos juridicos que se celebran dentro de la sociedad. En
consecuencia, el derecho de impugnar, aunque en la mayoria de los casos,
es especificamente de las partes, existen situaciones en donde el acto
impugnado afecta a terceros ajenos a la celebracion del mismo. Es por esto
gue, a pesar de no ser parte en el acto juridico, tendran el derecho de

impugnacién a través de la nulidad.
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Es por esto que en la doctrina se afirma: “...no es una facultad accesoria a
la calidad de parte otorgante del acto: se puede ser parte sin tener la
potestad de denunciar sus vicios (caso de la persona capaz que contrata
con un incapaz) y se los puede denunciar sin ser parte (cualquier interesado

o el Ministerio Publico en los casos de nulidades absolutas)™*°.

4.3.1 Legitimidad para solicitar la nulidad

Cualquiera de las partes e incluso un tercero respecto determinado
negocio juridico tienen el derecho de impugnar el mismo. La impugnacion
por ser un derecho, se puede ejercer o no. En consecuencia, éste sera
susceptible de renunciarse o no. Esto es si estamos frente a una nulidad
relativa. En este supuesto, se podra renunciar o el derecho de la parte
puede prescribir luego de transcurrido el plazo. ElI derecho de impugnar
determinado negocio juridico “...se ejerce por medio de un acto unilateral
de denuncia que por si solo no surte otro efecto que el de dejar formulado

un planteo o pretension™*’.

Como se evidencid en los apartados anteriores, pueden existir
situaciones en donde se dilucide la validez de un acto juridico de manera
privada. De lo contrario, se acudira a 6rganos a las que la ley les otorga

facultades para decidir sobre la legitimidad de un acto juridico. Es por esto

que la doctrina afirma: “...nada impediria que en ciertas situaciones se

llegara a una declaracién de nulidad por acto privado™®.

118 oc. cit.
"7 Loc. cit.
118 Lépez Olaciregui, José Maria. Op. Cit. Pagina 12.
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4.3.2 Legitimidad para declarar la nulidad
Como se ha reflejado anteriormente, la declaratoria de nulidad de un acto
juridico puede darse en dos escenarios: de manera judicial o de manera

extrajudicial.

La doctrina, respecto a este tema afirma:

“El acto otorgado con defectos esenciales por la voluntad privada de sujetos
de derecho puede quedar invalidado en virtud de esos defectos, por el
reconocimiento que de ellos efectien los propios otorgantes del acto, o por

declaracion judicial de esa fuerza invalidatoria del defecto”.

En consecuencia, se afirma que no solamente un 6rgano jurisdiccional es el

competente para declarar la nulidad de un acto o negocio juridico.

4.4 Efectos de la nulidad de un acto juridico

Como se mencion6 anteriormente, uno de los efectos principales de la

nulidad es el cesamiento de los efectos juridicos del acto impugnado.

En la doctrina encontramos que para los “...actos nulos: la declaraciéon de
nulidad tiene efecto retroactivo tanto entre partes como con relacion a

terceros...”*°.

En consecuencia podemos enumerar los siguientes efectos una vez
declarada la nulidad de un acto juridico:

% Cesan los efectos juridicos del acto o negocio juridico impugnado.

119 Loc. Cit.
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% Retroceso de los hechos a la situacion en que encontraban antes de
celebrarse el acto juridico.
% Todo regresa al estado que se encontraba antes de celebrarse el acto.

% En algunos casos, el pago de dafios y perjuicios.

4.5 Nulidad de las actas de Asambleas Generales de Accionistas

Las decisiones tomadas por los accionistas en una Asamblea General de
una Sociedad Anonima, por ser en Uultima instancia, un acto juridico, es
susceptible de ser impugnado a través de la nulidad. El articulo 157 del Codigo
de Comercio de Guatemala, establece cuales son los motivos por los cuales
estas asambleas pueden ser impugnadas. El mismo establece: “Los acuerdos
de las asambleas podran impugnarse o anularse cuando se hayan tomado con
infraccion de las disposiciones de la ley o de la escritura social. Estas acciones,

salvo pacto en contrario, se ventilaran en juicio ordinario”.

La ley guatemalteca, especificamente, el Codigo de Comercio, regula
requisitos esenciales que las asambleas deben de cumplir para que los
acuerdos tomados dentro de las mismas no sean susceptibles de impugnacion.
Por su parte, la doctrina complementa y confirma lo que la ley mercantil
guatemalteca establece al enumerar motivos por los que se pueden impugnar

los acuerdos de asambleas, sin ser estos limitantes.

Dentro del Cédigo de Comercio estos requisitos, a pesar que no estan
divididos en fondo o forma, los mismos si se pueden agrupar. Por su parte, en
la doctrina “Los casos de nulidad de deliberaciones y resoluciones asamblearias
pueden ser determinados en*?’:

A. Existencia de vicios formales o de procedimiento.

a) Requisitos en la convocatoria, los cuales estan establecidos en los articulos

120 Richard, Efrain Hugo; Muifio Orlando Manuel. Op. Cit. Pagina 501.
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b)

d)

b)

138 al 142 del Cddigo de Comercio y fueron desarrollados en el segundo
capitulo de este trabajo de tesis.

En actos a realizarse entre la convocatoria y la reunién, regulados en los
articulos 145y 146 del Cédigo de Comercio.

