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INTRODUCCION

El preseme trabajo desarrolia el “Contrato de Participacién” el cua) esta contenido
en el Codigo de Comercio de Guatemalz, Deereto 2-70 del Congreso de 1a Repiiblica, en
fos articulos 861 al 865, desde sus antecedentes histéricos hasta su normativa actual tanio

en nuestra legislacion como en otras que lo contienen.

Tomamos en cuenta, lo que la Doctrina nos aconceja, va que principiando con su
nominacién mo existe criterio umiforme, unos lo Haman Cuentas en Participacion,
Asociacion en Participacion, nuestra legislacion sigui6 la corriente de Hamarle Contrato
de Participacién que consideramos que es el mds acertado tomando en cuenta que este
contrato no se asemeja 2 wna Asociacién Civil o wr Sociedad Mercantil, ya que existen

claras diferencias entre una v las otras.

Al hacer la investigacion respecto a los aspectos histéricos de este contrato,
enconiramos que fue conocide en iz época medieval con =l ncisbre de “Conmenda”, el
cual consistiz que una persona confiaba capital z ofra, que lo empleaba en operaciones
mercantiles, generalmente de Derechos Maritimo, para después proceder al reparto
proporcional de los beneficios obtenidos. Se dice que este tipo de comtrato es el

antecedente de las Sociedades Comanditarias que en l2 actualidad existen,

El desarrollo de este trabajo, haremos un estudio comparade con ofros
ordenamientos mercantiles que también contienen dentro de su normativa mercantil el
Contrato de Participacién, aunque le den distinto nombre, hasta inciuso considerario como

una Sociedad Secreta, o como una forma de Asociacion en o cual no estamos de acuerdo,

Este trabajo de tesis, esta dividido en cinco capitulos ¥ consideramos que para su
comprensién fiimos de lo General a lo particular. En el Capitule I Desarrollamos Ia
Evolucion Histérica del Derecho Mercantil. En el Capitulo II . Se refiere a los Contratos’
en General. En el Capitulo O Los contrato Mercantiles en General. El Capitulo IV.




esarrolla en todas sus aspectos al Contrato de Parficipacion, tanto er su evoiucidn
Histérica como en st normativa legal. v por tltimé el Capitule V. Anotamos Jas 1*efomn'és
legislativas que consideramos necesarias al Contraie de Par-licipacién para que estz pueda
constar por escrito v que sea objeto de registro creando asi mayor seguridad juridica a los

contrantes, v facilitando Jas negociaciones mercantiles enfre capitalistas y empresarics.

Mi mayor aporte serd, que este trabajo de investigacidn sirva de un aporte mas, para
que en ue fufuro no lejano se hagan las reformas Jegislativas indicadas a la regulacién del
Contraio de Participasién v que el mismo pueda ser de constante uso en el que hacer

mercantil proporcionande seguridad v fiabilidad entre las personas que en é intervengan.
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CAPITULO1

DERECHO MERCANTIL

A~ ASPECTOS HISTORICOS:V

El estudio de a historia tiene en el Derecho Mercanti] tna gran imporiancia, sin
duda las viscisitades de Ia vida social ¥ economica, motivan mevas necesidades, a sy vez
originen nuevas instituciones que aparentemente no tienen ningm vinculo con el pasado.
La historia econémica es una rama de la historia de 1a civilizacién y no puede explicarse
ni entenderse sinc en conexién con grandes eventos de la historia de l2 humanidad. Los

negocios de hoy parecen diferentes 2 los de otros tiempos, mmque ep realidad no es asi,
Si el Derecho Mercanti! es un derecho de los negocios, en tanto que atiende a los actos

mercantiles y a los sujetos que en ellos intervienen, debe necesariamente adaptarse a lag
transformaciones del medio social y econémico y a Jas reglas que éste impone.

No se puede entender el presente del Derecho Mercantil, si no se conoce el pasado.
Asi es que e! estudio de la historia permite conocerlo mejor. Ve#mos pues, a grandes
rasgos, que nos ensefia ésta en el Desarrollo del Derecho Mercantil,

A.l. EPOCA ANTIGUA:

Los pueblos antiguos practicaron el comercio, no 610 en sus relaciones internas sino
de pueblo a pueblo, por lo que se puede decir que el derecho comercial primitivo es
mternacional. El Cédigo Babilénico de Hamurabi, que data de veinte siglos antes de
Cristo, reglamenté diversas instituciones mercantiles, tales como el prestamo a interés, e}

sonfrato de sociedad, e] depésito de mercaderias y ¢l contrato de comisién. Los fenicios
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fatron famosos como grandes navegantes y mercaderes’y mmque de elios mo ban
p:rdm‘a;in Itves vscritas, sf podemos citer lan famosas “Leyes Rodins” zobre las sverias
maritimas ( conocida también como averfa comfin o gruess), que sor seguramente de
influencia fenicia, ya que este pueblo colonizé & a isia de Rodas. La parte findamental de
la Iegiél'_acién sobre averias fiie recogida por el Digesio Romano bajo el nombre de Lex
Rodia de Jactu.

Los hindhes, en su Codigo de Manii, que data de dos siglos, antes de Cristo, destacan
la profesién del comerciante, como lz bonrosa y reglamentan algueas institciones
comerciales, como las compraventas de mercaderias provenientes de ultramar, las que se
considersban vilidas sunqgue la cosa vendida no hubiere sido, propiedad del vendedor.
También los antiguos chinos tuvieron una gran estimnlacién por la actividad comercial.

Atin cuando algunos historiadores y expertos en la materia mercantil consideran que 1z
civilizacién Egipeia no dd ninguna aportacion al Derche Mercantil, en virtud de que los
egipcios se preocuparon sobre tode de la agricultors y sbandonaron el comercio a los
.extranjeros, en este pueblo encontramos ciertos atecedentes que nos hacen pensar que si
tuvieron alguna influencia en el Desarrollo del Derecho Mercantil, si tomamos en cuenta
lo expresado por tos historiadores, quienes cuando al referirse al pueblo egipcio dicen que
eran activos cerebros y dedos 4giles, era ficil viajar por los valles por agus o por tierrs,
se desaarrollaron mercados donde fluian las caravanas, Los mercaderes sumerios usaban
los sellos de sos anilics como une garantia de buena f y asf crearon el crédito que ayuda a
la produccién y cambio de mercancias. La escritura tomé formas diferemtes en los valles
del Nilo y el Eufrates v ambas awxilisben el comersic.

Por su lado la civilizacién Bebildnica, caldeos-asirios, nos muestran un pueblo

dedicado al comercio. En sus instituciones se encuentran ya los lineamientos de los titulos

LiAn
‘T‘p}}:‘ll::'lngs -
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le crédito, producte de la situacién de lz época, ya -que el comercio sobré todo el
erTestre, corria grandes riesgos, sobre todo por lo asaltos que suffian los comercientes lo
e los abligh 2 que se reumieran pars frapsporiarse ¢n Cargvanss, pero méis que €50 2

dear la forma de pagosin llevar consigo metalico,

En el Cédigo de Hammrabi (siglo 33 A. de C.) se consagran varios articulos a las
nstitaciones de Derecho Mercantil, como préstamos a interés, ain cuando en forma muy
wdimenteria ¥ de curiosa manera, pues consistfa em que el acreedor, esto es quien
yrestabs, enfregaba semillas el dendor, quien restiiul: despues de la cosecha

De Babilonia, la civilizacién comercial pasa a los enicios, navegantes por exelencia,
i primer pueblo goe rompe la iradicion del comercio terresive. Ellos son los que
wortaron al derecho maritimo una institucibn que ha wascendido basta nuestros dias. La
nstitucion, que recojia por ¢l derecho romano, puesto que no dejaron escrito nada relativo
1 sus reglas mercantiles pasa v llega hosta 1a época aciual, es ia “Lex Rhodia de Tacts™,
yr la cual todos los propietarios de las mercamcias cargadas en wm pavio, debian de
:ontribuir & reparar las pérdidas sufiidas por algunos de los propietarics cuyas mereancias
¢ arrojan, echarlas ul mar para salver el navio. Estz institucidn es el antecedente del

actual conirato de averia

Los Griegos ficron grandes comerciantes y centralizaron 2 su alrededor la activiad
comercial de Ias regiones que constituian al mundo amtigue, sin embargo no dejaron huelia
que puedz sprovecharse pare consimir vn Derecho Mercantil Triego, quizz porque en
Greciano se conocio el Derecho Mercantil distinto al Derecho Civil. A los comercigntes

como los no comerciantes, los jueces griegos aplicaron les mismas reglas, del Derecho
Privado.

A.2. DERECHO ROMANG:
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" .la tiisciplina que nos ocupz, es un producto tardio del Derecho Privado, Roma no
conocio un derecho mercanti} como uns rams distints o separada del fronco Gnico del
Derecho Privado, comviin entre ofras razones, porque atraves de las actividades del pretor
fue posible adaptar su derecho a las necesidades del tréfico comercial. En los primeros
siglos de roma, el derecho para ejercer el derecho aparece como upa facultad que se
concede no solo a los ciudadanos romenos, sino tambiéa en los extranjeros que llegaban a
Roma o que shi te- domiciliaban, porque en las relaciones de los ciudadanos con los
extranjeros, 105 romanos no aplicaron la ley propia o extranjera sino que aplicaros normas
comunes que vendrfan a constituir una forme de derecho internaciona! que formarian wno
de los elemenios del Jus Gentium, que era el conjunto de normas que los romanos tenian en
comun con los demas pueblos de la antiguedad, derecho caremte de log formalismos
propios del derecho civil que ers el conjunto de instituciones juridicas genuinamente
particulares del antigno pueblo romano.

Si bien Roma file i centro de gran movimiento comercigl, con una gran poblacién, no
surgio propiamente un derecho para el comercio, esto quizd por el desprecio que en cierta
forma tenian los romanos hacis el, o bien por la flexibilidad del Derecho Romano para
adaptarse a las exigencias del tréfico mercantil, o por las facultades legislativas que el
pretor tenfa, por las cusles podia adecuar las instituciones juridicas a las necesidades de
la vida, esto es, al comercio.

No se reconocié un derecho particular aplicable 2 una casta social, esto es, los
comerciantes, ni m derecho que reglementard ciertos actos jurfdicos de cardcter
comercial. Los Jurisconsultos se encontraron Gnicamente frente a instituciones de cardcter
propismente comercial y se esforzaron en sefialar lzs reglas de estas instituciones,
independientemente de fas personas que las cumpieran y del fin por el cual se {levaban a

cabo, por esa razén son sscagas las normas referentes al comercio,



De estas insticiones las principales eran, Ia actio institoria, gracias a la cual,
confrariamente al Jus Civiles;, que ignora la represemtacién, los terceros que tmbieran
efectuado una operacién de comercio con m esclavo o un hijo de familia, podian exigir
directamente ¢l pago al amo o al pater familias

La actio exercitoria, por la que los tercerons que han contratado directamente con el
capitén de una embarcacion podrian exigir la obligacion al duefio del buque.

La Nauticum, que regulaba el préstamo a la gruesa, préstamo cuya exigibilidad se
supeditaba al feliz arribo de un buque. Esto es, un capitalista o wn banquero, prestaba
fondos 2 un comerciante v estipulaba un fuerte interés si el navio llegaba a su puerto de

destino, en caso contrario perderia capital e interés.

En esta época tabién encontramos el origen de la contabilitad, pues los banqueros
romanos tenfan obligacién de llevar determinados libros. Los banqueros eran personas de
gran poder econdmico, que naturalmente les dabz también influencia politica Las
aperaciones de cambio tuvieron un gran desarrollo, debido al hecho de ia concurrencia al
mercado de Roma de los comerciantes de otras regiones, quienes requerian convertir sus
monedas en monedas romanas. Alfredo Rocco (1), dice: La razén de la falta de un
derecho especial para e} comercio, en medio del esplendor de 1a Jurisprudencia Romana,
se explica por la maravillosa adaptabilidad del derecho romano, que regia las relaciones
entre Jos particulares. En Roma proliferaron las casas de cambio, pero no se concretaron
3610 a esa actividad, sino que también efectuaron todas las operaciones bancarias y de esa
actividad surgio ia contabilidad.

(1) Rocco Alfredo, Principios de Derecho Mercantil, Parte general,
México D.F. 1981.
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A3~ -EDAD MEDIA: e

A partir de la caida del Imperio Romano de Occidente, cuando sucumbié anie los
pueblos germanos, es decir en el siglo V y a consecuencia de las invasiones de los
barbaros, el mundo romano s.e ve perturbado en su actividad comercial, que pricticamente
queda suprimida, puss el comercio se reduce ten s6lo e intercambios entre las personas
del mismo lugar, es decir de un misme centro urbano o de una poblacién rural, los que se

concretarén tinicamente a tratar de satisfacer sus propias necesidades.

Esta situarién subsiste hasta el eiglo XI, cuando la actividad comercial resurge y
las poblaciopes comienzan nuevamente a realizar tramsacciones comerciales que
trascienden sus fronteras. Se desarrolla de tal grado el comercio que surge para su época,
grandes centros industriales y comerciales, principalmente en las ciudades italianas y
particularmente en las cindades portefias, como por ejemplo Génove, Veneciz, Amalfi,
etc. La ciudad de Florencia, pesar de no estar comunicada directamente con ¢! mar, se
desarroila a'tal grado de convertirse en un préspero centro para las industrias del cuero y
de latana. Mildn y Bologne, también se convierten en grandes centros industriales.

Né solo en Italia se desarrolia el mercado, sino también en ofros paises de Europa,
como ‘por ejemplo en Bélgica, en las ciudades de Bruselas, Brujas y Amberes, en Holanda,
enla ciudad de Amsterdam, donde la actividad comercial, se desarrolla grandemente. En
Francia, en la cindad de Marselle y Lyon, en Espafia en lus ciudades de Barcelona,
Sevilla, Burgos y Bilbao.

El comercio florece, y por consiguiente las disposiciones que lo regulan se
multiplican, dande lugar al surgimiento de un derecho mercantil propio de la época Ea
estas ciudades en que, como hemos dicho, el comercio toma enorme auge, con objeto de
regular las relaciones mercantil-es se instituyen corporaciones de comerciantes quienes

gracias a su riqueza tenian poder politico v econdmico, Al frente de estas corporaciones
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se encontraban a quienes se les denominaba consules. Se crean también tribunales, ante
quienes en wn principio se ventilan controversias de los comerciantes inscritos en la
matricula mercatormm, para después juzgar no sélo 2 los miembros de las corporaciones,
sino a todos aquellos que efectuaban operaciones de comercio ain cuande no fiuesen

comerciantes, es asi como se prepara una teoria objetiva del acto de comercio.

Las corporaciones a través de sus tribunales dictaban resoluciones en Iz materia de
comercio, resoluciones que van compiléndose y formando un cuerpe de leyes y
reglamentos 2 los que se les df el nombre de estatntos y con base en ellos, con
posterioridad, se regulan las relaciones de los miembros de las corporaciones, En los
estatutos encontramos ya reglas de derecho comercial que se practicaban en determinadas
plazas que van & sevir mas tarde como base para la claboracién del Derecho Mercantil.
La caracteristica principal del comercio en la Edad Media, fuie su internacionalidad,
debido z él, las relaciones entre los centros comerciaies fieron de sumza importancia. Su
frecuencia origin6 que surgiera un derecho especial para regnlarias, comén a todos los
puebios de Europa Occidental, el jus mercatorum, o derecho de los comerciantes que tirvo
general aceptacién, este derecho sirvié de inspiracién para crear el Derecho Mercantil de
varios paises de Europa, como por ejemplo: Francia Ialia, y Espafia.  Tullio Ascarelli
{2), dice: que por el mismo heche de ser fruto de formacién anténoms, el Derecho
Mercanti! podia desenvolverse internacionalmente obedeciendo 2 sug propias exigeﬁcias
formando as{ un cuerpo de normas de cardcter internacional que incluse se impusieron més
alld de los Hmites de la formacién de los Estados unitarios.

En esta época tres fendmenos histéricos influyeron en el desarroflo del comercio y
por ende, en el Derecho Mercantil: Fueron las Cruzadas, las Ferias de Occidente y la
participacién de la Iglesia

(2) Acarelli, Tullio. Derecho Mercantil México, 1940.
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LAS CRUZADAS La primera se desarrollé en 1096-1099, predicada por Urbano
11, cuya finalidad ﬁe un movimiento de fe para lberar el sepulcro de Cristo, en tierra santa
suscitaron constantes relaciones entre el Occidente vy el Oriente del Mediterraneo. Era
necesario asegurar & o8 ejéreitos gue marchaban bacig ¢l Oriente loz medios de
subsistencia personales y militares, por lo que se establecio una corriente comercial entre
los cristtanos de tierra santa y los de Occidenfe. Para financiar las Cruzadas, para
establecer el comurcio, se crearon bancos los que desarrollaron grandes operaciones
financieras, las que comwo es nafural hubieron de ser reglamentadss, surgiendo de esa

mmera diversas reglas mercantiles,

LAS FERIAS: El impulso que s¢ dio al comercio por ias Cruzadas originé a su vez
¥ por ia inseguridad en el tramsporte, las Ferias. La commicacién por tierra era
sumamente dificil y con mmcho riesgo lo que orillé 2 los comercientes a agruparse para
frastadarse de un lugar a ofro.

Los comercianies de diversos puntos se reunian en una ciudad determinada v en
fechas fijadas con mmticipacion para realizar sus operaciones de comercio. En ests forma
nacieron las ferias de occidente que alentadas por los sefiores de la localidad jben 2
originar grandes centros comerciales, Entre las principales de ellas foeron Ias de Lyon en

Franeis, Leipzig, y Franfurt en Alemania y Brujas en Bélgica

En esta ferias se elabora um derecho especial, que se designard en el nombre de jus
mindinarum. Este derecho de las ferias se caracteriza por dos elementos que a lz posire
coustituyen la base def derecho comercial moderno, por una parte, la rapidez de las
operaciones y por la ofra el fortalecimiento del crédito. Las mercancias que se
llevaban a las ferias  era necesario que se vendieran o mas pronto posibie, por
pate y por otra gi el deudor comprador, requeria del crédito, se le otorgabi ep la

inteligenciz  que si resoltaba insolvente era fuertemente castigado. Es asf como en las

“TeNLIAD A7
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ferias nace la instim;:ién de 1d QUIEBRA, conforme .a la cuz.:l, los bienes del deudor
insolvente son inmediatamente réaliéados paré procurar, el pago inmediato de los
acreedores, igualmente en las ferias nace Ja LETRA DE CAMBIO. En su origen la letra
de cambio sirve como un medic de transporte del direro, ésta permitia que un comerciante
de un lugar diverso ep que se celebraba la feria pudiera pager Ia mercancia que compraba
y el vendedor recibir su precic en e] lugar de origen, con el solo instrumento sin que en

realidad el dinero se moviera de una plaza a otra.

El autor Tullio Ascarelli, meacionz que en el siglo XIV, es cuando surge la letra de
cambio como instrumento de pago infernacional.

LA YGLESIA: ( la influencia de la iglesia), la Iglesia influyo en el desarrolic del

Derecho Mercanti] a través de la prohibicién del préstamo con interés.

Esta prohibicion tovo influencia sobre todo porque originé el desenvolvimiento de algunas

instituciones.

En primer Jugar se descarta a 1z iglesia del ejercicio de la banca y permite que ésta
se desarrolie. Por otra parte, como la Iglesia tuvo que sefialar el limite de la prohibicién,
indicé al mismo tiempo las excepciones a tal prohibicién en virud de que se reconocié

que ¢l mercado requeria del crédito.

Se considerd que los capitales eran susceptibles de producir provechos legitimos si
se reunfan determinadas condicicnes. Cuando los capitales estdn sujetos a un riesgo, el
Derecho Canénico admitifn una remmmeracién correspondiente a los riesgos corridos. Por
este motivo la Iglesia munca prohibis el préstamo & la gruesa y en cierta forma fomento la
commenda {que es ¢l antecedente de lo que hoy conocemos en muestro pais como el
Contrato de Participacién y 1o cual es el motivo de esta Tésis).
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Ad.- EDAD MODERNA:

El descubrimiento de Américe provocé vn cambio findamental en el comercio, va
que se desplazd del Mediterraneo al Océano. La supremacia comercial de los paises
mediterraneos, principaimente Htalia, pasa = 1as naciones occidentales: Espafis, Francia,
Inglaterra, Portugal, quienes se encueniran en mejor posicién geogrifica para traficar con
el nuevo mundo. Poco antes de 1438, el paso hacia Ias Indias Orientales, por el Cabo de
Nuena Espersnzs, influye también para ese desplazamiento y sobre todo en 1453, la caida
del imperio Romano de Oriente, Constantinopla conquistada por los furcos, que implica

una supresion del comercio de Italia con el Oriente v en particular Vepecia.

En este perfodo, el derecho internacional de comercio que se practicaba en las
ferias cedié su lugar a uin Derecho Mercantil nacional. La unidad manifestada entre los
pueblos cristianos desaraparece, porque no se siente va la internacionalidad que existia en
la Edad Media Cada mo de los estados constituird con sus propios cardcteres
nacionales. En cuanto a las corporaciones conservarim en principio su organizacién
ancestral, sin embargo a partir del siglo XVI la autoridad real empieza a intervenir en todo
momento en la vida de 4stos, imponiendo normas para regular tods su activided, Estas
organizaciones profesionales, concebidas en el medievo para producir conforme a las
restringidas necesidades de ia época y por artesanos cuyo potencial econémico no aleanzé
a superar las necesidades de las grandes industrias que surgirian en los siglos XVI y
XVIH, y menos competir con el Estade que interviene como empresaric o inversionigts en

sociedades monopolisticas, subvencionadas por £1 mismo y con privilegios fiscales.

Lag corporacicnes que fuvieron una gran importancia de primer orden en la vida
comercial, foda ves que, como sabemos reglamentaban el comercio a través de los estatys,

que cada miembro de ellas debian respetar, perdieron su importanciz legislativa
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El derecho estatuario, o sea el proveniente de los estatus de la corporaciones es
sustituido por ¢l derecho codificado en las ordenazas reales. Halia quien sin duda es en
donde arranca el impulso a la ciencia del Derecho Mercanti] ¥ de ahi que a sus autores
acudamos frecuentemente, conserva el avance adquiride en la Edad Media como lo
atestiguan los grandes autores comercialistas de los siglos XVIy XVIL, que son sobre todo
italianos. (En el siglo XVI hay que mencionar a Stracchia y Raphael de Turri, en el siglo
XVI Scaccia, quién comento las desiciones de los tribimales de Génova y escribié
tratados que tuvieron antoridad en toda Europa, ef Cardenal Cagetan, quien expreso las
reglas de la prohibicién canbnica y las adapté 2 las necesidades de la vida econémica).

De las ordenanzas dictadas para encauzar y proteger el comercio merecen en una
distincién especial las expedidas por el Ministro de Luis XIV, Juan Bautista Colbert,
quien en el afio de 1673 busca mificar el Derecho Mereantil. Las ordenanzas de 1673 no
tuvieron exito internacional que las de 1681. se aplicaron s6lo en Francia, pero sin
embargo tuvieron el mérito de representar una verdadera obra de codificacion dei derecho
comercial. Su contenido en 12 titulos, se refiere a las principales instituciones de Derecho
Mercantil, sbarca el estado personal de los comerciantes a los libros de comercio, de la
sociedad a Ia letra de cambio y a la quiebra El antor Oscar Vasquez (3), del mercado
afirma: que la primera v verdadera codificacién del Derecho Mercantil, gracias a Iz cual
se realizan plenamente ¥ a pesar de divergencias locales en esta materia, los beneficios de
la uniformidad y de la constante cerfeza juridica, se tuvo en las famosas ordenanzas de
Luis XVL Estos textos fueron de imporiancia capital para la formacién del Derecho
Mercanti] moderno, a través del codigo frances de 1808, liamado Cédigo de Napoleénren
cuya redaccién influyerén conciderabiemente sobre todo 1z ordenanza de 1a Marina, pues

sus disposiciones pasaron en gran parte a 1.

(3) Oscar Vésquez del Mercado. Confratos Mercantiles, Editoriales Pormia S. A.
México, 1992.
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A.5.- EPOCA CONTEMPORANEA:

Después de I2 Revolucién Francesa de 1789, ya en el siglo signiente y bajo la idea

revolucionaria de que deberia de ser la ley escrita la que rigiers las relaciones de los
‘ ciudada:ioé, al crearse la comision preparard el Cédigo de Comereio. Este proyecto no
se comrtio en ley, sino hasta después, cuando una nueva comisién designada por
Napoleén, pone 2 consideracién del Concejo de Estado, el proyecto, gquien a su vez lo
somete al Cuerpo Legislativo, z éste lo acepta sin discucién. El codigo de Comercio
Francés, dicho también de Napoleén de 1808, signio ¥ en partes reproduce las célebres
Ordenanzas de ColBert. '

El Codigo Francés, no se spoya ya en sl elemento subjetivo, esto es, en los gremios
o corporaciones de los comerciantes para reglamenter su actividad como tales, gino que
hace una sntmciacién de os acios de comercio independientemente de quien los ejecute.
Desde entonces se dice, Ia legislacién comercial deja de ser de clases, si antes se
legisiaba para los gremios privilegiados de comerciantes, Gnicos que podian ejecutar
actos de comercio, hoy se legisla para reglamentaar los actos que la ley reputa de
mercantiles, munque en forma accidental los realice quien no es comerciante.

La importancia del Cédigo de Comercio Francés podethos decir en lo que se regiere
a su influencia, estriba en que una gran cantidad de paises siguierén muy de cerca su
contenido para redactar sus propios codigos. Entre estos paises se cuenta a Espafia e
Halia, cuya legislacién mercantil influyé considerablemente en nuestros codigos,

A.6.- EVOLUCION DEL DERECHO MERCANTIL GUATEMALTECO:

Pata fratar este tema, es necesario remontarnos 2 la Colonia, es decir al perfodo
después de la Conquista por los Espaiiles. La legislacin que imperaba

l@m ] "2
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en esos momentos en todos los territorios dominados por Espafia, eran las de la
metropoli. La recopilacién de las leyes de Indias, las Leyes de Castilla, las siete partidas,
y las Ordenanzas de Bilbao erfn las mas conocidas y las cuales tenfan mormas de
comercio. Apuntz al Doctor Villegas Lara (4): La cepitania General de! Reyno de
Guatemala, estsba sujeta al virreinato de la Nueva Espafia, de esa cuenta el comercio lo
controlsba el Conmsulade de México y éste ejercia jurindiccién en los paises
insistencia de los comerciantes se cre6 el Consulado de Comercio de Guatemata por Real
Cédula del 11 de diciembre de 1793.

A partir de la Independencia de los paises cenfroamericanos, no se dic como
copsecuencia ma legislacién propia, por que las leyes de Espafia siguierén teniendo

vigencia por algunos afios.

Duranate ¢l Gobierno del Doctor Mariano Gélvez se intenté modernizar la ley del
pais, sustituyendo las leyes espafiolas por los liamados Cédigos de Livingston, las cuales
eran un conjunto de normas redactadas para el Estado de Luisiana, que es un Estado de los
Estados Unidos de Norte América, por ¢! jurista Eduardo Livingston, dentro de ias cuales
se comprendian desposiciones relativas al comercio. A 1a Hegada a Ia jefatura de Estado,
Rafae] Carrera, significé un estancamiento en evolucion legisiative porque se volvié a la
legislacién espafiola. Como sonsecuencia se volvié al consulade de Comercio y se
inﬂ'oth;tjeroﬁ algunas variantes del procedimiento y ésto dur6 todo el perfodo de Rafael
Carrera hasta la revolucion de 1871. En el afio de 1877, al promulgar los mevos Cédigos
de Guatemals, se incluyo un Cédigo de Comercio con una ley especial de enjuiciamiento
mercantil. De la focha anterior llegamos hasta el aflo de 1942, en que se promalgé el
Nuevo codigo de Comercio contenido en el Decreto ngmero 2946 del Presidente de la

(4) Réne A. Villegas L. D. Mercantil Guatemalteco T. Iy IIL Edit. Universitaria 1989.
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de la Repitblica, con una mejor sistematizacién que su snterior.

El Cédigo que actualmente esta vigente fue prormﬂgado en el afio de 1970 por
decreto 2-70 del Congreso de la Repiiblica, ¢l que esta bastante actualizado y adaptado a
las necesidades del comercio moderno.

B.-:CONCEPTOS DOCTRINARIOS:

Sefialare algunos de los principales intentos realizados en Ia doctrina comparada
para conceptualizar-el Derecho Mercaniil:
Vivante (S): define al Derecho Mercantil como aquella parte de! derecho privado que
tiene principalmente por objeto regular iss relaciones juridicas que surgen del ejercicio
del comercio. Este concepto considero gue es poco incompleto, porgue el Derecho
Mercantil comprende ulgo més gue Jas relaciones juridicas; comprende: cosas, personas,
institnciones juridicas en general. _
Mantilla Molina (6): Concibe al Derecko Mercantil, como derecho regulador de los actos
de comercio y de ia profesidn de quienss se dedican a celebrarlo.
El auter Ossorio y Fiorit, Manusl (7) nos dice que ni afin en la generalidad de autores
pueden unificar criterios para conceptualizar al Derecho Mercantil, porque m siguiers
existe un claro acuerdo en cuando a su contenido y mos aporta algumas definiciones de
otros-autores: Waltemar Ferrcira: Es el sistema de normas reguladoras de las relaciones
entre los hombres constituyentes del comercio o que de &l emergen.  El autor capitan,
citado por Ossorio, nos dice que ¢l Derecho Mercantil o0 Comercial como también se le

llama en algunos paises, es larama del Derecho Privade que rige las relaciones entre

(5) César Vivante. Tratado de Derecho Mercantil Espafia, Edit. Reus. 1932
(€)X Mantilla Molina. Derecho Mercantil. Edit. Porritn S.A. México 1986
(7) Manuel Ossorio. Dice. de Ciencia Juridicas y Sociales, Edit. Heliasta. B. A. Argentina
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particulares relativas el ejercicio de tal profesion o que resulta del cumplimiento de los
actos de comercio.

Caballenas(8), dice que el Derscho Mercantil esta formado por los princpios docirinales,
legislacitn, y usos que regulan las relaciones juridicas particulares que surgen de los
actos y contratos de cambio, realizados con animo de lucro por las personas gue del
comercio hacen su profesién. Ramires Gronda io define como la parte del Derecho
Privado que regula lds relaciones de los particulares concerniente al ejercicio de la
actividad comercial o resultantes de la realizacién de los actos de comercio.

Definiremos 2! Derecho Mercanti! de 1a siguiente manera: “Es el conjunto de
normas juridicas pertenecientes a la rama del Derecio Privado que regula ias relaciones
que se establecen entre las personas que ejercen ¢ mercio y fodas les instituciones que
de ¢} nacen”.

El Derecho Mercantil constituve un complejo de normas dirigidas a los
comerciantes y a las actividades que éstos realizan. Pero si bien este es su objeto
findamental, no escapa a su regulacién esta mismas actividades aunque no las realicen los
comerciantes. Su contenido lo integran los actos de comercio, el comerciante y sus
obligaciones, las obligaciones y contratos mercantiles, los diversos tipos de sociedades,
los instrumentos negociables, la actividad bancaria y de seguros y en general el desarrollo

del comercio.
C.- CARACTERISTICAS DEL DERECHO MERCANTIL:

En el caso del Derecho Mercantil, el comercio s su mai.rig, tiene la particutaridad
de darse en masa, cambia constantemente en los modos de operar, exige rapidez en las
formas de negociar, se desemvuelve a nivel nacional e internacional  Estas
particularidades influyen en las caracteristicas que se sefialen al Derecho Mercantil, de las
cuales de las mds especificas moteremos las siguiente:

(8) Guillermo Cabanellas, Dicc. de Derecho Usual T. 1 Edit. Heliasta SRL. B.A. Arg 1976
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" C.1-ES POCO FORMALISTA:

La circulacién para que sea fluida, exige que la formalidad este relegadz a la
minima expresién, salvo en los casos en que su ausencia puede sacrificar la seguridad
juridica Los negocios mercantiles se concretan con simples formalismos s6lo explicables
para un conjunto de relaciones que por su cantidad no podrfan darse ficilmente de otra
manera, Por ejemplo, tenemos que en lo civil, para la representacion, exige un confrato de
mandate, y la diferencia es que la representacién en materia de los titulos de crédito se di
por an simple vodoso en procuracién.  Otro claro ejemplo lo constituye el contrato de
adhesién. Estos otros ejemplos nos sirven para evidenciar como el Derecho Mercantil
tiende & ser poco formalista para adaptarse al movimiente del trafico comercial.

En realidad 2l poco formalismo del Derecho Mercantil, ayudz al creciente
movimiento del comercio a nivel nacional como internacional, a la fuidez del mismo, pero
existen situaciones en las cuales Ja seguridad juridica se puede ver afectada para ambas
Partes y es aqui en donde considerc que debiera de exigirse un minimo de requisitos para
algamos  confratos  rmercantiles verbigracia el CONTRATO MERCANTIL DE
PARTICIPACION, motivo de esta TESIS.

C.2- LA TENDENCIA A LA SOCIALIZACION O ESTATIFICACION DEL,
COMERCTIC:

La doctrina tradicional considera como principal fuerza motriz de la actividad
mercanti] y por consiguiente como un de los principales objetos del Derecho Mercantil, el
fin de fucro. Laidea es propia del pensamisnto liberal individualista pierde terreno, en
tanto que la actividad comercial asume cada vez en grado mayor su naturaleza de fincién
social. Expresa ¢l autor Rail Cervantes Ahumada (9) “Que el espiritu del Inzcro no es

d10a esencial de la actividad econémica, no se le pnede considerar ahora como ¢] alma

(%) Ratl C. Ahumads Derecho Mercantil, Edit. Herrera S.A. México D.F. IV Edicién.
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del Derecho Mercantil.
C.3.- FECUNDIDAD EN LA CREACION DE INSTRUMENTOS JURIDICOS:

Histéricamente el Derecho Mercantil se fe bz considerado pionero ex la creacién de
instrumentos juridicos que pacidos para satisfacer una necesidad del comercio, s ha
extendido despiies al campo de la vida civil general. Como ejemplos de estas
caracteristicas que persiste @ través del tiempo, son las instimciones del segure, de los
titulos de crédito, de Ia personalidad de-las sociedades mercantiles. Y en la vida
coptemporanea, los patrimonios de afectacién, as mevas técnicas de contabilidad, el
aprovechamienio cada vez mas extenso del crédito {como las tarjetas de crédito etc.).

C.4.- INSPIRA RAPIDEZ Y LIBERTAD EN LOS MEDIOS PARA TRAFICAR:

El poco formalismo comentado se relaciona con la agilidad de} trafico comercial, el
comerciante debe negociar en cantidad y en el menor tiempo posible, al mismo tiempo
vive imaginande formulas que le permitan resultados empresariales exitosos por medio de
novedosas modalidades de contratar,

C.5.- ADAPTABILIDAD:

Esta caracteristica s sefialada por el Doctor Vasques Martinez (10) , va que el
comercio es una fimcidn humana que cambia dia a dia  Entonces usa caracteristica del
derecho Mercantil es que debe de irse adaptando @ las condiciones reales del mismo
fenémeno comercial.

C.6.- TENDENCIA A LA URIFICACION INTERNACIONAL:

El comercio es una actividad esencial y exclusivamente humana, comer¢ian todos
Jos hombres, en el sentido de que en ¢l aspecto activo, el comerciante intermediario vende,
y pasivamente el pablico en general adquiere del comerciante los bienes gque necesite,
pero ademds existe un frafico comercial de pueblo a pueblo, estn os internacional. Por ello
se ha sentido la necesidad de unificar las instituiciones mercantiles y esta unificacion se ha

logrado ya en gran medida ses por tratados ¥ convenciones, por Jas recopilaciones de usos

(10) Edmundo V. Martinez Instituciones de D. Mercantil, Serv. C. A, Guatemala, 1978




13

mercantiles, hechos por organizaciones interesadas en ol comercio internacional.

Podernos sefialar entre los tratados v convenciones: Las sves mniformes de Ginebrz
sobre la letra de cambio ¥ sobre el cheque, los diversee comvenios de Bruseias acbre
materia meritima y Ia ley sobre compra vents de meresderia de lz Haya. Y eive las
recapﬂaciones de usos mereantiles sefialamos como los mds relevantes: Lus reglas de
Yorky Amberes Snbre Averias Gruesas, eleboradas bajo ¢l patvocinio de iz internacional
Lew Asociation v las Reglas de Viena sobre créditos decumenisrios, eleborados por la

Camera Inernacional de Comercio.

Ademds podemos amotar que los legisiadores de Tos diversos paises al elaborar
nuevas leyes mercantiles, acnden el método comparative, estudizn tas leyes y las doctrinas

extranjeras y tratan de armonizar por aproximacion, las legislacicass.

Este proceso de 1a mificacién o eproximacién de las legislaciones se ha agudizado
en el post-guerra del ssgundo conflicto mundial, por creacién de lss grundes zonaz de
integracién cconémice. Como ejemplo en Europa, las organizaciones de ias comunidacdes
Econémicas han promovido principalments una uniformizacion de las instituciomes
mercantiles por ¢l método de la aproximacién de las legislaciones y en Américs, tanio en
el Mercado Comin Centroaméricano, como em la Zopa Latinoamericans de Libre
Comercio, se esta promoviento la integracion juridica por medio de la uniformizacién de
las instituciones mercantiles. En el Mercado Comis Centroaméricsno se ha aprobade ya
un Cédigo Aduanero Uniforme y se han elaborado provectos sobre titulos valores de
Créditos y Sociedades Mercantiles v en la zona Latinoamericana de Libre Comercio, el
Instituto para la integracién de América Latina ha realizado imporiantes estudios sobre
vurias instituciones comerciales principalmente sobre Sociedades Mercantiles y sobre
Tiulos de Crédito.
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D.- PRINCIPIOS DEL PERECHO MERCANTIL

Ya anotamos las caracteristicas del Derscho Mercantil, por tanto es necesario dejar
claro éstas deben de fimcionar conjuntamente con ios principios que inspira al Derecho
Mercantil para la correcta interpretacién del derecho vigente. El Doctor René Arturo
Villegas Lara (11}, anota que pueden considerarse como prineipios del Derecho Mercantil
los siguentes:

D.1.- LABUENAFE:

Este principio lo enconframos contenido en el articnlo 669 del Cédigo de Comercio
de Guatemals, Decreto 2-70 de Congreso de la Reptblica , actuaimente vigente, el cnal
nos indica: Articulo 669: (Principios Filésoficos). Las obligaciones y contratos
mercantiles ge imterpretardn, ejecutar/m y cumplirdn de conformidad con los principios de
verdad sabida y buena fe guardada, a manera de conservar y proteger las rectas honorables
intenciones y deseos de los confratantes, sin limitar con imterpretacién arbifraria sus
efectos naturales.