En la constitucion del acto y en la reunidn en si, o sea de actos que afectan
la existencia misma del colegio. Este supuesto hace referencia al nimero de
accionistas al momento de formar el quérum necesario para celebrar la
asamblea respectiva. Lo relacionado a este tema se encuentra regulado en
los articulos 148 al 150 y 152 del Cadigo de Comercio.

Requisitos relacionados a la deliberacion y votacion de las decisiones
tomadas dentro de cada una de las asambleas. Las mismas se tomaran
cumpliendo con el quérum establecido para cada tipo de asamblea. Lo
relacionado a este tema se encuentra legislado en los articulos 149 y 150
del mencionado Cédigo de Comercio.

Por su parte el articulo 153 del Cédigo de Comercio establece lo relacionado
a la confeccién del acta. El mismo establece que las resoluciones tomadas
en las asambleas deberan constar en las actas de asambleas generales
dentro del libro de accionistas respectivos, el cual debe ser firmado por el
presidente y secretario de la asamblea.

B. Existencia de vicios de fondo

Por falta de capacidad de la sociedad porque no estaba facultada para
actuar y, en consecuencia, para celebrar asambleas. Este requisito puede
no estar presente por haberse omitido la solemnidad de la constitucion de la
misma, regulado en el articulo 16 del Codigo de Comercio; o por falta de

inscripcion en el Registro Mercantil, regulado en el articulo 17.
Por falta de competencia de la asamblea, por conocer temas que no son

competentes para las mismas, como se desarroll6 en capitulo 2, en el

apartado respectivo.
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c)

d)

Por vicios en los votos decisivos. Esta situacion hace alusion a que, por
ejemplo, a que uno de los accionistas vote aun y cuando no estaba en la
facultad para votar por conflicto de intereses ante la situacion sobre la que
se estaba deliberando (articulo 130 del Cédigo de Comercio); otro ejemplo
es en aquellos casos en donde se pacta en la escritura social que un
accionista con una accién con voto limitado, vote en una deliberacion sobre
un tema distinto a las previstas en el articulo 135 (articulo 101, segundo
parrafo: “La escritura social puede establecer, sin embargo, que las acciones
preferentes en la distribucion de las utilidades y en el reembolso del capital a
la disolucion de la sociedad tengan derecho de voto solamente en las
deliberaciones previstas en el articulo 135”).

Por la ilicitud del contenido de la resolucion, ya sea porgue vaya en contra
de la escritura social o porque vaya en contra de los limites a la autonomia
de la voluntad, desarrollados en el capitulo 1 del presente trabajo. Si se esta
ante esta situacion, cada accionista esta facultado, segun el articulo 157 y
158 del Cddigo de Comercio, para impugnar el acuerdo de la asamblea de
accionistas dentro de los 6 meses desde la fecha en que se llevo a cabo la

misma.

Es por esto que todos los requisitos establecidos en la legislacion deben ser

cumplidos, de lo contrario podran ser susceptibles a ser impugnados. Esto es

de

formativas del acto y conducen a la resolucion final

vital importancia pues “...cumplidas en forma estricta, pues ellas son

»121

121 Nissen, Ricardo. “Impugnacion judicial... Op. Cit. Pagina 1.
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CAPITULO 5

5.1. Analisis jurisprudencial de las decisiones de la Corte de
Constitucionalidad sobre la necesidad de ventilar la nulidad de un
acuerdo de las asambleas de Sociedades en sede jurisdiccional aun
existiendo pacto de arbitraje

A lo largo del presente capitulo se examinaran 6 sentencias emitidas por la

Corte de Constitucionalidad que contienen decisiones judiciales sobre la

viabilidad de ventilar impugnaciones de acuerdos de asamblea mediante el

proceso arbitral. Posteriormente se analizara el criterio de la Corte de

Constitucionalidad a la luz de los conceptos juridicos desarrollados en los

capitulos anteriores conforme a la doctrina y los preceptos juridicos que han

sido discutidos. Se dice “criterio” (en singular) pues es el mismo en todos los

expedientes desarrollados.

5.2Sentencias que contienen la doctrina legal sostenida por la Corte de
Constitucionalidad sobre el asunto
5.2.1 Expediente 878-2010
RECURSO DE APELACION DE SENTENCIA DE AMPARO
DOCTRINA:
No se puede utilizar como fundamento el andlisis aislado del articulo 157 del
Cdbdigo de Comercio, frente a lo pactado en la escritura constitutiva. Esto es ya
gue no se impugna solamente los acuerdos tomados por la asamblea sino que

se cuestiona la validez misma de tales acuerdos.
La materia que puede ser objeto de arbitraje, es lo que se encuentra

regulado en el articulo 3, numeral 1) de la Ley de Arbitraje. Aunque lo

preceptuado en este numeral parezca muy general, en el objeto de esta
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sentencia es posible considerar que las materias sobre las que las sociedades,
sus Organos o accionistas pueden disponer libremente de conformidad con la
ley, son todas aquellas que por conveniencia, pertinencia y oportunidad, sean
de beneficio para el objeto social o estimulen el giro ordinario de la sociedad.
Estos temas si llegaran a ser impugnados podrian ventilarse, de manera valida,

mediante proceso arbitral.

Sin embargo, en el presente expediente no se tratan de asuntos
relacionados con el giro ordinario de la Sociedad o que reunan las
caracteristicas antes mencionadas. Por el contrario, o que se esta impugnando
son acuerdos en temas que tienen relacién con la validez de un acto juridico
sobre decisiones respecto a exclusion de accionistas, adquisicion por parte de

la sociedad de sus propias acciones, modificacién de la escritura social, etc.