D.2.. LA VERDAD SABIDA:

Este ofro principio también esta contenido en el articulo 669 del Cédigo de
Comercio de Guatemata. De éstos dos principios podemos comentar que como el Derecho
Mercantil necesita fluidez en el tréfico de mercancias, encontramos pocos formalismos en
sus contratos {valfvo excepciones como por ejemplo: El contrato de Sociedades), v por no
existir muchas veces un contrato escrito y cliusulas que determinan algunas disposicienes,
es que el legislador consideré que en el frdfico mercantil debe de prevalecer
principalmente la buena intencitn de las partes contratantes.

D.3.- TODA PRESTACION SE PRESUME ONEROSA:

Se puede decir que en toda prestacién existirdn provechos ¥ gravimenes reciprocos.
D.4.- INTENCION DE LUCRO:

Quiere decir que una de las finalidades principales de lag transacciones mercantiles

(11) René A. Villegas L. D. Mercanti! Guatemalateco T. I Edit. Universitaria 1989,
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. . ., .
es Ia obtencidn de ganancias.
El comerciante no ¢ tma persona que actia con fines benéficos. Cuendo realiza actos de

trético mercantil su finalidad es obtener ganancias o lucro por lo cua! sumenta su fortuna.

E.- FUENTES DEL DERECHO MERCANTIL:

Fuente en general, es el principic u origen de una cosa, el lugar donde nace o se
produce algo, es el principio, el findamento, el origen, la causa o la explicacidn de una
cosa.

Cuando hablamos del origen de 1a norma juridica, nos referimos a los hechos que le
dan pacimiento, 5 las manifestaciones de la voluntad humanz o & lo usos o practicas
sociales que la generan, nos referimos desde Iuego al origen del derecho objetivo.

E.1.- CLASIFICACION:

Las fuentes del derecho se clasifican en: Fuentes Formales, Fuentes Reales o
Materiales y Fuentes Histéricas. .
1- FUENTES FORMALES:

Son los distintos modos o formas & través de los cuzles se manifiesta Ja norma
Jjuridiea. Dice el Licenciado Clodoveo Torres Moss {12): que ex ]2 manifestacion exterior
de una voluntad dispnesta a crear o] derecho,  dar racimiento & una mueva norma juridica.
Dentro. de estas fientes tenemos las signienies: La ley, la jurisprudencia, la doctrina, la
costumbre y los principios generales del derecho.

2- FUENTES REALES O MATERIALES:

Son tedos los fendmenos que concurren en mayor ¢ menor medida 2 la produccion
de la norma juridica, y que determinan en mayor o menor grado el contenido de la misma.
Tales fenémenos son: el medio geografico, el clima, las riquezas naturales, las ideas
politicas, morales, religiosas y juridicas del pueblo, especialmente de los legisladores,

lideres politicos, dirigentes obreros, empresarios, furistas, jueces éte.

(12) Clovedeo T. Mose. 1at. al Estudio del Derecho Universidad Marieno Galvéz 1998
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También puede decirse que las fuentes materiales son los factores histéricos,
politicos, sociales, econdmicos, cultrales $ticos, religiosos, que influyen en la creacién
de la norma jaridica
3.- FUENTES HISTORICAS:

Son las que nos permiten saber lo que el derecho ha sido a travéz de la historia tales
como: Documentos, inscripciones, papiros, libros ect. Ejemplos: Las leyes de Selén, Las
Siete pai‘tidas de Don Alfonso EI Sébio; el -cédig.o de Napoledn, etc.

1 FUENTES FORMALES

Por motivos de espacio y de tematica me ocuparé inicamente de desarrollar las
fuentes formales del Derecho Mercantil.
11.- LA LEY:

Acerca del origen de la palabra “LEY” no hay acuerdo entre los autores. Algunos

creen que se deriva del verbo latino Legere (leer), otros dicen que es del verbo latino
deligere (elegir), posiblemente no hay términos que haya sido tan definido como este,
Aristételes lo concebia como “El comin consentimiento de la ciudad”. San Agustin:
Derecho que se contiene en aquel escrito que ha sido expuesto al pueblo, y asf
enconiramos in2 gran variedad de autores que definen acerca de la ley.
CARACTERISTICAS DE LA LEY:
1.- GENERALIDADES: Comprende 2 todos aguellos que se encuentran en las
contiiciones previstas  por elta, sin  excepciones de ningma clase. 2.-
OBLIGATORIEDAD: Tiene cardcter imperativo, afributive, es decir que por una parte
establece obligaciones y por la otra otorga derechos,su incumplimiento da lugar a una
sancién o un castigo impuesto por elis misma 3.- PERMANENCIA: Se dictan con
cardcter indefinido, permanente, para un mimero indeterminado de casos y hechos y sélo
defa de tener vigencia mediante su abrogacion o derogacién por leyes posteriores. 4.-
ABSTRACTA E IMPERSONAL: Que no se dirige a resolver casos individuales, ni para
personas o grupos deferminados, su impersonalidad y abstractaccién las conduce a la
generalidad 5.- SE REPUTA CONOCIDA: Nadie puede invocar su desconocimiento o
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ignorancia para dejar de cumplirla Esto esta contenido en e} articule 3. de la ley del
Orgenisme Judicial.

Expresa el autor Jorge Barrera Graf. (13) En sistemas como el muestro ( se refiere a
Méxi'c.o'j) de derecho escrito, 12 fiente formal por excelencia es ja legislacién {o ley), que
es el ;onjmto de leyes, o de decretos eacritos y en vigor gue regulan en forma sistematica
materias afines o ramas del derecho, se habla entonces de la Constitucién, de codigos, v

leyes civiles, procesales, penales, reglamentos ete.

En muestro pais, la legislacion Mercaniil emmna de wno de log Organos del Estado
(organismo legislativo) compuesto por Diputados de varios partidos politicos, v que
mediante un procedimiento que establece la Constitucién Politica de 1a Repiiblica se crea
una ley. (articulo del 174 al 180 de la Constitucién).

La ley escrits otorga garantias de seguridad, certeza uniformidag que en menor
medida ofrece i precepio consuetndinario, sobre todo en cuanto a los requisitos para
modificar los preceptos escritos. La ley v el reglamento contienen disposiciones
gencrales y sbstractas, de cumplimientos obligatorios (que son algumas de Tlas
caracteristicas de la ley) en defecto del cual el Estado puede imponerlas coactivamente o

imponer sanciones por el incumplimiento.

Siguiendo al Doctor Villegas Lara, espresa que 1a fuente mniteria formal del Derecho
en Guatemala es la Jey. La ley es la Gmica fuente de muestro Derecho Mercantil ¥ que
Jerdrquicamente se integra asi: Constitucién Polftica de ia Repiiblica, y subordinados a
ella: El Codigo de Comercio, los tratados internacionales en materia comercial, La ley de
Patentes, La Ley de Empresas Aseguradoras, La ley de Almacenes Generales de Depésito,
LaLey de Bancos etc.

{13) Jorge B. Graf. Instituciones de Derecho Mercanti] Edit. Pormia, S.A. México 1989,
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1.2.- LADOCTRINA:
Se le ha definido come “Teorias y estudios cientificos contenidos en los libros,
monografias, revistas, que contribuyen a la interpretacion del derecho positivo ¥ que guian

las reformas legislativas v que son paia para Ia apiicacién del derecho”

El awtor Méxicano Gereia Maynez 1a considera como { 14) “ios estudios de caracter
cientifico que Jos juristas realizan del derecho ya sea con propdsito puramenie tedrico de
sistematizacién de sus preceptos, ve con fimalidad de inter: - sus normas ¥ sefialer las

reglas de s aplicacion”.

El derecho 2 1a Doeirina 1o pocos autores 1~ - zan calidad de faente del Derecho.
Sin embargo en el Derecho Mercantil sncede algo suveciel. Le ueiring comre aparejads
con la préctica, lo que sucede con ls lev. Enmfoncer prz que eale derecho sea vigble
nrécticarnente, los principios que ya esndizmos, ¥ g 830 dge ringrios, visnen 8 ser ung
fuenfe coadyuvante en 12 inferoretacién del contexto legal, por di.posicion dei articulo lo.
del Cédige de Comercio.

1.3~ LA JURISPRUDENCIA:

Este iérmino puede tndicar “conccimiento del derecho”, “icoria del ovden Juridico
positive o doctrina jurfdics”, conjunto de doeftrinas y principios copdenidas en las
desiciones de los tribunales. “conjunto de principios generales emanados de los fallos
uniformes de ok tribunales, para la interpretacién y aplicacién de las normas juridicss,
normas individuales emanadas de sentencias promunciadas por los ribimales de justicia

Las dos filtimas definmiciones son las que nos interesan al estudiarlz como fuente
formal del derecho. Nuestra ley, al referirse a la jurisprudencia empleada en el Codigo
Procesal Civil v Mercantil la expresién docirina legal (articulos 612 y 627 del decreto
Ley 107,).

{14) Eduardo G. Maynez Introduccién al Est. del Derecho Edit. Porria 5.A México 1978
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Conforme lo e.speciﬁc'a muestro ordenamiento juridico, la jurisprudencia no es fuente
de derecho. La estructura Constitucional de] Estado de Guatemala, establece que la ley
sélo puede producirse en el Organismo Legislativo. Cuando en el Cédigo Procesal Civil ¥
Mercantil, establece los efectos de cinco fallos, reiterados en Juicios ordinarios sometidos
& casacidn, no significa que se esten creande muevas normas de observancia obligatoria
Lz fincién que la jurisprudencia tiene en muestro ordenamiento legal, es adecuar
correctamente T2 norma al caso concreto, es interpretar el derecho vigente y preexistente.
14 LA CONSTUMBRE:

Se le conoce en materia mercantil como “usos mercantiles”. Estas puetlen ser
locales e internacionales, generales v especiales, normativos e mterpretativos. Nos
interesa ssto filtimo, el uso normativo es aquel que como el texto lo indica, norma una
relacion juridica y por lo mismo genera deracho. El inferpretativo en cambio, séio sirve
pare clasificar e inierpretar ol sentido de una contractual ¢ de derecho vigente, en otras
palabras que no procuce derecho.

En un orden juridico como el smestro, en donde por disposicién expresa de la Ley
del Organismo Judiciel, que dice que contra la observancia de la ley, no puede alegarse
costumbre, uso, o prectica en confrario. Entonces es cbvie que la costumbre en nuestro
ordenamiento legal no comstitiye fuente de derecho. En el Cédigo de Comercio se
encuentran algunos usos, pero son interpretativos, de manera que no se contradics con lo
{ue estipula la ley antes sefialada.

L3~ PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO:

Pueden considerarse como o estima el autor Pacheco Goémez (15), como los
findamentos mismo del sistema juridico. Por eso es que algmas veces llegan a
confundirse con ciertas normas de estructura general o con el derecho patural. Fstos
principios tienen un cardcter supletorio y sonun medic de colmar Jas lagunas de derecho ¥
de permitir e rectoentendimiento de las normas.

Estos principios som en realidad, ciertos emunciados que contienen verdades

{15} Méximo P. Gémez, Introduceién al Derecho Universidad Catélica de Chile 1975.
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incuestionables, absolutas, invariables y universales que sirven para ilustrar el criterio del
Jjuzgador a la hora de dictar sus resoluciones.
1.6.- EL CONTRATO:
El contrato ha sido considerado como fuente de derecho sobre todo en el campo dst
Derecho Privado. Olvidando un poco el Trisngule de Kelsen, en donde 1a tnica faente del

medida en que recoge convenciones de los particulares los cuales provienen de la esfera
de la autonomia de la voluntad. Si tomamos como ejemplos algunos ejemplos de contratos
que se din en formularios en la practica comercial, nos encontramaocs que muchos de ellos
contienen una serie de convenios propios de cierto tipos, de negocios o bien regulan
caracteristicas del comercic local, nacional o internuzional.

Si en algln campo def Derecho Privado se dan modalidades muy especiales al
celebrar un contrato, en el terreno mercantil y por ello o prodriamos considersr como una
fuente, Sin embargo hay qué tomar en cuenta, de que el cortrato ha side definiddo como
ley enfre tas partes v en ese sentido vendria 2 ser uiu fuente muy particular, que sélo tiene
radio de accién para los sujetos que en &l hayan intervenido como partes, lo cual no
engendraria disposiciones de observancia general. Pero ain asi, al confrato se le puede

considerar como firente. -
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CAPITULO I

DE LOS CONTRATOS EN GENERAL

A CONCEPTOS DOCTRINARIOS Y LEGALES:

Ea virtud de qué nﬁestros principios doctrinarios bésicos proceden directamente de
los sistemas juridicos originales del derecho anglosajon, hemos estimados conveniente
iniciar el desarrollo del tema desde una perspectiva v una exposicién general y clara que
facilite su comprensién.

En el derecho Romano no se llegé a conceptualizar ninguna figura contractual, Elias
se fueron creando a medida de que las necesidades de una sociedad pujante las requerian,
El mero acuerdo de voluntades encaminado a crear wna obligacién, no generaba en
contrato, es decir no era fuente de derechos provisto de una accién para exigir su
cumplimiento. A las figuras contractuales de esa época se les conocié como simples
pactos o convenciones de voluntades.

En su evolucién, este dsrecho separd las figuras del PACTO o convencién de la del
Contrato, sobre la base del diferente valor dado al consentimiento. El pacto considerade
un simple acuerdo de voluntades del que no se derivan obligaciones, =} contrato a
confratio sensu, ademas del concierto de voluntades se necesita de ofro requisito “la causa
civils”, que podiz ser mma forma especial, la enfrega de una cosa, Rei, o bien su
inscripci6n registral, literis etc.

El cédige Italiano de 1865 difinié en su articulo 1098 ¢l confrato como: “el acnerdo
de dos o mas persones para constitmir regular o resolver el vinculo juridico entre las
mismas”. Por su parte el Codigo Civil Espafiol no ofrece una definicién de Contrato, pero
directamente nos muestra un concepto de los que al legislador le mereci6, cuando em su
articulo 1254 expresa: El contrato existe desde que wna o varias personas consienten en

obligarse respecto de otra u ofras o dar alguna cosa o prestar algun servicio,
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Signiendo la doetrina, moderna espariola, el h’at';l.dista Federico Puig Pefia {16)
indica: “Contrato es aquel acuerdo de voluntades, anteriormente divergentes por virfud de
la cual las partes dan cita, modifican o extinguen una relacién juridica de caricter
patrimonial”. Para Rafael Rojina Villegas, el contrato es un zcuerdo de voluntades para
crear o iransmitir derechos y obligaciones. Podemos spreciar que desde tiempos remotos
ya se di6 el fenémeno del consencualismo, en virtud de que bésicamente para que pudiera
concebirse una relacién como mera contractual fue indispensable aguel acuerdo de
voluntades.

Nuestro Cédigo Civil del afio 1877, promulgado por el Decreto Gubernativo 176,
del 8 de marzo de 1877, en su artfculo 1396 a la letra expreso: “Confrafo es un convenio
celebrado enre dos o més personas por el que se obligan a dar, hacer o no hacer algima
cosz”. Como afiadidura destino un pérrafo a indicar los requisitos esenciales de todos los
contratos, ofro para sus efectos, asi como para regular fo relgtive a las diferentes
obligaciones que proviesen de ellos. Luego con cambics de titulos entra a regular
directamente lo relativo a “Contratos Consencuales”, dentro de los que incluyé: la
compravents, a promesa de venta, Ja permuta, la locacion y conduccién (arendamiento v
arrendatario), la focacién de servicios (que fie derogada posteriormente por el Decreto
330}, que los pas6 al Cédigoe de Trabajo, de Ia Sociedad o Compafiia v las Transacciones.
Vale l-zf'pena hacer mencién que este Cédigo regulé figuras que en la actualidad han
desapéi":écido tales como: La Retroventa,

Nuestro Cédigo Civil, contenido en ¢l Decreto Ley 106 promulgado en septiembre
de 1963, acualmente en vigor, en sn articedo 1517 indica “Hay conirato cuando dos o mas
personas convienen en crear modificar o extinguir una obligacién”. Como se puede
apreciar también las definiciones con coincidentes en que la figura del contrato es
esencialmente acuerdo de volmtades de dos o més Personas, que COMVIenen en crear,
modificar o extinguir una obligacién o lo que es lo mismo, uma relacién Jjuridica de

car icter patrimonial.

(16) Federico P. Pefia, Compendio de Derecho Civil Espafiol, 0. y Contratos Vol.
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Para 1a teoriz de} consencualismo basta el acuerdo de voluntades entre dos o mds
personas para gue nazean las obligaciones, los cuerpos legales modernoes, en materia Civil
v Mercantil, proclaman el principio de valor v fuerza obligatoria  del mero
consentimiento, este principio se ha encontrato {imitado por las corrientes docfrinarias de
la Escueia Formal, en el que exige para el perfeccionamiento del acuerdo de voluntades
nacido de la libertad de contratacién, algunos requisitos meramente de forma que dan

legitimidad al negocio juridico. |
LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD, no ¢s més que la posibilidad de la libre
autodeterminacién de los istereses privados en e} campo de las obligaciones, al que se
denomina “Principios de la liberfad conotractual”. TEsta posicidn fiie recogida por los
Codigos Modernos, y asi el Cédigo Civil Espafiol ei: zu articulo 1255 proclama que “Los
coniratantes pueden esiablecer log pactos, claismlas v condiciones que tengan por
conveniente, simpre que no sean contrarias 2 Ia ley, a la meral ni al orden piblico. Como

se puede observar la citada norma limita dicho principio.

B.- ELEMENTOS DE TCODO CONTRATO:

El tratadista Federico Puig Pefia (17), divide los elementos de los confratos en:
Elementos de cardcter Positivo y elementos de cardcter Negafivos. Subdivide a la vez
dicho autor los elementos de cardcter Positivo en: Esenciales, Naturales, y Accidentales.
Los elementos positivos esenciales son: agrega aquellos sin los cuales no puede darse la
esencia plena del confrato, dicho en otras palabras, la ausencia de un sélo de estos
elementos es causal para determinar que el instrumento contractnal no nacié a la vida
jurfdica

Existen algunas divergencias entre algunos autores de la materia, pues en tanto
algunos estiman que son cuatro los elementos positivos esenciales (capacidad,

consentimiento, objeto y causa), ofros consideran que son solamente tres (capacidad,
consentimiento y objeto).

(17) Federico Puig Pefia. Obra ya citada Pagina 27,
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Otros autores lo reducen solamente a dos elementos (capacidad y objeto). Se corige
de lo expueste que sobre este tipo de elementos no influye {a autonomfa de la Voluntad.
toda vez que en cada legislacién se hz adoptado determinade miimero. En Guatemala, en e}
articuio 1251 establece: “El negocio juridico requiere para su validez: capacidad iegal
del sujeto que declara su voluntad, consentimiento que no adolezca de vicio y objeto
Heito™,

Adquellos zutores que consideran que la causa es un Elemento positivo esencial en
tode contrato, declaran que sostiene el findamento de su teorfz porque los sujetos
confratanies se han encontrado en um momento deterrainado, impulsados por una causa
extra contratos 2 1a que se refieren como la Infencién con que tales sujetos obran y actian
Estz teoria es aceptada por mestrz legislacion 1593 referente a Iz interpretacién de los
contratos. Dicho texto reza: Cuando los términos o conceptos del contrato son claros v
no dejan lugar a duda sobre la intencién de los contratantes, se estar al sextido literal de
sus claisulas,

Los slementos positivos Naturales, son aquellos que normalmente ecompafian al
contrato, como coadyuvantes de su fndole que los peculiariza v 1a ley presume su
existencia En ellos si puede influir el alberdrio de los sujetos contratantes, quedanto
exciuidos de elios por imperative legal la figura del saneamiento Articulo 1543 del
Cédigo Civil.