En consecuencia, los temas mencionados anteriormente no son materias en
gue las partes tengan libre disposicién conforme a derecho y en consecuencia,
no pueden ser susceptibles de ser resueltas mediante el proceso arbitral. Esto
ya que por su naturaleza y complejidad deben ser resueltos ante el érgano
jurisdiccional para garantizar la certeza y seguridad juridica.

5.2.2 Expediente 1107-2010
RECURSO DE APELACION DE SENTENCIA DE AMPARO
DOCTRINA:

Al promoverse un juicio ordinario de nulidad de acuerdos de asamblea se
cuestiona, al mismo tiempo, la validez de los referidos acuerdos. En
consecuencia la impugnacion no se dirige contra el contenido de los mismos

sino contra la legitimidad de estos.
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En el ambito de sociedades mercantiles, los accionistas pueden decidir
libremente cudndo se acudira a un proceso arbitral en determinadas materias.
Para saber si se esta ante una materia arbitrable o no se debe acudir al articulo 3
numeral primero de la Ley de Arbitraje de una manera profunda. Las sociedades,
organos de la misma y accionistas podran pactar liboremente y aplicar el principio
de autonomia de la voluntad siempre y cuando las controversias a resolver se
encuentren dentro del giro ordinario de la sociedad o sea relacionado al objeto de
ésta; de lo contrario, no se podra acudir a arbitraje y tendra que resolverse la
disputa ante un o6rgano jurisdiccional. En el presente expediente ya que se trata
de procedencia o improcedencia de exclusién de un accionista y la adquisicion
por parte de la sociedad de sus respectivas acciones, no se podra acudir a

arbitraje. Esto para garantizar la seguridad y certeza juridica.

5.2.3 Expediente 1705-2011
RECURSO DE APELACION DE SENTENCIA DE AMPARO
DOCTRINA:

La Corte de Constitucionalidad afirma que el principio de autonomia de la
voluntad de las partes constituye el sustrato mismo del arbitraje; por
consiguiente, quedan fuera de su ambito de aplicacion las cuestiones en las

cuales los interesados no tengan libre disposicion.

La mencionada Corte, establece de nuevo dos puntos a resolver, el primero
qué es lo que verdaderamente esta impugnando el apelante y segundo, qué
puede ser objeto de arbitraje y qué queda fuera. Sobre el primer punto, el
accionante sefiala de nulidad el acuerdo impugnado y, en consecuencia,
cuestiona su legitimidad. Respecto al segundo punto, la Corte de
Constitucionalidad vuelve a afirmar que los accionistas que conforman una
sociedad, Uunicamente pueden decidir qué se solventara por arbitraje cuando

esos temas sean relacionados con el objeto o giro ordinario de la sociedad
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misma. En consecuencia, en el presente caso debido a que los temas
impugnados son referentes a omisiones del Consejo de Administracion y
contravencion a una norma prohibitiva, tal impugnacion no se podria haber

resuelto mediante el arbitraje.

5.2.4 Expediente 1783-2011
RECURSO DE APELACION DE SENTENCIA DE AMPARO
DOCTRINA:

Al presentar impugnacion en contra de los acuerdos de asamblea se
cuestiona a la vez su legitimidad y en consecuencia si se declara que no hay
legitimidad, existira nulidad del mismo. Por otro lado, se vuelve a afirmar que los
accionistas de una Sociedad Andénima no pueden pactar resolver diferencias
respecto a temas que no se relacionen con el giro ordinario de la misma. En
consecuencia, debido a que el tema que el postulante impugna en el expediente
referido en el acapite, los accionistas no podian acudir a un érgano arbitral para
resolver el mismo. Por el contrario, debieron acudir a un 6rgano jurisdiccional.
Es por esto que todas las resoluciones que declaraban con lugar la excepcion
de incompetencia fueron revocadas y la Corte de Constitucionalidad declara
con lugar la apelacion en el referido expediente.

5.2.5 Expediente 2694-2012
RECURSO DE APELACION DE SENTENCIA DE AMPARO
DOCTRINA:
Al sefalar e impugnar un acuerdo de asamblea no lo origina Unicamente la
presunta nulidad en los acuerdos sino que al mismo tiempo cuestiona la validez

de tales acuerdos.

Una vez mas, la Corte de Constitucionalidad vuelve a afirmar cuales son los

objetos susceptibles de arbitrabilidad. Lo que serd susceptible de resolverse
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mediante el arbitraje son todos aquellos temas en que las partes tengan libre
disposicion conforme a derecho. Esto seran todos aquellos temas que se
relacionen estrecha y directamente con el objeto social de la sociedad, de lo
contrario, no podra ser posible que se resuelva mediante arbitraje y se tendra

qgue acudir a la via jurisdiccional.

5.2.6 Expediente 3475-2014
RECURSO DE APELACION DE SENTENCIA DE AMPARO
DOCTRINA:

En el presente expediente, la Corte establece que de existir una clausula
arbitral se debe establecer si el problema a resolver se contiene en la misma.
Segundo, se debe establecer si aun estando incluida en la clausula arbitral,
legalmente, es susceptible de ser materia de arbitraje. Para esto, se analiza el
articulo 3 numeral 1) de la Ley de Arbitraje, nuevamente. Para establecer si es
0 no arbitrable, se debe decidir si los objetos impugnados tienen relacion con el
fin para el que fue constituida la Sociedad Anonima. En otras palabras, si las
decisiones impugnadas guardan relacion con el objeto social y giro ordinario de
la Sociedad. De no ser parte o tener relacién con la misma, las partes no tienen
libre disposicion ni decision y deberén resolverse las diferencias frente a un

organo jurisdiccional.