En cuanto 2 los elementos Positivos Accidentales. Cabe decir que son aquellos que
no producen efectos si los contratantes no incorporan al negocio, con ellos afirmamos las

condiciones estipuladas v pactos accesorios contenidos.

C- .,OBJETO BE TODO CONTRATO:
_Diego Espin Cénovas (18), expresa: “Generalmente se llama objeto del contrato a
las prestaciones que han de efectuarse por consecuencia de las obligaciones nacidas del

misno”, indica ademds enrelacién con el objeto del contrato, entendito en el senfido

(18) Diego E. Canovas, Manval de Derecho Civil Espafiol, Madrid Espafia 1975.




30
indicado, habré que tenerse en cuenta los requisites que ha de reunir segin la doctrina
sobre el objeto de la obligacién, es decir los cardcteres de la Prestacién a saber:
POSIBILIDAD, LICTTUD Y DETERMINACION, limitindose recordar los precepios
legales sobre ia materia.

De lo anterior se infiere: POSIBILIDAD: Puede ser objeto del contrato fodas las
cosas que no estin fiiera del comercio de l(;s hombres, ain las cosas fisras. LICTTUD:
Pueden ignalmente ser objeto de Contrato todos los servicios que o sean confrarios a las
leyes o a las buenas costumbres, y DETERMINACION: El objeto de todo confrato debe

de ser una cosa determinada en cuanto a su egpecie.

De acuerde con el Cédige Civil snterior, es su articulo 1420 fijaba
imperativamente: La cosa que es objeto de un contrato debe ser determinada, al menos en
su especie. A manera de comparacion citamos el texto del articulo 1538 del Cédigo Civil
actualmente en vigor: “No sblo las cosas que existen pueden ser objeio de los contratos,
smo las que se espera que existan, pero es necesaric que las unas y les ofras estén
determinadas, a lo menos en cummto a su género.

Como puede observar, el legislador moderno fie més concreto que el del afio 1933,
pues ademss de dejar un margen empleo y abierto a la voluntad contractual de los sujetos,
dej6 una mejor ilustracién de su contenido. La cantidad puede ser incierta con fal de que
el contrato fije regias o contehge datos que sirvan para determinarla  Los hechos han de

ser posibles, determinados y en su cumplimiento han de tener interés los contratantes.

D.- FORMA DE CONTRATOS:

Como un parangén que sirve de mera ilustracién cabe mencionar que cuando se habla
de forma de los contratos no se refiere a contenidos clausularios o especificaciones de
redaccién determinada de un documento pﬁblico o privado. Conforme el criterio de los
conocedores de las Ciencias Juridicas, lz forma esta intimamente ligada o vinculads con

las solemmidades requeridas por la legislacion para cada tipo de contrato.
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ROJINA VILLEGAS (19), Clasifica los coniratos en: FORMALES, CONSENSUALES
Y SOLEMNES.
D.1- FORMALES:

Sen aguellos en los que el consentimiento debe de manifestarse por escrito, como
requisito esencial para su validez, de tal mamera que si no es otorgado en Escritura Piblica
o Documento Privado, segin ¢l caso, el Confrato Formal careceria de validez De acuerdo
con muestra legislacion, ia inobservancia de las formalidades exigidas por 1z lev ex causa
de nulidad. Como por ejemplo podemos citar: Los contratos traslativos de cominio o de
posecién scbre inmuebles, as{ como los que comfengan gravémenes sobre los mismos,
Usuttucios, Servidumbres eic.

D.2- CONSENSUALES:
¥'s necesario precisar el aicance del término por que también ha sido usado en
oposicion 2 los contratos Reales v a los Contratos Formales.

Cuando se dice gue un confreto e CONSENSUAL EN QPOSICION AL REATL,
simplemente indica que no se necesita la entrega de la cosa para la constitucide dei mismo
en cambio cuando s2 dice que un Contrate =5 Consensual en Oposicién al Formal, se
considera que exizie por ia simple manifestacién verbal o técita del consentimiento, sin
requerir ma formz sserfin, piblica o privada, para la validez del acto, ya sea mediente
hechos que necesariamente lo supongan o derivarse del leguaje mimico: “el asentamiento™
que es ofra formz de expresar el consentimiento sin recurrir a ia palabra o a 1a escritura.
CONSENSUALES, son pues aquellas manifestaciones de voluntad que perfoctionen la
figura contraciual por medio del consentimiento de los sujetos contratantes entre los que
podemos mencionar: Le Compraventa, Permurta, etc.
bD3.- S(_)LEMNES:

Son aquellos contratos en que la forma ha sido elevada por la técnica juridica am

elemento esencial de! contrato, de tal manera que i no se observa la misma, la figara

{19) Rafael Rojina Villegas, Derecho Civil. Contratos México 1944.

e
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contractug! no nace la vida juridica, o bien si de hecho ha cornetizado a surtir efectos entre
las partes, el Confrato tendria que ser objeto de una accién de NULIDAD, desprendido
del texto del articulo 1301, del Cédigo Civil que indica: Hay aulidad absoluta en un necio
Juridico, cuando su objeto sea conmtrario al orden pfiblico o contrario a las leyes
prohibitivas expresas v por la ausencia o no concurrencia de los requisitos esenciales para
su existencia,

Lok negocios que adolecen de Nulidad Abscluta no producen efectos ni son
revalidables por confirmacién.

Como complemento de lo anterior, podemos decir que si el contrato no ha
comenzado ha surtir de hecho sus efectos enire las partes coniratantes puede gue no sea
necesario imiciar la accién de nulidad en viertud de que por mo concurrir fos requisitos
esenciales para que ef negocio sea legitimo, no hanacido siquiera a la vida juridica

FORMA, Es lz manera de proceder en lz cel-bracién de va acto o conirato, que
debe de sufrir efectos legales v se le estima como ¢l conjunic de requisitos est-blecidos en

la iey como minimo para que un acto o contrato sean validos.

E.- CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS:
La doctrinz modema, reconoce vy distingue la signiente clasificacién de los

contratos:
Unilaterales y Bilaterales
Gratuitos y Onerosos
Conmutativos y Onerosos .
Consensuales, Reales v Formales
Principales y Accesorios
Instantdneos vy de Tracto Sucesive

UNILATERALES: Sen aguelios contratos de los que no nacen obligaciones més que 2
cargo de una sola parte. Ejemplos: El deposito gratuito, promesa unilateral, el comodato v

otros.
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BILATERALES: Son los contmt'os en que cada una de las partes tiepe derecho y
obligaciones  reciprocas. Ejempio de lo amterior podemos citar los contratos de
Arrend:éxﬁiento, Compra Venta, etc.
ONEROSOS: Son los que importan provechos y gravémenes reciprocos. Ejempio: La
compra venta, 12 Sociedad y ofros que impongsn cargas contractuales para todos los
sujetos.
GRATUITOS:
Son aquellos centratos que solo importan cargas para una de las partes y provechos para
lz otra.
CONMUTATIVOS:

Se les denomina a algunos contrafos en virtud de gue las cargas v provechos provenientes
de ellos son ciertas v deterninadas desde el propio dia de su celebracién. Ejemplos: La
Compra Venta y su precio, el Arrendamiento y su renta etc.

ALEATORIOS:

Son aquellos conratos en que los provechos v grévamemes dependen de um
acontecimiento incierto v futuro, de tal manera que no pueda determinarse la cuantiz de las
prestaciones en forma precisa, sino hasta el dia del acaecimiento del tal acontecimiento
vervigracia, el Usuffucto Vitalicio, el Contrato de Segure, los juegos de azar, como las
rifas y loterias, 1o apuesta, la compra venta de coses firturas stc.

CONSENSUALES:

Como ya quedo apuntado son aquellos contratos que se perfeccionan con el simple
consentimiento de las partes que en €l intervienen.
REALES:

Es la denominacién que ha recibido aquelios contratos en los que es indispensable la
enlregé ﬂe la cosa objeto del mismo para que se perfeccionen. La ilustracién que puede
darse eé la de 1os contratos de Mutuo y Depésito enfre otros.

FCRMALES:

Son aquellos coniratos que necesiten para ser perfectos y surtir efectos frente a las partes

v a los terceros, del cumplimiento de ciertas formalidades externas por la propia ley como

quedo claro anteriormente.
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PRINCIPALES:

Son aguellos contratos que subsisten por sf mismos, sin necesidad de otros que le den el
sustento juridico adecuado para sebrevivir Ej: de los anterior entre ofros, i2 compra venta,
ACCESORIOS:

Se considera como tales aquellos contratos que en confraposicién a los anteriores
necesitan de 1a existencia de un contrato principal que sea la razon de su existencia. Ej: de
ambas clases son: Un contrato de compra venta de un bien inmueble en donde ha quedado
un saldo deudor en favor del vendedor, es un contrato principal porque subsiste por si
mismo y sin necesidad de condicionar su legitimidad a la forma de pago utilizada por el
comprador cualquiera que esta fuerz. En ese mismo supuesto, ¢l deudor ha constituido wn
gravémen para garantizar ¢l cumplimiento de la obligacién adquirida, que consiste en
HIPOTECA ciue recae sobre el bien inmmeble objeto del contrato. Esta es la garantia
tipica de los que liamamos confrato de garantia o Derechos Reales de garantfay que en la
realidad juridica requiere para sis validez los mismos requisitos que su contro principal.
Fn este caso concreto esa Hipofeca es un contrato que al ser -onstitufa debid de ser
ofrecida como tal, aceptada y por Gltimo llenar las formalidades registradas. Lo mdés
importante es que se dice que ACCESORIA porque para sxistir requiere de la existencia
de ofro contrato, en la referencia este contrato estd configurado en Ia existencia de un salgo
dendor en Ia celebracién de su contrato base que es la compra venta
INSTANTANEOQS:

Cuando la ejecucién definitiva del confrato se realiza en un sélo acto. Ejemplo: la
Permuta, la compra venta. .

DE TRACTO SUCESIVO:

As{ son clasificados los contratos cuya ejecucién se cumple en diversas oportunidades,
es decir por etapas. Dentro de esta modalidad tenemos ¢l contrato de Renta Vitalicia y el
Arrendamiento, etc.

CONDICIONALES:
Son aguellos contratos cuya ejecucién y cumplimiento dependen esencizlmente de una

condicién.
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ABSOLUTOS:
Como-una contrapartida al anterior, estos tipos de contratos surgen y e ejecutan en forma
independiente 2 toda condicién
Existe en realidad diversas tendencias doctrinaries asf como legales, respecto de la
extension de la clasificacién de los comfrates. He tratado de recoger en esta breve
exposicion 1a gamm més amplia y variada en que estes distintas tendencias se definen
haciendo el debide énfacis sobre que unas y otras, dependiéndo cual sea, adoptan todos o
solamente ciertos criterios respecto de su naturaleza juridica
De acuerdo con nuestra Legislacion Civil, encontramos la siguientes clasificacién
de fos contratos:
UNILATERALES:
3i Ia obligacién recae solamente sobre una de las partes.
BILATERALES:
Si ambas partes se obligan en forma reciproca.
CONSENSUALES:
. Cuando basta el consentimiente de las partes para que sean perfectos.
REALES:
Cuando se requiere para su perfeccién la enirega de 1a cosa objeto del contrato.
PRINCIPALES:
Cuando subsisten por si solos.
ACCESORIOS:
Cuando tienen por objeto el cumplimiento de otra obligacién.
ONEROGSOS:
-.Cuando se estipulen provechos y gravimenes reciprocos.
GRATUTTOS:
Cuando es provecho, es solamente de una de las partes.
CC NDICIONALES:
Cuando los contratos cuva realizacion depende de un suceso incierto o ignorado por

las partes.



ABSOLUTOS:

Cuando la realizacién del contrato es independiente de toda condicién.
¥- LA LESION DE LOS CONTRATOS:

Este tema plantea un importante problema para las Ciencias Juridicas, debido a que
entran en pugna eparente dos de los vaiores findamentales que debe realizar todo
ordenamiento legal: La Seguridad y ta Justicia. A dicho respecto dice el tratadista Rojina
Villegas (20). En efecto el principio de justicia conmutativa exige que las prestaciones en
los contratos bilaterales onerosos, guarden ciertas equivalencias. Todo desequilibrio
otable entre el valor de esas prestaciopes va por consigniente confra el valor de la

justicia.

Tales principios de Seguridad y Justicia entran en juego en el contexto del problema
estudiado con otro postulado no menos importante en los confrztJs como es el “PACTA
SUNT SERVANDA®, que significa que los pactos sea cual fuere su naturaleza, son ley
para las partes.

Es cierto que el que los pactos sean puntualmente cumplidos es tan importante como
que sean justos, de aqui el conflicto que origina la lesién pues se tiene que admitir que no
‘obstante el contrato celebrado no debe de ser cumplido de ser injusto. Como resultante de
tal principio tenemos gue si la obligatoriedad del pacto debe subordinarse al princpio de
la justicia, admitimos IPSO FACTO, que ia ruptura en ia equivalencia de las prestaciones
es cansa suficiente para que el contratante que se considere perjudicado no quede obligado
al cumplimiento de su respectiva obligacién. A CONTRARIO SENSU, si consideramos
que la obligatoriedad del confrato es mds importante que la justicia del mismo, se hace
imperativo concluir en el sentido de que bastar que el contrato se haya celebrado para

(20) Rafael R. Villegas, Compendio de Derecho Civil Editorial Libros Méxicanos 1968.
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gue deban ser eficazmente cumplidas las prestaciones por quiemes correspondan, asi

mismo pusdan ser compelidos los contratantes en case de incumplimiente.

El autor recien citado indica que el propio derecho positivo tomo en cuenta también
como valor importante para la solucién del problema que origina Iz lesion en los
contratos, los principios de LICITUD, Y BUENA FE CONTRACTUAL, de tal mansra
que si ademds de gue ze atente contra la justicia por un vicio objetivo que suponga el
desequilibrio entre las prestaciones, ha existido en el caso una donducta inmoral de un
confratante que explota la inferioridad espiritzal o econdmica del ofro, habra que coneluir
gue 2n este conflicto exiolégice o de estimacié juridica, deben vecer la justicia, la licitsd
v'la buena fe en los contrates por sobre la seguridad juridica representada por el principio
Pacta Sunt Servanda, respecto de Ia seguridad de losmismos.

Nuestro ordenamiento civil vigeme, norma en ignal sentido proteccionista, en su
articulo 1534, en su articulo 1534, que establece:
ARTICULO 1534: (Efectos del Contrato). Los que celebran un contrato, estdn obligados a
concluirio y a resarcir log dafios y perjuicios resultantes de la inejecucion o contravencion

por culpa o dole. Er andlogas circunstancias, protegen en su erticulo 1542 asi.

ARTICULO 1542: { Confratos usvarios). La persona que aprovechando se de la posicion
que ocupe o de la necesidad, inexperiencia o ignorancia de otra, la indurca a conceder
ventzjas uswrarias o 2 contraes obligaciones notoriamente perjudiciales a sus infereses,
esti obligada a devolver o que hubiere recibide, con los dafios y perjuicios una vez

declarada judiciamente la nulidad del convenio.

G.- AMBITOS DEL CONTRATO COMO LEY PARA LAS PARTES:
Existen cuatro ambitos del contrato, de la misma forma que existen para validez de

la ley. Tanto esta tiltima como la doctrina han aceptado como tales los siguientes:
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AYMATERIAL, que se refiere a las materias que pueden ser reguladas por el

derecho.
B) ESPACIAL, que nos indica ¢l alcance de mmanorma juridica en el espacio geogrifico.

C) TEMPORAL, que definird el momento en que debera regir (vigencia) el contrato como
ley para las partes y ain puede determinarse con exactitud, aquella fecha o época en que
dejaran de tener cardcter de coercibilidad y

D) PERSONAL, que indica qué sujetos confractuales quedan comprendidos al alcance de

cada una de sus normas.

En lo que respecia al 4mbito material de validez de los contratos, cabe la pregunta:
Qué materias pueden ser reguladas por é1?. Encontramos respuesta en ¢l articulo 1538 del
Cédigo Civil asf: No solo Ias cosas que existen pueden ser objeto de los contratos s 1o
las que se espera que existan, pero es mecesaric que las unas y las ofras estén

determinadas, & Io menos en cuanto 4 su género.

La cantidad puede ser incierta con tal que el contrato fije reglas o contenga datos
que sirvan para determinarla  Los hechos han de ser posibles, determinados ¥ en su
cumplimiento han de tener interés los contratantes. Tal como lo establece la noria
anterior, también existen limitaciones legales 2 la libre contratacién como por ejemplo, ‘a
contenida en el articulo 1539 que reza: Se prohibe todo contrato sobre el derecho e

suceder en Jos bienes de una persona que no ha fallecido, o cuyc dallecimiento se ingnoa

En cuanto a su dmbito espacial, ef Contrato comprende todos los probl-nas
relacionados con la validez de la norma contractual en el espacio. A este respecto se fice

que el contrato puede concertarse entre personas pertenecientes a  distintos Estasce, de
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donde =e deduce que Ia forma contractual no sélo tiene validez en ¢! territorio geografico
de un Estado, como tal el cual pertenecen los contratantes, sino también en oiros, como

norma de conducta sigue a los contratantes hasta donde se encuentran.

Existe un principios universalmente reconocido en materia de Derecho Internacional
llamado “ LOCUS REGIT ACTUM™, referente a que en la celebracién de un contrato rigen
las normas juridicas del Estado de que se trate, como locales, tanfo respecto a los
requigitos formales para se validez, como respecto de las reglas del cumplimiento de la

obligaciones en ¢l contraidas.

Dado que en las legislaciones de la mayorfa de los paises reconocidos por la
comunidad internacional, se acepte dicho principio, no seria juridicamente dable negar la
gjecucion de un contrato en un terriforio deferminado imvocando como razén la
inobservancia de formalidades para su validez, de dcuerdo a las reglas legales

establecidas por ia legislacion del pais donde se debe exigir su cumplimiento.

Referente al dmbito temporal debe atenderse al principic de literalidad contractual,y
si de tal literalidad resultare duda o contradiccién debers de inferpretarse con mires 2
establecerse el principio de la internacionalidad de los sujetos contractuales, ello porgue
generalmente del propio texto del contralo se desprende el espacio temporal por al que va
& gurtir sus efectos. Por el tiempo de su vigenciz habrd contratos que por su natraleza
sean de ejecucion instantanea, como por ejemplo: Un contrato de compra ventz con pago
inmediato y entr=ga del bien objeto del contrato, también enconframos contratos que sean
de ejecucion permanente como e] contrato de arrendamiento, Depésito Oneroso, Sociedad,
v ta!ﬁri')ﬂi'én a los confratos que g les denomina de Tracto Sucesivo v que por lo tanto serén

contratos cuya vigencia sea cierto determinado plazo o de plazo definido.

Por el ambito personal los sujetos que quedan obligados por la relacién juridica
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contractual, en principios pueden ser parte no intervinientes, pero no debe olvidarse que
dicha refacion 2 veces también derivan efectos para terceros, uungue esio no siempre

suele suceder. A ello la doctring los denomina Efectos Reflejos o Efectos Indirectos.

H.- RESCISION DE LOS CONTRATOS;

De acuerdo con la ley, inspirada por la doctrina anglosajona en st mayor parte, los
Contratos pueden ser ineficaces :
1) Por faltarles alguno de sus elementos esenciales.
2) Por oponerse al orden piiblico o 2 las leyes prohibitivas expresas,
3) Por adolecer de algun vicio o defecto por el cual puedan ser redargnidos de nulidad
va sea abseluta o rejativa.