5.3. Sintesis del criterio de la Corte de Constitucionalidad

Segun el articulo 43 de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad, la doctrina legal esta constituida por tres fallos contestes e
ininterrumpidos, emitidos por la Corte de Constitucionalidad. Durante el tiempo
comprendido entre los afios 2010 al 2014, la Corte de Constitucionalidad formé
el criterio que, en resumen, establece que las impugnaciones de acuerdos de
Asambleas tomadas en Asambleas Generales de accionistas dentro de una

Sociedad Andnima, deberd ventilarse ante un 6rgano jurisdiccional aun
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existiendo una clausula arbitral. Ese criterio constituye doctrina por existir mas

de tres fallos contestes e ininterrumpidos.

A pesar que el criterio de la Corte de Constitucionalidad ha sido reiterado en

repetidas ocasiones, el mismo no se comparte y, posteriormente se explicaran

las razones por las cuales se cree que el mismo es erréneo. A pesar que la

Corte hace un pequeiio analisis de por qué acudir a la via arbitral es incorrecto,

deja de lado bastantes puntos que influyen en la posibilidad o no de acudir al

arbitraje. La Corte mencionada fundamenta su criterio en tres aspectos,

primordialmente. Los cuales corresponden a:
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No se debe hacer un analisis aislado del articulo 157 del Codigo de
Comercio.

Al impugnarse un acuerdo de asamblea no solo se cuestiona el mismo,
sino se cuestiona la legitimidad y en consecuencia la validez del mismo.
Un organo arbitral no es el competente para decidir sobre la validez de
dicho acuerdo.

En relacién a las sociedades andnimas, los 6rganos de las mismas y los
accionistas Unicamente podran decidir resolver mediante el arbitraje las
controversias de asuntos que se relacionen con el giro ordinario de la
misma. Si se trata de algun tema que no esté relacionado con el objeto
social de la sociedad andénima, los accionistas no tendran libre
disposicion y deberd resolverse mediante un proceso jurisdiccional

comun.



5.4. Analisis respecto al criterio sostenido por la Corte de
Constitucionalidad con base en los conceptos juridicos y preceptos
legales antes desarrollados

Es a través de los 3 argumentos mencionados anteriormente que la Corte de

Constitucionalidad establece el criterio anteriormente expuesto. Sin embargo, la

Corte en mencién no considerd puntos que fueron desarrollados a lo largo del

presente trabajo y que tienen influencia en la hipotesis planteada al inicio de la

tesis. A continuacion se desarrollara un analisis de los temas planteados en los
cuatro capitulos anteriores y como estos tienen relacién con la interrogante
principal del presente trabajo. En consecuencia, se revisaran las estimaciones

de la Corte de Constitucionalidad y se aplicaran los conceptos juridicos y

preceptos legales abordados en los capitulos anteriores que no fueron tomados

en cuenta por la dicha Corte.

A pesar que la Corte de Constitucionalidad si realizé un breve andlisis de lo
gue es susceptible de ser sometido a arbitraje y lo que no, faltd profundizar y

tomar en cuenta otras normas dentro del ordenamiento juridico guatemalteco.

5.4.1. Los acuerdos de asamblea y su fundamento en el principio de
autonomia de la voluntad

Primero, es menester traer a colacién qué es un acuerdo de accionistas vy,
en consecuencia, cual es su naturaleza para poder a su vez definir qué se
puede pactar sobre el mismo. El término “acuerdo de asamblea” se define
como: negocio juridico a través del cual se expresa la voluntad social, luego de
deliberacion y resoluciones tomadas de comun acuerdo o por mayoria de
accionistas y luego de haber cumplido con los requisitos legales. Como se
menciono en el capitulo respectivo, todos los temas relacionados al derecho
mercantil estan fundamentados en el principio de autonomia de la voluntad. En

razon de esto, los acuerdos de asambleas, al pertenecer al ambito mercantil,
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estan sujetos al principio de la autonomia de la voluntad. Sin embargo, el

mismo al estar sujeto a tal principio, debe obedecer a determinados limites: la

ley, la moral, buenas costumbres y el orden publico.

5.4.2. Al someter la impugnacion de los acuerdos de asambleas al

82

X/
L X4

arbitraje no se viola ninguno de los limites del principio de
autonomia de voluntad.

No se viola el orden publico. Este es considerado como el limite que
permite el desarrollo integral de las personas y los respetos de sus
derechos. Una vez dicho esto, se debe establecer que un acuerdo de
accionistas se toma para beneficiar a la sociedad y, en ultima instancia a

todos los accionistas o0 a su mayoria.

En el supuesto bajo analisis, la decisidbn de someter la impugnacion
de una asamblea al arbitraje es adoptada o puede ser modificada por
todos o la mayoria de accionistas. En consecuencia, se respeta el orden
publico, considerado a nivel interno de la sociedad y a nivel externo o
respecto a terceros porgue nadie externo a la sociedad se ve afectado
por la decision adoptada. Es decir, el limite del orden publico también se
respeta y, consecuentemente, la autonomia de la voluntad es ejercida de

un modo correcto y legal.