La rescisién de los contratos puede ser declarada judicialmente, o bien como
confrato enfre quienes celebraron el original que serd objeto de rescisién Esta ¢ltima
forma que es larescision contractual, supone como ulteriores efectos, la total ineficacia de
un contrato validamente celebrado de acuerde a la convivencia de aguellos sujetos del
contrato original.

Nuestro ordenamiento civil vigente establece lo siguiente:

ARTICULO 1579.- Los contrafos vélidamente celebrados, pendientes de cumplimiento,

pueden rescindirse por mutuo consentimiento o por declaracién judicial en los casos que
establece este codigo,

ARTICULO 1580.- En caso de haberse perjudicade un tercero por la rescisién se
reputard insubsistente la obligacién sélo en lo que sea relativo a los derechos de la
persona juridica.

ARTICULO 1584.- En larescisién por mutue consentimiento ninguna de las partes podrd

reclamar dafios y perjuicios, frutos ni intereses, si no lo hubisren convenido expresamente.
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ARTICULO 1585.- La acci6n para pedir la rescisién durd un afio, contado desde la fecha

de la.gelebracion del contrato, salvo que la ley fije ofro término en casos especiales.

ARTICULO 1314.- Las paries debe restituirse reciprocamente lo que han recibido o
persibido como consecuencia del negocio anulado. Aunque la norma transcrita se
encuenira regulada enire el negocie juridico v la nulidad, es completamente aplicable al
caso de la rescisiéa en los casos er que puede proceder. Nos referimos a los casos en que
proceda, porque comno todos sabemos, cada caso l.leva consigo cualidades sui generis, que
lo hacen completamente ése y no ofro, en forma inequivoca y por sus caracteristicas
propias que dependeni desde los términos del Contrate rescindido hasta el enfoque y
redaccién que se le puede dar posteriormente al momento de ofrogar por mutuo

coneentimiento dicha rescisidn o de exigir judicialmente su declaracién.

ARTICULO 1315.- En los casos en que ambas partes han percibide fratos, produetos o
iniereses, serdn compensables hasta [a fecha de 1a notificacion de la demanda de rmlidad v
desde esta fecha serdn restituibies.

Aungue este precepto se refiere @ la nulidad en su texto, es aplicable a 1a rescision
de los contratos por virtud de lo preceptuado por el articulo 1586 del Codigo Civil, al
ignal que el articulo 1314 ya transcrito, asi como también los signientes:

ARTICULQ 13%6.- La restifucién de las cosas debe hacerse en el estado que guarda en
¢l momento de la celebracién del negocio., las mejoras o deterioros procede de caso

fortmito, fuerza mayor, vicio o defectos ocultos.

ARTICULO 1318.- La devoluctdn de las cosas, declarada 1z nulidad debe hacerse
sinailtansamente, y =i esto no fiuera posible, dentro del término que fijen las partes o en su

defecto el Juez,
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1- NULIDAD DE 1.OS CONTRATOS:
Al tenor del articulo 1251 del Cédigo Civil, el negocio juridico requiere para si
validez: “Capacidad legal del sujeto que declara su voluntad, asi como consentimiento que

no adolezea de vicio y que ¢l objeto sea licito”

El tratadista Puig Pefia (21), indica que «Tjp motivo que determina la ineficacia del
contrato es 1a OPOSICION del mismo a un mandato o prohibicién legal”, milidad que la
doctrina califica de IPSO JURE, que significa DE PLENO DERECHO, y que tiene lugar
por ejemplo cuando el objeto de una prestacion est4 terminantemente prohibido por la ley,
como & contratacién sobre los derechos hereditarios futuros o que provienen de un
cansante que D Vive,

Existe otro supuesto de ineficacia de los negocios jurfdicos llamados NULIDAD
RELATIVA O ANULABILIDAD, que tiene lugar cuando existe un vicio o defecto del
acto, singularmente uno de los vicios del consentimiento, {error, dola, violencia o

intimidacién).

En relacién con la nulidad de los contratos, el Codigo Civil dispone en su articulo
1257: Es amlable el negocio juridico cuando la declaracion de voluntad emane de error,
de dolo, de simulacion o de violencia. Lanulidad no puede pedirtao demandarla la parte

que hbiere ocacionado el vicio.

ARTICULO 1258:.- El error es la cansa de nulidad cuando recae sobre ia sustancia de la
cosaque le sirve de objete, o sobre cualquier circunstancia que fuere la causa principal de
|3 declaracidn de voluntad. '

ARTICULO 1259.- Ef error sobre la persona sblo invalidaré el negocio juridico cuando

|2 consideracién a elta hubiere sido el motivo principal del mismo.

(21) Federico Puig Pefia Compendio de D. Civil Espafiol Edit. Nuta Espafia 1966.
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ARTICULO 1260.- El error de cuanta s61o dara lugar a su correccién,

ARTICULO 1261.- Dolo es toda sugestion o artificio que se emplee para inducirlo a

etror o mantener en £ 2 alguna de las partes.

ARTICULO 1262.- El dolo de una de las partes y el dolo que proviene de un tercero,
sabi¢ndo aquella, produce la milidad si ha sido la cansa deferminante del negocio juridico.

ARTICULO 1263.- La omisién dolosa produce ins mismos efectos que la accién dofosa.

ARTICULO 1264.- Serd ineficaz el rconsentimienfo prestade por violencia o

intimidacién,

ARTICULO 1265.- La violencia o infimidacién deben ser de tal naturaleza que cansen
impresiés profimda en el dnimo de una persona razenable y el inspiren el temor de exponer
su persona o su homra o la de su cényugue o conviviente de hecho, 2scendientss,
descendientes , hermanos, & un mal grave o a la pérdida considerable de sus bienes.

S5i se trata de ofras personas, el juez podrd declarar la nulidad segfin las
circunstancias,

ARTICULGC 1266.- Para calificar la violencia o intimidacién debe atenderse 2 la edad,
al sexo, a la condicion de la persona y demds circunstancias que puedan influir en la
gravedad.

ARTICULO 1267.- La amenaza del ejercicio regniar de un derecho y el temor
reverencial, esto es, el s6lo temor de desagradar a las personas a quienes se debe sumisién
¥ respefo, no anularan el acto o negocio.

ARTICULO 1268.- Si habiendo cesado la violencia o siendo conocido el error o el

dolo, el que suffio laviolencia o padecié ¢l engafio ratifica su voluntad ¢ no reclama
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dentro del término de la prescripcién, el negocio adquiere toda su validez.
ARTICULOQ 1301.- Hay nulidad absoluta en un negocio juridico, cuando su objeto sea
contrario 2l orden piublico o confrario a las leyes prohibitivas expresadas, y por la

ausencia o no concurrencia de los requisitos esenciales para su existencia.

Asi mismo se regula ampliamente lo relativo = la terminacién del derecho para

ejercer la accién proveniente del hecho o acto anulable asi:

ARTICULO 1312.- El derecho de pedir la nulidad relativa dura dos afios contados desde
el dia que se contrajo la obligacién, salvo los casos en que la ley fije términos distintos.

ARTICULO 1313.- Si tanutidad se findare en violencia o temor grave, ¢l término ¢s de
un sfio, contanto desde la fecha en que la violencia cesé o el temor grave ha debido

razonablemente desaparecer.

De) andlisis de las dos normas anteriores, encontramos que no es necesario que la
propia ley contemple similarmente acerca de la nulidad absoluta. Vemos pues, que de
los textos legales se colige que la nulidad absoluta de los actos o negocios jamés podran
prescribir, porque dichos negocios juridicos no son revalidables por confirmacién, por no
haber nacido 2 la vida juridica, de donde en buena légica se infiere que son susceptibles

de impugracién.-
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CAPITULO IT

CONTRATOS MERCANTILES EN GENERAL

A~ CONCEFTO DE CONTRATO EN GENERAL:

Una de las fiaentes de las obligaciones es el confrato, pero conviene indicar que quiza

sea la més importante, junio 2 ia ley.

Efectivamente toda la actividad comercial e industrial de un sistema y todo o que
sea suceptible de calificarse de negocio se desenvuelve = fravés de acuerdos, convenios o
compromisos gue jurfdicamente toman el nombre de coniratos. De lo anierior podemes
arribar 2 1a situacién del porque los contratos sean objetn de profimdos estudios dentro de
los diferentes antores de Derechio, pues siendo ana fivnra juridica de tal trascendencia, su
andlisis definicién, v estudio sistemético por la dociring, hacer que existan diversas

concepeiones y ain definiciones de lo (fle es un contrato.

Asf para e] fratadista Mamel Ossoric {22) contrato es: Cuando dos o mas personas
se ponen de acuerdo sobre una declaracién de voluntad comil, destinada a reglar sus
derechos.

Nuestre Cédigo Civil en su articulo 1517 estipula Jo siguiente: Hay contrato cusndo
dos o mas personas conviensn en crear, modificar o extinguir una obligacién.

Podemos decir que en general, casi todas la definiciones que desde los tiempos
antiguos hasta las etapas modernas del Derecho se han dado sobre el confrato, tiene en
comun denominador de que es vincalo Juridico, por medio del cual dos ¢ mas personas
convienen en crear, modificar o extinguir relaciones de derecho.

Tratare, después de consultar varios tratadistas exponer una definicion de lo que es

(22) Manue! Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales, Editorial
Heliasta, Bucnos Aires Argentina 1987,
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2] contrato: “Es larelacién juridice que nace entre dos o més personas con el objeto de
crear; “modificar o poner fin 2 vna relacién de Derecho”.

B.- DEFINICION DE CONTRATO MERCANTIL:

Primeramente debemos sefialar como notas comunes entre ¢l contrato civil y el
coafraic mercantil, ya que ambos constitiuyen un convenio que vinculz a dos més sujetos
de derecho que 2 través de la voluntad comiin, convienen en crear, modificar o ponerle fin
a wna relacion juridica, sez ésta de contenido econdémico o pairimonial. Sin embargo st
esta defimcion ey vélide tanto para un contrato civil, como para vn mercantil cabria
preguntarse: Cual es la diferencia que exisie sntre ambos contraios ?. Hemos consultado 2
Juaquin Garrigues (23), quien noz indics lo signiente: Los coniraios se califican de
mercaniiles cuzando estan incluides en le Cédigo de Comercio. Es el conocido criterio de
la calificacion automdtica, que va hemos estudiado al fretar de los actes de comercio.

3i prescindiende del criterio automatico de la inclusion en el Cédigo de Comercio,
queremos deﬁﬁir el Conirate Mercantil atendiendo sy nafuraleza especifica, diriamos que
es el contrato que se produce en el ejercicio de unz empresa mercadil. Agrega el auior
citado que: Seghn muestro Cédigo de Comercio, para que un contrato sea mercamtil se
requiere iz intervencida de un comerciante ¥ la destinacién al comersio. En el segundo
aspecto, los contratos mercantiles se distinguen por las notas de la rapidez v de! rigor.
Rapidez en 1a conclucién exige ausencia de formalismos.

Lamayoria de los contraios mercantiles se pactan sin formaltidad algmz, por cjemplo:
por una carta, por telegrama, porteléfono. Podemos concluir gue para considerar un
conirato como mercantil debe de ser necesario que concurran ciertos elementos 2) que ¢l
mismo este regulado por el Cédige de Comercio,b) que por lo menos wno de os
oforgantes del confrato sea comerciamte, ¢) que el objeto o finalidad del contrato sea
de naturaleza mercantil. Pero ain asi tomando en cuenta esos caracteres de diferenciacion
siempre existe la.duda o en tode case la ambiguedad de cudnte estamos en presencia de un

confrato civil y cuando uno mercantil,

(23) Joaquin Garrigues. Curso de Derecho Mercantil Tomo. T Matrid. 1974
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Con las notas que be sefialado creo que serd facil distinguir un contrato civil de uno
mercantil. tomando en cuenta los siguientes elementos de diferenciacion:
a) Su inclucion en el Cédigo de Comercto, o el Civil.
b} La intervencion de un comercianie ¢ empresa
¢) Que ¢l bien objeto del conirato sea de trafico mercantil
d) Laforma del contrato.

As{ tendremos que si up sujeto de derscho es ~omerciante ¥ vende un bien
inmueble, pero la venta de inmuebles no es su actividad comercial, eptonces estamos en
presencia de una compravente de orden civil, pues win cuando uto de los otorgantes es
comerciante, es 8ste caso no esta adecuado come *n' va que la actividad comercial del
vendedodor nio esta dirigida a vender immuebles. wor lo eme el contrato que ahora
ejemplificamos no podriz ser mercantil, suesto que por su for . el bien objeto del mismo

y la actividad en ese momento no eran de naturaleza mey~antil,

Por nuestro ordenamiento juridico, ¢l Cédige de Comercio el cual esta contenido en
¢l Decreio 2-70 del Congreso de la Repiblica actualmente en vigor, nos dd Jos
lineamientos para poder distinguir o diferenciar de mercanti! o civil Preceptia en su
articulo 694: Sélo a falta de desposiciones en este libro, se aplicardn a los megocios,
abligaciones y contratos mercantiles las desposiciones del Cédige Civil. Aunque en
forma ambigus, el Codigo de Comercio de Guatemala, indica que debe entenderse como
mercantil agne] conirate que esté regnlado por dicho Codigo.

C- OBJETO Y FORMA DEL CONTRATO MERCANTIL:

C.1- OBJETO DEL CONTRATO MERCANTIHL:  Es corriente aceptada en casi
todos 1os tratadistas del derecho, gue para que un confrato exista y sea reconocido por la
ley como tal, debe reunir tres elementos basicos que son: A) Consentimiento, B) objeto y
D) Cansa




s

COLTAD A
RT3 DAl

48
CONMSENTIMIENTO:

- Debemos de recordar que en términos genéricos que el contrato es un acuerdo entre
personas, por medio del cual se imponen entre sf voluntariamente el complimiento de uso
o mas -obligaciones. Entonces podemos decir que es mecesario que exista un
conseniimiento entre los sujefos gue van a contratar. Este son sentimiento supone pues, el
deseo v la intencitn de los contratanies de obligarse v de crear entre si ese vinculo

jurfdico que los sme,

La ausencia del consentimiento producird automaticamente 1a nulidad en inexistencia
del negocio juridico que contenga el contrato. Aclarando més lo antes dicho, podemos
homologar el consentimiento a la voluntad de los contratantes, de ligarse entre sf por el

contrate. Por principio nadie puede ser obligado & contratar. En ese orden de ideas el
Doctor Rafael Soltero Peralta, sostiene que para el consentimiento sea valido ante 1a ley
deberdn de concurrir ciertos factores o elementos indispensables a cada wno de los
confratantes: Estos la capacidad y la voluntad. Por lo tanto, para que el consentimiento v
en consechencia el contrato sea valides, cada conirante debe saber lo que estd contratando

vademds ha de querer obligarse en el conmrato.

Podemos conclnir que para el consentimiento sea valido deben de concurrir dog
circunstancias a) Que ¢l sujeto que manifiesta ef consentimiento tenga capacidad para ello.
Aqui debemos tener presente Jo que es capacidad de ejercicio y b) que el consentimiento
plasme la voluntad del sujeto contratante, es decir que el consentimiento no se encuentre
viciado por dolo, sine la simulacién o violencia pues todos ellos engendrdn en resumen

ansencia de consentimiento voluntario, objetive y racional.

ORJETO: El objeto del contrato es ia obligacién, el objeto o la prestacién del mismo
que puede consistir en dar, hacer, o no hacer alguna cosa. Podemos decir que el objeto del

contrato es la cosasobre la que se contrata tomando en cuenta lo que preseptua nuestro
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Codigo Civl en su ariticulo 1538: Ni sélo las cosas que existen pueden ser objeto de los
contratos sino las que se esperan que exista, pero es necesario que las unas y fas otras

esten determinadas a lo menos, en cuanto 2 su género.

Sin embargo debemos de recordad que el objeto del contrato puede ser de dos
géneros amplios: a) La cosa que el obligado debe dar, b) El hecho que ef obligado debe
hacer o no. Decimos: Cual es el objeto en el contrato mercantil? . Serd cosa, hecho
prestacién v objeto que los contratantes obliguen a dar, en el caso de la cosa o de hacer o
no, en el caso del hecho. Puede consistir en bienes, cosas, objeto o servicios que por su
reguiacion legal v llenando los requisitos que hechos siencionade pueden ser en el trafico
del derecho mercantil. Ejemplo: En el contrato de transporte de personas, = objeto sera
la prestacién de servicio de framsporte al pasajero, en el Contato Mercantil de

participacién, el objeto serd la aportacién de bienes, o capital 2 mn comerciante etc.

CAUSAS: Puede decirse en pocas palabras que 1a cansa es la justificacion legal para que
el confratante se obligue valida mente en el contrato. El Doctor Rafasl Peralta (24),
sostiene que aveces en ¢l mundo juridico en la contratacién se tiene uma inserfidumbre
entre lo que ¢s objeto y cansas del contrate y paru aclarar la misma dice: Para cada
contratante el objeto en el contrato serd aquello que cada cual se obliga 2 entregar. Fn
cambio la caunsa sera para cada uno lo que ha de recibir del otro. En resumen 1a causa, s
lo que por ¢l propio pacto, cada mmo tiene derecho 2 recibir. Entonces diremos que debe
de entenderse como objefo 1a prestacién del contrato, la causa sera lo que cada confratante
tiene el derecho de recibir en virtud del mismo.

Debemos de tomar en cuenta que tante el Derecho Mercantil v ¢l Civil, que pertenercen a
la gran divisién del derecho privado , ambos destacan sobre el principio genérico, de que

un acto juridico engendra derechos pero a la vez impone obligaciones.

{24) Rafhel Soltero Perslta Derecho Mercantif Puerto Rico 1984.
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C.2:FORMAS DEL CONTRATO MERCANTIL:

La forma es el modo de presentarse el negocio frente a los demds en la vida de
relacitn, su forma externa. En este senfido todos los contratos serian formales, porque
todos necesitan de una cierta forma, sea oral o escrity, para poder darse a conocer en la
vida de las relacion. La distincidn entre contrato formal y no formal se fimda més bien en
la posicién qie adopta la ley respecio 2 12 autonomia de las partes en cuanto a la eleceitn
de wna forma. Cuando la ley niega esa autonomia e impone el confrato una determinada
forma, decimos que el contrate es formal. Cuendo por el contrario, deja a los interesados

e la libertad respecto de la forma, decimos que el contrato no es formal.

En otras patabras, Cual es la diferencia que existe enire contratos formales- ¥ los no
formales?. La difefencia radica en que la ley para determinados contratos exige una forma
preestablecida por virind de la cual anula o deja de lado la mutonomia de las partes en
cuante a la eleccién de una forma para el conirato, a esto les denominamos contratos
selemmes, en los cuales el legislador de antemano ha preestablecido el rito, al que deberin
de someterse las partes contratentes para perfeccionar el mismo, entonces si las partes 1o

se acogen a dichas solemnidades, el confrato no tendrd existencia

Como ejemplos de estos contratos solenmes, tenemos en el Derecho Mercantil: El
copfrate de Sociedad, pues nuestro Cédigo de Comercio exige en sa articolo dieciseis, que
este tipo de contrato debe de constar por escrite, v que también debe de ser autorizado por
Notarjo (Escritur Piiblica), quien 2 la hora de faccionar ¢! documento deberd de ajustarse
a lo_egtablecido por la ley, para su constitucién, modificacién, o extingion, tomando en
cuents lo establecide en el Cédigo de Comercio v el Cédigo de Notariado, si asi o lo

hicizre el contrato no tendria existencia.

Todos Jos contratos de acuerdo a las concepciones modernas son formales, pues
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necesitan de un modo de expresion, para plasmar la voluntad de los contratantes.

La caracteristicas de la formz en los contratos mercantiles es precisamente, salvo
algunas excepciones que marcz muestro Cddigo de Comercio, la AUSENCIA DE
FORMALIDADES EN LOS CONTRATOS MERCANTILES. Nuestro Cédigo de
Comercio en su articnlo 671 Formalidades de los contratos: Los contratos de comercio,
no estdn sujetos, para su validez a formalidades especiales. Cualesquiera que sean la
forma y el idioma en que se celebren, las partes quedi.dn obligadas. Los contratos
celebradoes en el territorio gmatemalteco v que hayan de surtir efectos en el mismo, se
extenderdn en el idioma espaiiol. Se excephian de «sta disposicién los contratos que, de

acuerdo con la ley requieran forma o solemmidades cspeciales.

Haciendo un andlisis de lo anterior, comprendemos que por la fluidez v agilidad que
debe inspirar el mundo del comercio, el legislador traté de sunplificar estas operaciones o
confratos mercantiles, omitiendo para la mayoriz de los contratos de indole mercantil, las
solemnidades. Por su pueste que existen las excepciones, como lo es la Constitucién de

las Sociedades de enumera en su articulo dieciseis nuestro Codigo de Comercio.

Agrega el Doctor René Arturo Villegas Lara (25), refiriéndose 2 ia forma del
contrato mercantil Jo siguiente: En el campo civil (articulo 1574). Las personas pueden
coniratar y obligarse por medio de escritura piblica, documento privado, acta levantada
ante e aicalde del ugar, por correspondencia y verbalmente. En el campo mercantil la
forma de los contratos se encuentra més simplificada, (art. 6713 LOS CONTRATOS DE
COMERCIO NO ESTAN SUJETOS PARA SU VALIDEZ, A FORMALIDADES
ESPECIALES. Como el ¢jemplo clisico del contrate mercentil que si debe de llenar
formalismoes es ¢l contrato de SOCIEDAD, estimo indispensable que también el contrato
de PARTICIPACION, contenido en el articulo 861 al 865 también del Codige de

(51) René A. Villegas L. Derecho Mercantil Guatemalteco Tomo B 1989 Edit U.
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Comercio, debe de llenar ciertos formalismos para que 2mbas partes: Gestor y
Participante tengan completa sepuridad juridica.en cuanto al megocio que estdn realizando.
En el proximo capitulo desarrollare con més amplitud.

Por regia general, podemos decir que la solemnidad en los confratos mercantiles
esta ansente, pues las solemnidades sélo constituyen la excepcién a la regia y también en
términos geaerales el 2ctual Cédige de Comercio, nos sefiala los lineamientos para los
contratos extendidos en formularios y mediante polizas que se tratan en {os articulo 672 v
673.

D- EFECTOS DE LOS CONTRATQS MERCANTILES:

El autor Edmundo Vasquez Martinez (26), explica to siguiente: Los efectos
generales de los contratos, tanto civiles como mercantiles se reducen a la produccitn del
vinculo obligatorio, agrega que el findamental efecto de todo confrate, es la creacidn de
ese vinculo, que ain cuando mace de la voluntad, al haberse perfeccionado, crea una
obligatoriedad que sujeto y une a las partes del contrate a cumplirlo, ain en confra de su
voluntad, tal eg el caso cuando judicialmente se compele a un contratante a cumplir fo que
ofrecié en forma voluntaria a hacer, pero que posteriormente se resisie a entrega o
realizar. A este respecto mestro Codige Civil en su articulo 1516 estipula o siguiente:
“Desde que se perfecciona un contrato obliga 2 los contratantes al cumplimiento d¢ lo
convenido, sismpre que estuviere dentro de las disposiciones legales relativas al negocio
celebrade,

De acuerdo 2 Jo estipulado por el anterior articulo, podemos decir que el pri
neipal efecto de un contrato, es ¢l cumplimiento voluntsrio o forsoze por parte de cada
contratante de lo convenido, por lo cual v de acuerdo a la bilateralidad de Jos contratos
exe vincule que los une engendrard efectos para cada parte contratante. Por ejemplo; Fn
el contrato de compra venta, uno ds los efectos respecte al vendedor, serd entregar la cosa

vendida y uno, y el comprador pagar el precio convenido.

(26) Edwundo V. Martinez Instituciones de Derecho Mercantil Serviprense C.a 1978,
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Expresa el Doctor Edmundo Vasquez Martinez , que quiza 'eligi:gcto més importante
del confrato consiste en la regla de la irrevocabilidad del mismo, ya*qlil.e al resistirse una
de las partes al cumplimiento de lo pactado queda obligada no sélo a cumplirlo, sino que
también a resarcir los dafios ¥ perjuicios resultantes de Ia inejecucion por culpa o dolo,

seghn lo precptia el articulo 1534 del Cédigo Civil nuestro.

ser voluntarios y forzosos, porque ese vinculo que los une ies impone a cads uno cargas
obligatoria, el confrate queda perfeccionado y en consecuencia deja de tener efectos
ulteriores, entre los contratantes. Ahora si una de las partes se resiste al cumplimiento
voluntario de lo pactado, se puede ejecutar en forma iorzosa el contrato, ésto es con el
objeto de que el organo jurisdiccional competenie compela al sujeto renuente al
cumplimiento de lo pactado, v en ese caso si generaria efectos ulteriores entre las partes,
come son el pago de dafios y perfiicios, multas, recargos, intereses, gastos v costas que se

derivan propiamente del contrato.
E.- INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS MERCANTILES:

Nuestro Cédigo de Comercio, nos sefiala en su articulo 669 lo siguiente: “Las
obligaciones ¥ contratos mercantiles se interpretardn ejecutardin y cumplirdn de
conformidad con los principios de la verdad sabida y buena fe guardada, a manera de
proteger las rectas y honorables intenciones v deseos de los contratantes, sin limitar con
interpretacion arbitranias sus efectos natrales”. Considero que la mayorfa de contratos
mercantiles son claros en cuanto a su redaccién, pero cuando existiere alguna claisula que
fuere oscura o confradictoria es cuando se debe de interpretar e} contrate. Tomemos en
cuenta que en todo conirato al asentarse la voluniad de las partes, normalmente debe
presentarse 1a voluntad de las partes, normaimente debe presentarse una identidad y
homologacion casi perfecta, entre lo que se expresa en el contrate v fo que es Ia  intencidn
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de las partes . Por eso tambi¢n es de vital importancia que cugndo el Profesional del

Dorecho redacta un documento ya sea privado ¢ piblico, tendrd que tener el enidado de no
desvirfuar la intencién de los contratantes, para que haya claridad enfre el lenguaje v la

inteneidn.

INTERPRETACION BDE LOE CONTRATOS MERCANTILES A LA LUZ DE LOS
PRINCIPIOS DE LA VERDAD SABIDA Y LA BUENA FE GUARDADA:

El Doctor Edmundo Vasquez Martinez (27), sostiene que: Esta norma indics que
cada uno dobe de guardar fidelidad = la palabra dada v no defrandsr 1a confignzs o abusar
de ella. En términos generales tanto la verdad sabida como la buena fe guardaba significa
tener confianza una parte en la otra. En Ja contratacién mercantil se tiene por asentado de
conformidad con el pérrafo antes sefialado que las partes deben de contratrar, cumplir e
interpretar ! contrate de BUENA FE, por su puesto sin acudir a frandes o engafios entre
ellas, pues de conformidad con ja orientacién que se dié al Cédigo de Comercio de
nuestro pais y en geperal  en casi todos los ordenamientos juridicos de Comercio, el

fraude, el engafio las mal sanas inteciones deben de estar susentes del contrato mercantil.

Diremos que si una de las partes no cumple con lo pactado o defranda al otro
contratante, es claro que faltd a la verdad sabida y a la buena fo guardada.

Pero también sgrega el mismo articulo antes citado, que la interpretacion debe de
“Proteger las rectas y honorables intenciones y deseos de fos contratantes”. Ya dijimos
anter_i_gmente que en el campo mercantil, s supone de antemano, o mejor dicho debe
smponérse que entre las partes existen s6lo rectas y honorables intenciones, valga decir que
1o hay malos propésitos dentro de los contratantes y atendiendo = etlos, la interpretacién

det e de coadyuvar al cumplimiento precisamente de estos propésitos.

{27) Edmundo V. Martinez Instituciones de Derscho Mercantil Serviprensa C.A. 1978.
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Sobre el aspecto de la interpretacién de los contratos mercantiles, nos falta traer a
cuenta lo que nos indica el articulo 672 de muestro Cédigo de Comercio que sostiene: En
log contratos celebrados en formularios se interpretardn em caso de duda, en el sentido
menos favorable para quien haya preparado el formularic. Diremos que resulta 16gico
desde ¢ punto de que el contratente mediante formularios, la auténtica voluntad o convenio
quizé no se produzca, puesto que el autor del formulario dispondrd la forma, efecio y
términos del confrato, por-lo que para garantizar la igualdad de los contratantes, el
legislador, fue claro al indicar que en caso de duda, el contrato se entiende en el sentido
menos favorable para su autor. Tomando en cuenta come ya se dijo la desigualdad que al

momento de faccionar el modelo o formulario de contrato se produjo.
F- CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS MERCANTILES:

Los contratos en términos generales y de acuerdo a la més clasica de las divisiones
que de elios se ha hecho pueden dividirse en:
CONTRATOS BILATERALES Y UNILATERALES:

Contratos bilaterales son aquellos en que las partes contratantes se obligan en forma
reciproca, como ejemplo en la compraventa, confrato de seguro, de suministro etc. y
unilaterales son aquellos en que la obligacion recae Gnicamente en wna de las partes

contratzntes. Como ejemplo la donacion pura y simple, un conirato gratuito, etc.

CONTRATOS ONEROSOS Y GRATUITOS:
Contrato oneroso es aquel en que la presentacién de una de las partes tiene como
contrapartida otra presentacién. En otras palabras ante una obligacion se tiene un derecho

aunque no sean equivalentes las prestaciones.

Los coniratos gratuitos se funden en la liberalidad, s da algo por nada. En el
derecho mercantil no hay gramitos porque la ONEROSIDAD ES PRINCIPIO DE ESTE
DERECHO.
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CONTRATOS CONSENSUALES Y REALES:

De acuerdo a lo que establece nuestro Cédigo Civil, un conirato 25 consensual,
cuando se perfecciona en ¢l momento en que las partes prestan su consentimiento. En
cambio los contratos reales son aquellos en que la perfeccion del contrato se da siempre y

cuando se enfregs Ia cosz objeto del negocio,
CONTRATOS NOMINADOS E INNOMINADOS:

El contrato sustantivamente tiene un nembre, una nominacién. Este nombre se lo
puede dar la ley (neminacién legal) o la practica social, (nominacién social).

Si un contrato tiene un nombre proveniente de la ley o las costumbres de los
comerciantes, es NOMINADO, en caso contrario, INNOMINADO, que significa sin
nombre.

CONTRATOS PRINCIPALES V ACCESORIOS:

Cuando un contrato surte efectos por si mismo, sin recurrir a otro, es principal. Si
los efectos juridicos de un contrate dependen de la existencia de ofro es acCesorio, como
sjemple de esie tenemos 1a promesa de comprz venta
CONTRATOS CONMUTATIVOS O ALEATORIOS:

Nuestra ley sigue la corriente de programar esta clasificacién como una subdivisién

de los onerosos, de maners que hay Onerosos Conmutativos y Onerosos Alestorio.

El contrato Conrnutativo, es aquel en que las partes estan sébidas desde que se
celebra el contrato, cual es la naturaleza y alcance de las prestaciones (obligaciones) de
Iaa.era que aprecian desde el momento contractual e beneficio o la pérdida que les causa

¢ le podria causar ¢l negocio. En cambio el contrato es Aleatorio cuando las prestaciongs
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dependen de un acontecimiento fisuro ¢ incierto que determina la pérdida o la ganancia

para las partes, (el conirato de seguro por ejemplo).

CONTRATOS TIPICOS Y ATIPICOS:

Un contrato es Tipico cuando la ley lo estructura en sus elementos esenciales,
aparece en el listado que da la ley. Es Afipico (sin tipicidad) cuando no obstante ser
contrato, porque €res, modifica; o extingue obligaciones 1o lo comtempla la le¥

especificamente.

CONTRATOS FORMALES O SOLEMNES Y NO FORMALES:

Al estudiar la forma coptractual, hemos dicho que el Derecho Mercantil se
caracteriza por su poco formalismo. Entonces, esta csasificacion tiene mucho sentido en el
tréfico comercial porque en él, cualquier forma de contratar, salvo casos expresos de la
ley (el de sociedad, fideicomiso, efc.} tienen validez ¥ vincula a las partes. El contrato es

formal cuando ella hacer nacer el vineulo, la ausencia de la formalidad anula el contrato.

El contrato no es formal, cuando el vinculo no deja de surgir por la ausencia de

alguna formalidad. Esto fltimo es la regla del Derecho Mercantil.

CONTRATOS CONDICIONALES Y ABSOLUTOS:
Un contrato es condicional cuando las obligaciones que genera se sujetan a una
condicién suspensiva o resolutoria, y s absoluto, cuanto su eficacia no estd sometida a

condicion alguna.

INSTANTANEOS Y SUCESIVOS:

Cuando un contrato se consuma o cumple de una vez en el tiempo, se clasifica como
instantaneo. Ahora bien, si las obligaciones se van cumpliendo dentro de m mismo
término o plazo que se prolongue después de celebrado el contrato, se Ie llama secesivo 0

de tracto sucesivo.

T
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CAPITULO IV

DEL CONTRATO DE PARTICIPACION

A.- ANTECEDENTIES

El contrato de participacién es una forma de cooperacion econémicg CuUyos
antecedentes se observan en la Institucién medieval de la “commends”, por virtud del cual
ung persona confinba capital 2 otra que lo empleaba en operacicnes comerciales,
generalmente de Derecho Maritimo, en nombre propio, para después proceder al reparto
proporcional de los beneficios. EI autor Joaquin Garriguez (28), al respectc expresa lo
signiente: La “commenda”, fue el antecedente de las - »ciedades Comanditaria v Cuentas
en Participacién (asi se le llama a este contrato em Espaifia) descansan en el mismo
fimdamento scondmico: ambos conceden «un capitaliste la posibilidad de participar con un

aporte patrimonial en el negocio mercanti) dirigide por otro.

Se diferencia en esta época, el contrafo de participacién de la misma commenda ¥
de las fisras sociedades comanditarias, en ei cardcter de cculto con que se mantiene la
aportacién del participante. Para algune autores es discutible que de 12 “commends™ haya
surgido la sociedad en comandite, pero no se pone en duda goe en ella se encuentran las
raices de la participacién, institacion que consiste en gue una persona oculta participa en
los negocios. de ofra que es lafinica que se marifiesta externamente.

E! autor Zola Cafiizales(29), apunta lo siguiente: Con la idea de ser un
procedimiento simple v cémodo se difimdio la figura en toda Europa, con diferentes
nombres: En Kalia s¢ le conocié como “Participatio”, “Compagina Secrete”, en Francia
como “Seciéle Anonyme™ en Portugal come “conta ¢’amentade” y en Alemaniz como

“Sociedad Secretz ¢ Sociedad Oculta.

{28) Joaguin Garrignez. Curso de Derecho Mercantil Tomo I Madrid. 1974
{29) De Zola C. Felipe. Tratade de Derecho Comercial Comparado T. LILIE B. E. 1963
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- Como puede apreciarse el Derecho estatuario Italiano, es la cuna del Contrato ds
Participacion, especificamente en la edad media, que es cuando surgen en Europa las
grandes expediciones maritimas para el descubrimiento v conquista de nuevas tierras.
Debe de recordarse que en esta etapa de la vida del hombre, 1z navegacidn erz no sélo un
medio riesgoso, sino que también sumamente sventurado y costoso, por lo que los
poseedores de las grandes embarcacicnes o navios, tenian el medio de transportar para las
expediciones, pero regularmente no posefan el capital necesario para lanzarse a una
aventura de tal magnitud debiendo recurrir 2 présperos empresarios de Ia época, a quieres
se les solicitaba que eportaran capital para la expedicion esto a cambio de darles
ganancias, en relacién a la parts proporcional de sn aportacion. Nahralmente también
quedaba pactado entre las partes que si la expedicion fracasaba, o el navio suffiz un
naufragio, las pérdidas se soportarian entre el empresario paviero y los capitalistas.
Vemos que tipificaba un elaro contrato de participacién. |

Se dice también que los musulmanes concocieron de esta instifucion v que file
denomirada por los jurisconsultos Arabes con el nombre de Kirad v de Modhabh, Se
justificaba dicho contrato de 1a forma siguienfe: “Hay muchos que poseen el arte de
manejarios v no los tienen, es  preciso permitir este contrato a fin de que los intereses de

ricos ¥ pobres, de torpes v habiles puedan reconciljarse”

Acuaimente la figura se encuentra regulada en casi todas las legislaciones del
mundo. En espafia se le conocs con el nombre de CONTRATO DE CUENTAS EN
PARTICIPACION, ~ México y Vememels lo denominem ASOCIACION EN
PARTICIPACION, Chile y Ecuador: ASOCIACION O CUENTAS DE PARTIPACION,
on Argentina se le cotoce con el nombre de SOCIEDADES ACCIDENTALES O EN
FAQTICIPACION, en Colombia se le conoge como DE LAS CUENTAS EN
PARTICIPACION, en Guatemala se le conoce como CONTRATO DE PARTICIPACION.
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B.- CONCEPTO DEL CONTRATO:

En la Doctrina el Contrato Mercantil de Participacion presenta problemas de
concepializacion para algunos autores.  Alginos le han denominade indistintamente:
Cuentas en Partipacitn, Asociacion en Participacién, Cuentas de Participacién, por
nuestro lado muestre Cédiga de Comercio Guatemalteco, y antores Guatemaltecos le
denominan CONTRATO DE PARTICIPACION. Como se puede apreciar, ain en sn
nominacidn, la doctrinz no ha pudidc estar d‘e. :;cﬁéfdo, pues es un contrato de naturaleza y
efectos muy particulares como se verd mds adelante, de acuerdo a Ia tendencia mercantil
de cada legisiacitn,

El autor, Rafael de Pina Vara (30), para conceptualizar a la Asociacién en
Participacion (México) s¢ hu valido de la deficién que d4 el arficulo 252 de la ley General
de Sociedades Mercantiles de los Estados Unidos Méxicanos, al enunciar que ; “El
articulo va citado define 2 la Asociacién en Participacidn, como un contrato por el cual
una persona llamada asociante, concede a ofra llamada asociado que le aporta bienes o
servicios una. participacién en las utilidades v pérdidas de una negociacién mercantil o de
una ¢ varias operaciones de comercio. Comentando lo anterior, lo que indica el articulo
de la Ley de Sociedades Mercantiles de México, que define al Contrato de Participacién
como Asociacidn en Participacién, tiene la deficiencia de llamar a este contrato
ASOCIACION. Maés adelante veremos los elementos de nma sociacion, hablande en
términos juridicos estén por demss ansentes en el contrato de participacién,

El tratadista Espafiol Emilio Langle y Rubio (31), difine ef Contrato Mercantil de
Participacion diciendo: Es aguel contrafo por el que una persona (ti'mlar, participante,
asociante, gestor o complementario), se obliga a dar pasticipacion a otra (participe o
asociado) en las utilidades y pérdidas de uma o varias operaciones mercantiles o del
comercio entero gue realiza aquella (el tituar) bajo su exclusivo nombre y

responsabilidad, a cambio de una aportacion que éste (es participante) se compromete a

(30) Rafael de P. Vara. Elementos de D. M. Méxicano Edit. Porria S.A México 1984
(31) Emilio L. y Rubio, Manual de D. Mercanti] Espafic]l Tomo IIL, Barcelona 1959
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conferirle.