No se viola la moral ni las buenas costumbres. Todo acto juridico,
cuyo fundamento es la autonomia de la voluntad, debe respetar la moral
y las buenas costumbres. La primera entendiéndose como aquellas
normas ajenas al &mbito juridico que regulan la bondad o maldad de los
actos desde un punto de vista colectivo. El segundo término es relativo a
determinado grupo de personas. Es decir, no es aplicable a la
generalidad sino solo ha seleccionado sector. En el presente caso, a

pesar que parezca que ambos conceptos son abstractos y poco



aplicables en el presente trabajo, los mismos se reflejan claramente en

los derechos minimos de los accionistas.

Al someterse una impugnacion de asamblea al arbitraje, no se
vulneran los derechos minimos regulados en el Cédigo de Comercio para
los accionistas (establecidos en el capitulo respectivo). Es importante
sefalar que el hecho que la decision de la mayoria vaya en contra de la
opinion de uno de los accionistas, no significa que vaya en contra de lo
que se considera buenas costumbres. Si la decisiébn adoptada cumple
con los requisitos legales para su validez, no viola ningin estandar moral

ni las buenas costumbres.

No se viola la ley. Las leyes respectivas aplicables al presente trabajo
son: articulo 157 del Cédigo de Comercio y el articulo 3 de la Ley de
Arbitraje. En el primero, se establece explicitamente que los accionistas
pueden acudir a otra via, distinta a la jurisdiccional. En los expedientes
citados en los apartados anteriores, los accionistas, en efecto, invocaron
el acuerdo arbitral pues estaban legitimados para hacerlo. En

consecuencia, no se viola el limite que establece el Cddigo de Comercio.

Por otro lado, la Ley de Arbitraje, no contempla dentro de los temas no
susceptibles de ser resueltos mediante arbitraje, la impugnacion de
acuerdos de asambleas (como se desarrollara en el siguiente apartado).
Los dos argumentos anteriores conllevan a afirmar que no se viola en
ningn momento el limite de la ley, propio del principio de autonomia de

la voluntad.
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5.4.3. La ley de Arbitraje, en el articulo 3, no considera la impugnacion de
acuerdos de asambleas como un tema no susceptible de ser
resuelto mediante arbitraje.

Para analizar la arbitrabilidad de la impugnaciéon de los acuerdos de
asambleas, es necesario confirmar si la Ley de Arbitraje contiene alguna norma
prohibitiva o imperativa que establezca:

a) Que es prohibido acudir a arbitraje para la resolucion de impugnacion de

acuerdos de asamblea;

b) Que Uunicamente el 6rgano jurisdiccional es el competente para la

resolucién de impugnacion de acuerdos de asamblea.

Para poder establecer qué se puede someter a arbitraje y qué no, es necesario
tomar en cuenta el articulo 3 de la Ley de Arbitraje. En este articulo se establece
claramente que las partes podran decidir acudir a arbitraje en aquellos temas en
que tengan libre disposicién y no podran cuando no tengan libre disposicion o
cuando una ley sefale procedimiento especifico o prohiba el arbitraje. EI numeral
tercero del mencionado articulo de la Ley de Arbitraje, como ya se mencioné en el
parrafo anterior, es una norma prohibitiva que establece qué materias no son
susceptibles de ser resueltas mediante arbitraje. El mismo establece como tales:

a) Las cuestiones sobre las que haya recaido resolucion judicial firme,
salvo los aspectos derivados de su ejecucion.

b) Las materias inseparablemente unidas a otras sobre las que las
partes no tengan libre disposicion.

c) Cuando la ley lo prohiba expresamente o sefiale un
procedimiento especial para determinados casos.

Las partes tienen libre disposicion sobre la impugnacion de los acuerdos de

asambleas, no solo por ser los mismos actos de naturaleza mercantil, en la que

el principio que los rige es la de autonomia de voluntad, sino ademas, en virtud
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de que si los accionistas no promueven la impugnacion en el plazo de seis
meses, los acuerdos conservaran sus efectos. Es decir, los accionistas tienen

libre disposicion, puesto que pueden decidir si los impugnan o no.

Ademas de lo anterior, no existe norma que prohiba acudir al arbitraje, por el
contrario, la norma que regula como via la ordinaria dispone expresamente que
los accionistas pueden acudir a una distinta. En consecuencia, la impugnacion

de acuerdos de asamblea si es susceptible de ser resuelta mediante arbitraje,

5.4.4. EI Codigo Civil no incluye la impugnacion de acuerdos de
asambleas dentro de aquellos excluidos del arbitraje.

El articulo 2158 del Codigo Civil regula los asuntos que no son susceptible
de transaccion y, en consecuencia, de ser resueltos mediante arbitraje. Los 4
supuestos que este articulo establece son los relativos al: estado civil de las
personas; nulidad o validez del matrimonio o divorcio; el derecho a ser
alimentado; responsabilidad penal proveniente de delitos perseguibles de oficio;
y lo que se deja por disposicion de ultima voluntad mientras viva el testador o

donante.

Las impugnaciones de los acuerdos de accionistas no corresponden a los
establecidos en el articulo 2158 del Cédigo Civil. Esto lleva a concluir que en la
impugnacién de acuerdos de asamblea, los accionistas tienen libertad de

disposicion y, a su vez, acudir a arbitraje para solventar la misma.

5.4.5. La impugnacién de acuerdos de asambleas es un derecho que se
puede 0 no ejercer y, en consecuencia, los accionistas tienen libre
disposicion.

Dentro de una sociedad an6nima los accionistas de la misma se encuentran

en un campo amplio de accion pues estan facultados para realizar los siguiente:
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a) Todo accionista tiene derecho de impugnar una resolucion o no. Es decir,
en Ultima instancia puede ejercitar su derecho o puede abstenerse de
hacerlo y asi ejercer su libre albedrio. Sin embargo, como toda situacion
en el ambito juridico, esta situacion de libertad tiene un limite temporal
pues no puede ser perpetuo. En este caso especifico, el accionista tiene
6 meses para impugnar un acuerdo de asamblea que presuntamente
vulnere su derecho. En el caso que no haga valer este derecho atribuido
por la legislacion, el mismo prescribird y no podra impugnarlo después de
este plazo.

b) El hecho que un accionista no impugne un acuerdo tomado en una
Asamblea General de accionistas, implica a su vez que el mismo quedara

vigente y, en consecuencia, todos sus efectos estaran presentes.

Los supuestos “A” y “B” nos llevan a concluir que, en ultima instancia,
dependera de los accionistas mismos que: primero que una decision exista 0 no
(al tomar la decision mediante un acuerdo dentro de una Asamblea General); v,
segundo, que los acuerdos tomados en ésta tengan los efectos que se
desearon al tomarlos (al no impugnarlos) o que el acuerdo deje de surtir efectos
(al impugnarlos). En otras palabras, los legitimados para decidir que un acuerdo
exista son los accionistas y estos mismos también poseen la legitimacion activa
para impugnar los mismos y, en consecuencia, dejen de surtir los efectos que

son propios de ellos.

Como fue explicado al discurrir sobre la nulidad, dicho vicio en los acuerdos de
asambleas por no cumplir con alguno de los requisitos legales, debe ser
solicitado por los accionistas dentro de un plazo de seis meses y ser declarado
por un o6rgano jurisdiccional. Es decir, la nulidad que la ley dispone para los
acuerdos de asamblea no es absoluta, en la que el plazo para reclamarla es

imprescriptible y por ende el acto no puede ser revalidable entre las partes.
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Conforme a lo anterior, la Unica impugnacion de acuerdos de asamblea que no
podria someterse a un arbitraje, seria aquella que se fundamente en una
nulidad absoluta del negocio juridico, por violar una norma prohibitiva expresa o
por la ausencia de requisitos esenciales para su existencia (articulo 1301
Cadigo Civil).

De los relacionado en los parrafos anteriores se afirma que el derecho de
impugnacion que tienen los accionistas de una Sociedad Anénima responde, en
dltima instancia, al principio de autonomia de la voluntad. Como resultado de
esto, los accionistas tienen libre disposicion sobre la impugnacion, pues son
ellos los legitimados para invocar la nulidad de un acuerdo de asamblea. En
consecuencia, el principio de autonomia de la voluntad es fundamento del
mismo y podra acudirse al proceso arbitral para solventar las diferencias que

surjan del acuerdo impugnado.

5.4.6. El compromiso arbitral era totalmente valido pues no se encuentra
en ninguna situaciéon que conlleve a nulidad del mismo

La nulidad es una figura juridica que corresponda a un modo de invalidar un

negocio juridico —el acuerdo arbitral- por haberse realizado con violacién u

omisién de ciertas formas o requisitos indispensables para considerarlo como

valido.

En los casos analizados anteriormente, hubiese existido nulidad del acuerdo
arbitral si:
a) No se llenaron los requisitos para existencia,
b) Porque se celebré el acuerdo arbitral aun y cuando no era posible
celebrarse el mismo porque:

a. Existia via especifica para su resolucion;

87



b. No era susceptible de ser sometido a arbitraje por estar dentro de
las materias que no son susceptibles de ser resueltas mediante tal

proceso.

En el tema central del presente trabajo, la ley no establece via especifica
sino es una via supletoria si no existio ningun acuerdo de los accionistas.
Aunado a esto, la impugnacién de acuerdos de asamblea de accionistas si es
susceptible de resolverse mediante arbitraje. En consecuencia, queda
comprobado que el acuerdo arbitral es totalmente valido ya que la situacién de
impugnaciéon de acuerdos de asamblea no encuadra en ninguna de las

situaciones que conllevaria a una nulidad.

5.4.7. ElI tribunal arbitral si es competente para resolver sobre la
impugnacion de acuerdos de asambleas de accionistas

Uno de los argumentos de la Corte de Constitucionalidad es que los Unicos
facultados y competentes para declarar la nulidad de un negocio juridico son los
organos jurisdiccionales por la sensibilidad del tema. Sin embargo, la Corte en
mencion no cita ninguna ley que contenga dicha disposicion. Efectivamente, no
existe ninguna normativa que expresamente establezca quiénes son los
competentes para resolver la impugnacion de acuerdos de asambleas. Al estar
ya claramente establecido que tal impugnacién es susceptible de ser resuelta
mediante arbitraje, es l6gico y consecuente afirmar que los arbitros si estan

facultados para resolver sobre la misma.

5.4.8. El criterio de la Corte de Constitucionalidad carece de sustento
legal
A continuacion se estableceran los tres argumentos de la Corte de

Constitucionalidad sobre los cuales ésta tiene su fundamento y cuales son los
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contra argumentos, de acuerdo al criterio sostenido a lo largo del presente

trabajo.