E! concepte anterior @ muestro juicio es bastante amplio, puesto que se ha
infroducido en ¢, instituciones que son importantes en cuanto a la naturaleza juridica v
objeto del contrato aludido, en la ejecucién de actos o manejo de la empresa mercantil
como son: La responsabilidad exclusiva ante terceros del titular del negocio y operacién
mercantil, el repario de ufilidades y perdidas al participe en relacién 2 la negociacién o
actividad incluids en e contrato, a cambio de la obligacién del participe de entregar la
aportacién o el de ejecutar el servicio de favor del participante.

La particularidad o nota esencial de este contrato, es el hecho de que varias
personas, de las cuales uno por lo menos debe de ser comerciante, se ha de remir para
emprender una operacién mercantil, sin constituir wna sociedad mercantil, pues por la
privacidad ¢ no publicidad de este contrato, que es ajema al mismo , los terceros
nnicamente tienen accion en contra y frente al gestor. De los andlisis anteriores, puede
arribarse a lo ya expuesto, de que dicho concepto es muy amplio ais en su nominacién, ya
que no ha incurridoe este tratadista en la comun tendencia de ofros mutores de llamarle 2
egte contrato “Asociacién” sino que el término antes indicado que como va vimos es
enexacto pues por e propia nafuraleza, la Asociacion es su caracter dootrinario y legal
presupone obligadamente un reconocimiento oficial por parte del Estado, un otorgamiento
de personalided juridica, y especialmente en muestro medio no puede temer fines
lucrativos, caracteres que como se infiere, los dos primeros estén ausentes de! contrato de
participacién y en cuanto el lncro es precisamente la fuente primaria de los contratos
mereantiles. ‘. ‘- .

El autor Jzime Alberto Arruba (32) respecto 4 este contrate dice lo signiente: “La
participacién es una manera juridica para que algunas personas puedan participar ee los
negocios de ofras, aportando dinero, u otra ¢lase de bienes”. Tl mismo autor Colombiano
nos indica: El Coédigo de Comercio Colombiano lo define en su articule 507 de la

siguiente manera: “La participacién es un contrato por el cual dos o mds personas que

{32) Jaime Alberto Arruba Peucar. Contratos Mercantiles Tomo Iy IT 1995
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tienen Ja calidad de comerciante toma inferés en una o varias Operaciones mercantiles
determinada. que deberd ejecutar uno de ellos en su sélo nombre y bajo sp crédito
personal, con cargo de rendir cuenta ¥ dividir con sus participes las ganancias o las

pérdidas en la proporcién convenids™,

Haciendo un andlisis de la anterior definicién, ros damos cuenta que la ley
Colombiana, exige que los participes tengan la calidad de comerciantes, lo que considers
indebido de la participacién. Le coloca la definicién unos limites a la operacion que no se
necesite, basta que el comerciante sea solamente el participe activo (en muestro caso el
Gestor) sin que los demds tengan que serlo. No considero que sea indispensable la
calidad de comerciante en todos log participes, incluse la ley considera €0mo mercantiles
todos los actos relacionados con actividades o empresas de comercio. Asf tenemos que si
e la parficipacién uno de los participes no es comerciante, de todas maneras se aplica el

régimen de ia participacién comercial,

Nos preguntamos que si dos personas que no son comerciantes celebran este
conirato, cua! seré el régimen para su disciplina El contrato seria cjvil atipico, pues no
esta reguiado en la legislacion civil, pero en virtud de la analogia se aplicardn las normas

de la participacion mercantil.

Es ilustrativo para mestro posterior andlisis observar como define el contrato otras
legislaciones. E! Codigo Espafiol, dice en su articulo 239: “Podrén los comerciantes
interesarse los unos en las operaciones de los ofros, contribuyends para elias con la parte
del capital que convinieron y haciéndo participes de su resultados présperos o adversos en
la proporcién que determinen”,

El Cédigo Italizno sefiala en su articulo 2549: “Por el Contrato de Asociacién en
Participacién, el asociante atribuye al asociade una participacién en las utilidades de su

empresa o de uno o varios negocios mediznte la compensacion de un determinado aporte”.
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N Por su parte los autores Mexicanos Arturo Puente y Octavio Calvo M. {33) definen
al contrato objete de este trabajo: Como Asociacion en Participacidn, al que consideran
asi: “Contrato por el cual una persona concede a otras, que le aportan bienes o servicios,
una participacion en las utilidades y en las pérdidas de una negociacién mercantil o de una
o varias operaciones de comercio. Quien dirige las operaciones se le llama asociante v
quien participa en los resultados se denominn Asociade”. Este concepto fiene una
particularidad, como es el haber introducido la especificacién genérica del aporte =
efectarse por el asociade. Se ha incluido en el objeto de la aportacién, los términos
“bienes y servicios”, lo que nos permite con justificacién razén pensar gue en nuestra
calidad de asociados s perfectamente factible ¥ permitide celebrar un contrato de este
tipo y convenir que el aporte puede constituirse ya sea por bienes o por servicios.

Veamos si un servicio es factible de justipreciarse econémicamente?. Si, puesto que
tanto los bienes como los servicios son susceptibles de poderse valorar econdmicamente
en el trafico mercantil. Como por ejemplo en el contrate de transporie de cosas, se
Justiprecia v se paga un servicio, en el contrato de hospedaje se valora econdmicaments
también un servicio. En el caso concreto del Contrato de Participacién se puede dar el
caso de que un comerciante pudiera tener capital, pero necesitard la prestacion de un
servicio o la ejecucion del mismo el cual por razones externas no estd en posibilidad de
contratar, ¥ en este caso la introduccién del servicio como wna aportacion nos da el margen
suficiente para considerar que la prestacién o ejecucién de este servicio puede incluirse
dentro del objeto material v econémico del contrato de Participacion. Sin embargo esta
definicign adolece de defecto al haber seguido a tendencia de llamarlo Asociacion, lo
cual gpuntamos que es erroneo pues la Cuenta en Participacién o el Confrate en
Participacién como preferimos en llamarle, carece de domicilio, nombre, razén social,
capital social, personalidad etc. Atributos sin los cuales une Asociacién Civil o una

Sociedad Mercanti] carecerian automsticamente de contenido.

(33) Puente y Calvo, Arturo y Octavio. D. M. Editorial Banca y Comercio México 1980,
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F] tratadista Italiano César Vivante {34), -define el Contrato de Cuentas de
Participacion de lasiguiente forma: “Es aguel por el cual una persona concede parte & otra
en las ganancias y pérdidas de sus operaciones mercantiles”. El anterior concepto nos
parece bastante simple pues no dice nada al respecto de "la ausencia de responsabilidad
de} participante frente & terceros v ademss no indica si abligatoriamente esa persoia que
concede las ganancias o ja pérdidas debe de ser comerciante, omisién que 3 nuestro juicio
es fundamental puesto que como vemos mas adelante es requisito fimdamental que por io
menos el Gestor sea comerciants.

También el autor Haliano Lorenzo Mossa {35), nomina al contrato como:
“Asociacién en Participacién” diciendo que: Es la participacion en la utilidades de la
empresa del asociante, mediante una aportacién 2fectuada por el asociado, quien
participa también de las pérdidas de la empresa. El - uicepto antes indicado es sumamente
vago, al extremo que por los fines, de este trabajo mos vimes piecisados a darle més
claridad, a tal grado que las partes subrayadas «an muesirz que sélo pretenden fines
diddeticos que servirin para ilustrar mejor dicha definicién. Es mecesario resaltar que el
asociado et ¢l sujeto del contrato que realiza la aportacién y quien por virtud del contrato,
s ve constrefiido también a soportar las pérdidas de la negociacién objeto del contrate.
Al no indicarse lo anterior pareceria que ¢l asociado @nicamente participaria de las
ganancias, lo que desnaturaliza la esencia y contemido mismo de! contrato de
Participacién.

Al respecto de este conirato de participacion, el conocido Jurista Guatemalteco,
Edmundo Vasquez Martinez (36), expresa lo siguiente: “El contrato de pearficipacién
también conocido como cuentas en participacion, asociacién em participacién, sociedad
en participacién, compafiia secreta, es un contrato de colaboracién econémica de frecuente

uso en la vida mercantil”. Lo utilizan quiepes desean cooperar en une o varias

(34) César Vivante, Tratado de Derecho Mercantil. Madrir Espafia 1932
(35) Lorenzo Mossa, Derecho Mercanti! Argentina 1940.
(36) Edmundo Vasquez Martinez, Ob. Cit Pagina 52.
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operacif.mes mercantiles sin que se difunda su participacion en tales operaciomes y
obteniendo resultados econémicos de significacion, frecusntemente superiores alo que o5
norma! er inversiones del mismo monto. En nuesfro medio el conirato de participacibn es
utilizado también por empresarios gue necesifan direro con urgencia pars pagar crédios
penaieutes para pagar derechos de aduanas de algunes merdaderias de ahi que sse den dos

modalidades: Participaeién en una 0 verias operaciones o en el giro total de 1z empress,

Como se ¥e es un confrato de gran utilidad v de frecusnte uso. Esto podria ser ya
que no requiers formelidad alguna para su estipulacion, que permite compartir los
beneficivs de la participacion parcial o total en tma smpresa v que da le pozibitidad de

mantener oculta la participacién del participante inactive.

Las ventajas sefialadas por éate anior guatemalieco, me parece vilidas va que como
lo sefiala moestro Cédigo de Comercio en su articulo 861 v gue més adelante lo
desarrollare, este contrate de parficipacién permite que un comerciante comparte bas
utilidades de su empresa y sea de una o varias operaciones de la misma con otra que le
aporte bienes o servicios, pero por la seguridad juridice de ambos que infervienen en sl
misme es necesario que ¢ faccione en Escritura Pablica y que llene algimos requisitos

exigidos por la ley (Codigo de Comercio).

Por nuestra parte y tratando de der un aporte mas pars poder definir al contrato de
participacién contemido en muestro Codigo de Comercic exponemos lo siguieste: El
contrato mercantil de participacién es aquel por el cual una persona llamada Gestor, con el
objeto de repartir las utilidades o pérdidas que produzcz de la totalidad o de alguna
operacion mercantil de la empresa de éste, filtimo, no asumiendo ¢! participante alguna
responsabilidad frente a terceras personas va que el Gestor es el Gmice responsable ante

los demds y de la direccion del negocio u operacién mercantil.
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Examinaremos a continuacién algunos ordenamientos legales con respecto al

Contraio de Participacién, para ver si existen algunas similitudes y diferencias con el

nuestro.

La Lev en General de Sociedades Mercantiles de México, actualmente en viger
preceptin en su articulo 252: “La Asociacién en Participacion es un contrato por el cual
una persona consede 2 ofras que le aportan bienes o servicios una participacion en las
utilidades y en as pérdidas de una negociacién mercantil ¢ de una o varias operaciones
de comercio. Consideramos que esta definicién del contraio de participacion es bastante
completaen cuanto que incluye come aportaciones del participante bienes o sevicios que
es bastante amplio, lo mcorrecto de estz definicidn e la nominacién del confrato em
Asociacién, va que hemos visto que no comsfituye .ingun tipo de Asociacién por los

elementos que a ésta conciernen.

P&a Espafta, seglin su Codigo de Comercio, 2n su articulo 239 sefiala lo siguiente:
“Cuentas en Participaciér’”: Podrin los comerciantes inferesarse Jos umos en las
operaciones de los otros, contribuyendo para eilas con la parte de capital que convinieren
v haciéndose participes de sus resultados présperos o adversos en la proporcién que
determinen.  Notamos oque Espafia orienté su contrato a la tendencia de denominarie
Cuentas en Participacién. La norma transcrita nos hace suponer que solamente los
comerciantes son los que podrian aportar el capital lo cual constitvird las Cuentas en
Participacién. Esto desnaturaliza la razén del ser del contrato ya que el Gestor si tendra

que ser comerciante pero el participanie inactivo pedria ser cualquier persona ain no

siendo comerciante.

Para la Repitblica de El Salvador, seghn su Cédigo de Comercio actualmente
vigente, denominan al Contrato de Participacién de la siguiente forma: ARTICULC 1518:
por el contrato de Participacién un comerciante se obliga a compartir con una o varias
personas, que le aportan bienes o servicios, las utilidades o pérdidas que resmlten de una

varias operaciones de su empresa o del giro total de la misma.
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EI Cédigo de Comercio Salvadorefio, en su articulo 1520, aports va nuestra critica

al concepto dado por el Codigo Espafiol, evando dice que: El que di la aportacién no

tiene por s6lo este hecho, la calidad de comerciante.

Deciamos que segiin el Cédigo de Comercic Espafiol, pareceria que sélo los
comerciantes pueden ser participantes en este confrato y el Cédigo de Comercic de El
Salvador demuestra en ef articulo va anotado que cualquier persona ses o o comerciante

puede ser participante en el contrato que nos ocupa

El Cédigo de Comercio de ia Reptiblica de Honduras, actualmente en vigor,
denomina 2 este contrato como Contrato de Participacion ¥ et su articulo 1283 precephia
lo siguiente: “En virtud del contrato de participacién un comerciante concede a otra u otras
personzs que le aportan bienes o servicios una participacion en las wtilidades Voenla
perdidas que puedan seguirse, ora de alguna o algunas operaciones de su empresa, va del
giro total de la misma”. Como puede apreciarse, Honduras también se encuentra en ¢l
misme marca conceptual de la Repablica de El Salvador, pues también le llama Contrato
de Participacidn,

Por su parte, la Repiibica de Nicaragua, en su Cédigo de Comercio, actualments en
vigor, denomina al contrato objeto de este esiudio: “Asociacion en Participacién o Cuenta
en Parficipacién y en su articule 331 preceptia  lo signiente: La Asociacién en
Participacién Hlamada también Cuenta en Participacién, es agnella por ia cual se interesan
una ¢ m4s personas en operaciones mercantiles que ejecutan en su propio nombre wma o
varias, en beneficio de todas”. A nuestro juicio seguimos diciendo que no es técnico
llamar 2 este confrato Asociacion v ademds creemos que ¢l concepto resulta ambiguo al
ne rgular y preceptuar que fos participes tendran el derecho de obtener RERANCIAE, Pero si
no se produjeran éstas a soportar las pérdidas, elementos que son naturales del contrato

de participacién
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La Repiblica de Costa Rica a través de su Codigo de Comercio contenido en el
Decreto 3284 de la Asamblez Legislativa del 24 de abri! de 1964, actualmente en vigor,
lenomina = este contrate como cuenfas en Participacién al sefialar en su articulo 663 lo
signiente: Por el contrato de Cuentas en Participacién dos o més personas toman inferés
en Un2 0 mds negociacionss determinadas que deben realizar una sola de ellas en su propio
nombre, con la obligacién de rendir cuentas e los participantes y dividir con ellos las
ganancias o pérdidas en la proporcién convenida Como se puede apreciar Costa Rica
Hende a dominar este contrafo como Cuentas en Participacion, quiza por ¢l seguimiento
gque casi todas las legislaciones mercantiles han hecho de la Espafiola que asf le Hama,
pero fuera de esto, 2 nuestro juicio el concepto es bastante exacto en cuanto a las

implicaciones y consecuencias que el mismo genera

Ya para finalizar la conceptuacién del Contrato de Participacién v su estudio en el
Derecho Comparado, creemos oportuno analizar su tratamiento fegal en Guatemata

En nmestro pais, en el anterior Cédigo de Comercio, Decreto 2946 del Presidente de
la Repiblica se definia a este conirato con el nombre de: Negocios en Participacion, y se
preceptuaba en el articulo 452 que: Por el contrato de participacién dos o mas personas
toman interés 2n UN2 0 MAs negociaciones determinadas que debe realizar wna sola de
etlas en su propic nombre, con Ia obligacién de rendir cuentas a low participantes y dividir
con ellos las ganancias o pérdidas en la proporeién convenida. Vemos que el texto antes
citado, es el mismo que adopté la Repiblica de Costa Rica posteriormente en su actual

Cédigo de Comercio.
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Actalmente Guatemala, en el Decreto 2-70 del Congreso de la Repitblica, cambié
ia orientacién vy tratamiento que dd a este contrato al denominarie como “Contrato de
Participacion” y al preceptuar en su articulo 861 lo siguiemte: “Por el contrato de
Participacién, un comerciante que se denomina gestor, se obliga compartir con una o
varias personas llamadas participantes, que le aportan bienes o servicios, las utilidades o
pérdidas que resulten de una o varias operaciones de su empresa o del giro total de la
mismz”, Consideramos que este concepto que trae el Codigo Guatemalteco, o5 quizé,
bastaute completo y exactos en comparacién con las demds legislaciones analizadas, por
}o siguiente:

' &) No le denomina como una Asociacion,

b) Denomina 2 los sujetos del contro,
¢) incluye la generalizacién de las aportaciones en bienes v servicios
d) Establece como condicién obligatoria que el gestor debe ser comerciante y propietaric
de una empresa mercantil. '
e} Indica Ia bilateralidad exclusiva, que debe estabiscer entre gestor v participante, sin

acudir a términos genéricos como ia legislacién Espafiola y otras,
C.- FUNCIGN Y UTILIDAD ECONOMICA DE ESTE CONTRATO:

Este contrato tiene multiples aplicaciones y objetos dentro del trafico mercantil.
Estos dependeran de cierta forma del elemento subjetivo de cada sujeto que declare su
voluntad, Se ha dicho que la principal fincién econémica de este contraio es permitir le
obtencién de capital o servicios por parte de un comerciante, sin fener ¢que recurrir -al
préstamo por un lado o 1a formacién de Sociedades por ¢l ofre. Pero tammbién cumple wna
funcién importante en cuanto al sujeto que aporta el capital, bienes o servicios ya que
permite a éste ejecutar en forma indirecta una actividad comercial a ia que no podria
deuicarse, ya sez por incompatibilidad legal ¢ por mo querer que se difinda su

participacién ante terceros y también porque permite la obtencion muche mayor de
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ganancias economicas muy por encima de las que podrian obtenerse normalmente en una

inversion diferente de }a misma cuantia

Podemos arribar 2 la conclusitn de que este contrato cumple con la finalidad
econémica sumamente impottante dentro del derecho mercantil: Proporcionar en forma
inmediata capital al comerciante que lo necesite para acrecentar sus operaciones
mercantiles y obtener por parte de! participante inactivo fas ganancias que resulten de ias

operaciones mercantiles de la empresa

El Doctor Edmundo Vasquez Martinez{37), sefiala al respecto: Este contrafo lo
utilizan quienes desean cooperar en una o varias operaciones mercantiles, sin que se
difinda su participacién en tales operaciones mercantiles, obteniendo resultados
scondmicos de significacién frecuentemente superior a lo que es ~>rmal en mversiones del

mismeo monto.

D.- NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO EN PARTICIPACION:

El Contrato de Participacién s un contrato como cualquier otro, con una nominacién
propia y una reglamentacién independiente, el cual se incluyé dentro del Libro IV, Titulo I
{Contratos Mercantiles en Particular) del Cédigo de Comercio fo cual me parece que fue
muy acertado por el legislador. Sin embargo no hay acuerdo en ia doctrina sobre lo que
debe de ser la verdadera naturaleza juridica de éste contrato. Se ha dicho que se trata de:
Un Mandato, de Comisién, de un Préstamo, de Arrendamiento de Obra de Depésito, y
finalmente los que consideran que es una SOCIEDAD.