X La Corte de Constitucionalidad afirma que no debe hacerse un

andlisis aislado del articulo 157 del Cédigo de Comercio.

Sin embargo omite citar aquellas normas legales en virtud de las cuales
estima que las impugnaciones de acuerdo de asamblea de accionistas de
sociedades andonimas no se pueden someter al arbitraje. Contrario a lo que
aduce la Corte de Constitucionalidad, al revisar las normas que contienen
limites para someter un asunto al arbitraje, ninguna de ellas prohibe que las

impugnaciones de acuerdos de asambleas sean sometidas al mismo.

La Corte de Constitucionalidad establece que no se debe hacer un andlisis
aislado del articulo 157 del Cddigo de Comercio. Sin embargo, al hacer su
andlisis no lo toma a consideracién. Este articulo, constituye una norma
imperativa, pues se establece la via por la cual seré resuelta la impugnacion de
los acuerdos en cuestidén, siempre y cuando no exista acuerdo distinto por los
accionistas sobre la via a acudir. El mismo establece el juicio ordinario, “salvo
pacto en contrario”, como via para resolver la impugnacion de acuerdos de
asamblea. Las palabras importantes en este articulo son “salvo pacto en
contrario”. Esto, pues la via primaria a la cual se debera de acudir es aquélla
que los accionistas pacten en la escritura social y como via subsidiaria o

secundaria sera ante un 6rgano jurisdiccional a través del juicio ordinario.

De las dos normas prohibitivas citadas, se evidencia que en ningun supuesto
esta la impugnacion de acuerdos de asamblea de accionistas de una Sociedad
Andnima. Es decir, no encuadran dentro de los supuestos —humerus clausus-

en donde no se puede someter a arbitraje.
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s La Corte de Constitucionalidad afirma que al impugnarse un

acuerde de asamblea se cuestiona la validez del mismo.

En efecto, cuando la impugnacion esta fundamentada en la inobservancia de
requisitos se reclama su nulidad. Sin embargo, los accionistas tienen libre
disposicion sobre esa materia puesto que la ley establece la facultad de ejercer
el derecho en el plazo de seis meses, de tal forma que de no ejercer ese
derecho el acuerdo continuara teniendo efecto. De no ser una materia bajo la
disposicion de los accionistas, la ley tendria que haber regulado una nulidad
absoluta, es decir, se tendria que haber establecido que el acto no podia
revalidarse por su falta de impugnacion. Por otro lado, como se mencioné en el
5.3.7, no existe limitacibn para que un tribunal arbitral conozca sobre

impugnaciones de nulidad.

Por otro lado, la Corte de Constitucionalidad no toma en cuenta lo que es
necesario, doctrinariamente, para ser que un negocio juridico como lo es un
acuerdo de asamblea sea considerado legitimo o no. Al referirse a la
legitimidad, se hace alusion a los requisitos exigidos por la ley guatemalteca, en
este caso el Cédigo de Comercio, para que un acto juridico sea considerado
valido y en consecuencia, legitimo. En este caso, se hace referencia al como y
por quiénes fue tomado el acuerdo en Asamblea de accionistas. Sin embargo,

la Corte de Constitucionalidad no tomd en consideracion los requisitos referidos.

Tomando en consideracion los temas relacionados en el capitulo 2, es
pertinente establecer que si se cumplieron con todos los requisitos relacionados
a

a) Su convocatoria;
b) Al lugar de celebracion;
c) Alostemas a tratar y el momento en que se tratan;

d) Al quérum de presencia y el quérum de decisién.
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Es decir, se cumplio con los requisitos formales y legales que son necesarios
para la celebracion y toma de decisiones por parte de los accionistas. En
consecuencia, no se vulneré ningun derechos sino que por el contrario, se
tomaron de una forma legal. Como se menciond anteriormente, el hecho que
las decisiones no coincidan con los deseos u opiniones de algun o algunos
accionistas no implica que estos infrinjan la ley o sus derechos. En el apartado
respectivo de las sentencias en donde analizan este punto, en ningdn momento
la Corte se pronuncia respecto a estos temas, Unicamente se limita a establecer
gue no son competencia de un organo arbitral. En consecuencia, la Corte de
Constitucionalidad no logra establecer si el acuerdo fue tomado legitimamente o

no lo fue.

% No existe norma que disponga que los accionistas pueden someter
a arbitraje Unicamente las controversias que se relacionen con el
giro ordinario de la misma.

Respecto a lo que es susceptible de ser resuelto en proceso arbitral, la Corte
de Constitucionalidad establece que podran aplicar el principio de autonomia de
la voluntad siempre y cuando sean sobre temas que se relacionen con el objeto
social de la sociedad. Sin embargo, a lo largo del primer capitulo, se establecio
claramente y fundamentado con varios autores que las partes tendran libertad
para decidir y pactar siempre y cuando respeten la ley (que no haya norma que
lo prohiba o alguna norma que mande determinado proceso), la costumbre y el
orden publico.

5.4.9. Resumen del criterio sostenido a lo largo del trabajo

De todo lo establecido en los capitulos y numerales anteriores se afirma,
consecuentemente que: el criterio establecido por la Corte de
Constitucionalidad en los 6 expedientes mencionados, el cual establece que no

se puede acudir al proceso arbitral para resolver lo relacionado a la
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impugnacion de acuerdos de asamblea, sino que se debe optar por el proceso

jurisdiccional es erroneo. Esto se afirma porque: el compromiso arbitral:

Es un negocio juridico en donde las partes tienen libre disposicion;

Al estar fundamentado en el principio de autonomia de la voluntad, debe
respetar los 4 limites del mismo (ley, moral, buenas costumbres y orden
publico) y, de hecho los respeta;

Cumple con los requisitos formales y legales para la celebracion de una
Asamblea General de accionistas de una Sociedad Andénima y con los
quérums de presencia y decision;

No se encuentra dentro de las materias prohibidas para ser resueltas
ante un o6rgano arbitral y, en consecuencia, es susceptible de ser
resuelto ante el mismo; y

La impugnaciéon es un derecho que se puede 0 no ejercer y, en

consecuencia, los accionistas tienen libre disposicion.

En virtud de lo anterior, el criterio de la Corte de Constitucionalidad es una

violaciéon al principio de autonomia de la voluntad pues la misma ley faculta a

los accionistas para acudir a otra via distinta a la jurisdiccional. A pesar gque

explicitamente esta facultando y en consecuencia es posible acudir a la via

arbitral, pues la Ley de Arbitraje establece que las partes pueden pactar aplicar

arbitraje si tienen libre disposicién, la Corte de Constitucionalidad lo prohibe.

92



CONCLUSIONES

1. El principio de autonomia de la voluntad es uno de los fundamentos de
las ramas del derecho privado. EI mismo permite crear, modificar o
extinguir relaciones juridicas; ademas, permite pactar y regular como se
desenvolveran éstas entre las partes y asi establecer el objeto, derechos
y obligaciones. Al ejercerse el principio de autonomia de la voluntad debe
respetarse tres limites fundamentales, sin los cuales las decisiones
tomadas careceran de validez: la ley, el orden publico, la moral y buenas
costumbres. Los acuerdos de asamblea de accionistas son negocios
juridicos a través de los cuales se manifiesta la voluntad de la sociedad,
una vez pasada la etapa deliberativa y tomados unanimente o por la
mayoria. Al someter las impugnaciones de los acuerdos de asamblea al
arbitraje, no se transgrede ninguno de los limites del principio de
autonomia de voluntad, por lo que no existe impedimento para que los

accionistas lo pacten de esa forma.

2. La decision de las partes de acudir a arbitraje se plasmard en una
clausula compromisoria 0 en un compromiso arbitral. Estas dos
modalidades aunque distintas en la doctrina, dentro de la legislaciéon
guatemalteca no se hace distincion entre una u otra. Es decir, ambas
llevan al mismo fin: acudir al proceso arbitral. El acuerdo arbitral podra
ser invalido por nulidad, ineficacia o imposibilidad de ejecucion. El
primero, hace referencia a falta de los requisitos esenciales; el segundo,
a situaciones juridicas que hacen que el acuerdo no pueda tener sus
efectos a pesar de haber nacido validamente; el tercero, el acuerdo esta
viciado con situaciones que hacen imposible su cumplimiento pero son
situaciones no juridicas. Para decidir sobre la arbitrabilidad de un tema,

es necesario acudir al articulo 3 de la Ley de Arbitraje; esa norma, de
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caracter prohibitivo, no contempla la impugnacion de los acuerdos de
asamblea dentro de los asuntos que no son arbitrables, considerando

que los accionistas tienen libre disposicion sobre esa impugnacion.

El Cddigo Civil de igual forma contiene normas de caracter prohibitivas
gue establecen algunos asuntos que no pueden someterse al arbitraje;
dentro de dichas normas, tampoco se incluyen las impugnaciones de

acuerdos de asamblea.

El articulo 157 del Cédigo de Comercio explicitamente permite a los
accionistas a pactar el poder acudir a una via distinta a la ordinaria para

la resolucion de una impugnacion de acuerdos de asamblea.

La nulidad de un acto juridico es la ineficacia del mismo por carecer de
los requisitos esenciales para su validez y existencia o por contravenir
una norma de caracter imperativa o prohibitiva. La declaratoria de
nulidad de un acto juridico esta compuesta por dos etapas: el
seflalamiento por parte del interesado y la declaratoria de nulidad. La
impugnacion de nulidad de los acuerdos de asamblea es un derecho que
los accionistas pueden 0 no ejercer; en tanto los accionistas no
impugnen la nulidad de los acuerdos de asamblea y un d&rgano
jurisdiccional la declare, los mismos conservaran su vigencia y efectos.
En consecuencia, los accionistas tienen libre disposiciébn sobre esa
impugnacion, por lo que la misma es arbitraje. La Unica excepcidn seria
la impugnacién de nulidad absoluta de los acuerdos, en virtud de que los
negocios que adolecen de la misma, de acuerdo a lo dispuesto en el

articulo 1301 del Cédigo Civil no producen efectos ni son revalidables.



6.

El criterio de la Corte de Constitucionalidad respecto a que las
iImpugnaciones de acuerdos de asamblea no son arbitrables salvo
cuando se refieran a reclamaciones sobre el giro ordinario de la
sociedad, viola el principio de autonomia de la voluntad, pues las partes
(accionistas) si estan facultados por la ley, especificamente en el articulo
157 del Codigo de Comercio, para acudir a un proceso distinto al juicio

ordinario.
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