(37) Edmundo Vasquez Martinez. Ob. Cit. Pagina 52.
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Veamos a continuacion algunas teorizs para encontrar la verdaderz naturaleza

juridica del Contrato de Participacion el cual ex el objeto de nuestro trabajo.
D.1- TEORIA DEL MANDATO O DE LA COMISION:

Esta teoria pretende identificar al contrato de Participacion como una espsecie de
mandato, en el cual el gestor aclita en representacion det participante, en los contratos que
celebra en la actividad de su empresa Esta teoria nos parece bastante glejada puesto que
el mandataric obra en nombre y por encargo del mandante en actos o negocios de este
altime. Por ef contrario, en el contrato de participacién ¢l gestor, o el duefio del negocio
obra en nombre propio ante los terceros, no temiendo el participante ninguna
responsabilidad ante los terceros ya que el permanece en forms oculta. Los actos que
realiza el mandatario en el ejercicio de la pérsoneria que ostentan obligan directamente al
mandante {(este es e} caso del mandato con representacion) surgiendo asi otras diferencia
con el confrato de participacién, pues los actos que realice el gestor del negocio, no obliga
al participante, puesto que el obra en su nombre propio y por su cuentz.  En e] Conirato de
Mandato, e] mandatario obra o ejecuta actos de acuerdo 2 las instrucciones que recibe del
mandzante, lo cual en el confrato de participacién, en el caul el gestor actiia por su propia
iniciativa de acuerdo a sus capacidades y conocimientos comerciates sin recibir del

participante mds que su aportacién, que pueden consistir en bienes o servicios.
D.2- TEORIA DEL MUTUQ:

Esta es otra teorfa que edentifica al contrato de participacién con el contrato civil de
mutug argumentando las siguientes:

1. El mutuo es un contrato real, y e contraio de participacién e un contrato consensual,
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2. El contrate de mutuo por sunaturaleza se circunscribe geralmente a capitales en

dinero, en tanto que 12 participacién incluye aportaciones de bienes y servicios.

3. El confrato de mutuo genera salvo pacte en contrario, ¢l pago de interes  al amduante,
en tanto que ¢l contrato de participacion no genera intereses  como tales, sino sélo
uiilidades s{ producen éstas deben soportar también las pérdidas por el gestor
participante.

D.3.- TEORIA DEL ARRENDAMIENTO DE OBRA:

Podemos decir que ] contrato de participacién, no es un Arrendamiento en
Beneficio ajeno. Si fuere un arrendamiento no podria ¢! gestor adquirir ternporalmente la
propiedad del capital conferido v poder disponer de él para las operaciones del trafico
mercantil de la emprese. Al arrendador, tampoco le interesan los resullados présperos o
adversos del arrendataric, en fanto que ] participante si el interesan los resultados del

gestor en el ejercico de su actividad comercial.

D.4.- TEORIA DEL DEPOSITO:

Estamos en desacuerdo con esta teoria que considera al contrato de participacion
como un Depébsito, puesto que éste iltimo es wn contrato de guarda en tanto que aquel s un
contrate de colaboracién. El depésito es real, y el confrato de participacién es
consensual. Otra de las diferencias esenciales de ¢l contrato de depésito es que el
depositario no adquiere temporatmente la propiedad de los bienes objeto del depésito,
sélo tiene su guarda en cambio en el contrato de participacién el gestor sf adquiere la

propiedad de lo aportado en tanto este vigente el confrato.

-
W

[
il

wWLUtlep

S



nCuLTap 8y
-

Qi

e

73
Si el Contrato de Participacion no es una especie de mantato arrendamiento,
deposito, ete. Entonces cudl sera ia verdadera nawraleza del mismo?. Para tratar de darle
¢ encontrarle solucion a este problema vemos Jo que dice el Doctor Edmundo Vasquez
Martinez al respecto (38): Es un contrato de colaboraciém, tipico y snigéneris. Esta figura
contractual constituye un confrato de participacién, colaboracién o cooperacién econémica

entre el gestor y los participes, ligados ambos por comunidad de fin e intereses.

E- DIFERENCIAS CON LAS SOCIEDADES MERCANTILES:

De todas las calificaciones que se le ha querido dar a la naturaleza juridica del
Contratro de Participacion, tal vez la mas importante es aguella que Ia ubica como una
forma de sociedad Algunas legisiaciones consideran a éste confrato come wna sociedad,
asi por ejemplo: La forma Francesz de 1921 afima expresaments que la Asociacién en
Participacién es una sociedad. En Alemania tembién a esta fipura de contrato se le
sonsiders como una sociedad

Por lo tanto no creo que se pueda sostener un criterio universal sobre la naturalezs
de este conirato, todo depende de la regulacién que cada pais tenga sobre la figura. Sin
embargo estoy con la tésis de considerar al Contrato de Participacion diferente a la
sociedad, o mejor dicho que no es usa sociedad, nocién que ademss puede considerarse
como la més ymiversal,

Las razones expuestas para argumentar que el Confrato de Participaci6n no es una
SOCIEDAD, las podemos sintetizar de la sjguiente forma:

1. En el Contrato de Participacién, no se crea una persona Jjuridica en diferencia con Iz
sociedad, cuya consecnencia inmediata es el surgimiento de una nueva personalidad.
En el Contrato de Participacién se presenta una simple relacion contractual entre los
diferentes participes sin que nazea un nuevo ente juridico distinto de las personas de

los socios.

(38) Edmundo Vasquez Martinez. Ob. Cit. Pag 52
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2. Enel Contrato de Participacién, no se produce la aparicion de un patrimonio comiin
entre el gestor y participes, pues las aportaciones de los participes inactivos ingresan
al patrimonio del participe activo o gestor quien adquiere su titularidad. En este
conirato no se presenta ninguna aportacion a ningin patrimonio contn ademds que no
lo hay, pueste que no se formé ung persona juridica diferente. Tampoco existe en la
Participacién autonomie patrimonial, precisamente porque no bay personalidad para
afribuirle ese patrimonio. En este fnmtb es donde quieren algunos  sustentar que hay
stmilitudes con el contrato civil de mutuo, pero el mutuo eg contrato real en donde la
enirega se hace para perfeccionar el contratom, mientras que en la participacidn la
entrega se hace “solvendi cansa”, es decir como un efecto del contrato. Los bienes
aportados ingresan al matrimonio del participe activo quien se hace duefio de ellos
obligéndo se con los participes ocultos arestituirios o su valor & la terminacién del

conirato a repartir las utilidades del negocio.

3. Otranota diferencial entre el contrato de Paticipacion v la Soviedad, dice ¢l Profesor
Joaquin Garrigues (39), en las Cuentas en Participacion, la gestidén del negocio se lleva
exclusivamente por el participe activo quien recibié ¥ ge apropioc de los fondos
{temporaimente mientras dura el contrato) mientras en la sociedad, Ia gestion se rige
por administradores designados en la forma prevista en los estatutos o en la ley segfin
al clase de Sociedad de que se trate,

4. También como diferencia de ¢! Contrato de Participacién con Ja Sociedad vemos que
no existe en la participacién el #nimo de permanecer en sociedad para realizar
unas finalidades comunes sino méds bien en participar en wn negocio 0 negocios
determinados para obtener un rendimiento por jos participes ocultos, en tanto para gestor

su deseo e5 el de obtener capital para poder realizar su gestion,

(3%) Joaquin Garriguez. Curso de Derecho Mercantil Tomo II M. Espafia 1974,

f/,:'u
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A esgte respecto el astor Mantilla Molina (40} citado por Arturo Diar Bravo
expresa;  Afinma de que se irata de una especie de las sociedades mercantiles,

caracterizada por ne exteriorizarse frente a terceros v porgue le es indispensable una
finalidad de especulacidén comercial. Respetamos mucho esta argummentaciém pero

sustentamos que nuesire contrato de participacion no se asemejs & la sociedad.

Segin Nuestro Cédigo de Comercio, que reguia el Conirato de Participacién en sus
articulos del 861 al 865 las diferencias que existen con la Sociedad Mercantil:

1.- El contrato de participacion no d4 nacimiento 2 una persona juridica (art. 862)
2.- En ei Contrato de participacién no puede usarse razén social o denominacién (art. 862)

3-El pgestor obra en nombre propic ¥ se obliga a compartir con los participes las
utilidades o pérdidas. (861 v 863).

4.- El contrato de participacion no d4 origen a refacién juridica alguna enire los terceros y
los participantes. (art. 863). Esto significa que no se formaum patrimonio asténeme
como masa de responsabilidad, sino que es el patrimonio del gestor el que tiens ese

papel,

5.- El contrato de Participacién no esta sujeto a formalidad algunani a registro (art. 862)
Este erun asunto  de miucha importancia el cual comentare més detallado adelante,
porqee considero  que este contrato si debe llenar ciertos formalismos v si debiera

de registrarse para mayor seguridad juridica entre ambas partes.

{40) Roberto Mantilia Molina D. Mercantil, Edit. Porraa 3. A. Méxice 1986,
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6.- Los terceros no tienen accidn alg;.fna contra los partiéipantes ni éstos en contra de los

terceros va que el contrato de participacion el gestor obra en nombre propio {art. 863)

Por lo anterior, concebimos al contrato de participacién como m costrato amdépomo
dentro de ouestra legistacién mercantil, pero que goza de algunas semejanzas con ofras
figuras, especialmente con la sociedad, pero que tienen una naturaleza juridica propia, con
la regulacién especifica para los intefeses que en ella se aglntinan, que implica una gestidn

individual, pero con resultados comunes y repartidos.

Compartimos lo que sefiala e Profesor Vasquez Martinez (41), cuando dice que el
contrato de participacién no tiene la naturaleza juridica de sociedad, sino gue es un
CONTRATO DE COLARORACION TIPICO Y SUIGENERIS. Porque existe un contrato
de colaboracién entre Gestor v Participe ligados ambos por una comnidad de fin y de

intereses.

F.- DIFERENCIA CON LA ASOCIACION CIVIL:

Ya anctamos que ¢l Conirato de Participacién no es una especie de Sociedad
Mercantil. Entonces sera que es una forma de Asociacion?. Primero veamos qué es unz
Asociacién: Guillermo Cabanellas (42), apunta al respecto: Los principales significados
del vocablo Asociacion dentro del Derecho, son los correspondientes al Derecho de
Asociacién que corresponden al Derecio Politico, en lo referente en general a las
Asociaciones profesionales, culturales religiosas y otras no Lucrativas. Es decir en fr-"0a
genérica diriamos, que asociacion sera toda organizacién humana, por medio de i cual sus
integrantes persiguen el cumplimienfo y materializacién de sus sbjetives gue le son
comunes, ya sean éstos de caréieter profesional, grupal, cultural, religioro o social, pero
que NO PERSIGUEN FINES LUCRATIVOS.

{41) Edmundo Vasquez Martinez, Instituciones de D. Mercantil Serv.yrensa C.r. 1978.
(42) Guillermo Cabarellas. Dice. de Derecho Usual Edit. Helsasta, Argeatina 1576.
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Con esta pequefia comparacién podemos darnos cuenta de que Fl Contrato de
Participacion el cual es objeto de nuestro estudio no podria considerarse como una
asociacion, pues el contrato de participacién su finalidad es perseguir lucro o ganancias.
Nuestro ordenamiento juridico Guatemalteco, también coloca al contrato de estudio fiera
de las asociaciones. Para asentar lo anterior debemos en primer término indicar que de
conformidad con el artieulo 15 del Codigo Civil muestra, son personas juridicas. 3o. las
asociaciones sin finalidad lucrativas, que se proponen promover ejercer v proteger sus
intereses sindicaies, politicos, scondmicos, religiosos, sociales, culturales ¢ de cuaiquier

oftro orden, cuya constitucién fuere debidamente aprobada por Iz antoridad respectiva.

La nonma citads, nos permite deslindar {a participacion de unz asociacién. Va he
sefialado que el contrato de Participacién, no posee personalidad juridica (que es el
reconccimiento que le da el Estado). Pero mo sélo la susencia de ese reconocimiento
estatal es fo que exchrye el contrato de participacién del tipo de asociacién, El elemento
mas importante ¥ que sin lugar 2 dudas nos permite hacer una diferencia una fignra de 1a
Oira, es que }a asociacién no debe ni puede perseguir ningtn fin lucrativo, mientras que el
contrato objete de nuestro estudio por ser mercantil es esencialmente lucrativo porgue
tanto el gestor, como el participante persiguen aurmentar sn patrimonio. De acuerdo 2 la
doctrina ¢! término de asociacién ha quedado circunserito al campo del Derecho Civil y

del Laboral, ramas juridicas que guardan profundas diferencias con el Derecho Mercantil.
G.- ANALOGIAS Y DIFERENCIAS CON LA SOCIEDAD COLECTIVA:

Ya sefialamos con anterioridad que el Contrato de Participacién no es una sociedad
ai tampoco alguna Asociacién, no podemos negar también con plena certeza v con ello no
se pretende negar su naturaleza juridica propia a la participacin, que enfre ésta y la
sociedad mercantil, anque hayan profindas diferencias media una estrecha analogia, en
razon de que ambas instituciones tienen por finalidad la division de utilidades o de lzs

pérdidas que pudieran sobrevenir del negocio efectuado en provecho comin
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Y esta estrecha relacion o similitud entre la participacion y la sociedad es la que
explica v justifica que supletoriamente v a falta de disposiciones expresas, tanto el Cédigo
de Comercio como del contrato, las relaciones internas entre gestor y participante seran
resueltas supletoriamente por las disposiciones que rigen a la Socisdad Colectiva Sin
embago esta aplicacion supletoria no puede en ningin momente calificarse como una
negociacitn de la paturaleza juridica propia del contrato de participacién, pues si asf

fuere seria erroneo.

Debemos recordar que la personalidad juridica de una entidad que tenga tal atributo,
es la que le permite actuar, contratar v adquirir obligaciones frente z terceros, es decir sin
personalidad juridica, una asociacién sociedad o cualquier ofra institucion de este genéro
no podria actuar validamente contra o frente a terceros tal es el caso de la participacién.
Por lo tanto acudiremos a las disposiciones que rigen a la Sociedad Colectiva o al
Derecho Societario, cuande 1a ley no prevea el caso, no los contratanies lo han regulado,
por lo que debe de tenerse presente que ésas normas sélo son aplicables a la participacién

en cuanto sean compatibles.

Nuestro Cédigo de Comercio determiné en el articulo 865 lo sigutente: En lo no
previsto en el contrato, se aplicardn las reglas sobre informacion, derecho de intervencién
de los socios que no sean administradores, rendicién de cuentas y dizolucién que sean
aplicables a la sociedad colectiva Esto nos dice que solo en forma supletoria se

aplicardn las disposiciones de la sociedad colectiva al contrato de Participacion.
ANALOGIA CON LA SOCIEDAD COLECTIVA:

1.- Ean la Sociedad Colectiva pueden convenir los socios enfre si que la responsabilidad
de algunos o algunos de etlos se limite 2 unz porcién o cuota determinada, articulo 60, en
el conirato de participacién, el participante por norma general, no podré soportar las
pérdidas més alld de su aportacidn, articulo 864.
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Nos damos cuents de que en ambos casos tante un socio colective como um
participante pueden si asi se diera la situacién responder Gnicamente por el monto de su
aportaéién. En la sociedad colectiva, esta obligacién se da ante terceros, mientras que en
la participacion se da entre gestor y participante.

2.- Enla sociedad colectiva, si una persona no s socio de ella, pero permite que figure su
nembre ew 1a razén social, queda sujeta a las mismas obligaciones y responsabilidades que
los socios, esto lo estipula el articulo 62. En el contrato de Participacion si se usa wn
nombre comercial que incluya normas y apellidos o sélo apellidos de los participantes,
haré responder a Jos que lo hubieren consentido como si fiiesen socios colectives, articnlo
862. Tenemos con esta comparacion analgica, un caso en el cual el participante sf queda
obligado frente y confra terceros.

3.- Enla sociedad colectiva ef socio no administrador podré nombrar un delegade para
goe a su costa vigile log actos de los administradores, articule 64. En el contrate de
_ participacion, el participante puede por sf mismo o por tercero designar por él vigilar Ia
aciuacidn del gestor. (art. 865), | '

DIFERENCIA CON LA SOCIEDAD COLECTIVA:
1- La sociedad colectiva es persona juridiea En el contrato de participacién ne d4

nacimiento a persona juridica algma,

2.~ La sociedad colectiva tiene dereche a ma rezén social. Fn el comtrate de

participacién no existe un razon social.

etk Tdn
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3. TFn la sociedad colectiva existe un capital social propio. En el contrato de

participacion no.

4. La sociedad colectiva tiene que constituirse en Escrimra Pablica El confrato de
participacién no lo exige laley. Aqui es donde considero que el contrato de participacion
debiera la ley de exigir cierlos formalismos, como que constard en escrifura piblica o
documento ﬁrivado con firmas legalizédaé para que ambas tengan la certera juridica, esto

gervirfa de mucho cuzando la aportacién se refiers a bienes inmuebles.

5- En la sociedad colectiva por regla general, los socios responden ilimitada y
solidariamente de las obligaciones sociales frents a ferceros. En el contraio de

participacién ne responde frente a ellos.

6.- Eu la sociedad colectiva, los socios son los propios administradores de la sociedad.
En el contrato de participacién la administracién v ejecucion - los actos comerciales

gorresponds solamente al gestor.

7.- La sociedad colectiva puede entrar en disolucién. En el contrato de participacion lo
que se d4 es liquidacion

.- El contrato de sociedad, esta sujeto a registro (Registro Mercantil de la Repiblica).
El contrato de participacion no. Al existir la ley que el contrato de participacion consta en
escriira publica, sus efectos serian que tambié fuera objeto de registro ain cuando la

operacién mercanti] solamente afecte parte del total de los negocios de la empresa

Podemos concluir que ¢l contrato de participacién tiene muchas diferencias con la
sociedad colectiva y es un contrato que guarda algunas similitudes con este tipo de
sociedad.
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H.- CONTENIDO Y CARACTERES DEL CONTRATANTE:

Como ya seffalamos en su oportunidad de que la aportacion del participarte
inactivo es muchas veces una aportacién en dinero. Perc que ésta también puede consisti
en otros bienes o servicios suceptibles de valorarse econémicamente. Por esa aportacidr
hecho por el participante, adquiere el derecho de participar en las ganancias y ufilidades
que produzean el «sgocio objeto del contrato. El participante también tendrd que asurmis
las pérdidas que s dén en la negociacion. Esta participacion en la pérdidas, va tmplicitz
por un mandato legal en el contrato, pero si Jo desean las partes puede liberarse aj

participante de la obligacién de soportarias.

Entonces cabe sefialar, que relaciones internas se producirén entre participante v
gestor, para consumar esa cbtencién de pérdidas v ganancias con motivo de la negociacién
mercanti]. Primero hay que tomar en cuenta que enfre el participante el gestor ze producen
relaciones internas que no tienen trascendenciz ante ios terceros {acreedores del gester) o
lo que los autores alemanes le Haman relaciones ocultas, Que papel juegan internamente
enfre si el gestor v el participante con mofivo del contrato que nos ocupa. B! participante
et primer término expone el capital o servicio aportado con la intencién de obtener
utilidades por esa aportacitn, pero quedando sgjeto 2 las pérdidas si éstas se llegasen 2
producir, las que nunca como bien lo dice la ley ep su articulo 864 mmez podeén ser

superiores a lo aportado,

Estas relaciones ocultss, tienen una base razonable, los acreedores y contratantes
del gestor no conocen 4 ofra persona diferente a éste en cuyo nombre hnica y exclusiments
se concertan y perfeccionan las negociaciones, actos y contratos de la empresa propiedad
del gestor, cuyos bienes serdn log que garanticen la actuacion de éste frente sterceros sin
tavolucrar en ningfin momento los bienes del participante, pues este fitimo es desconocido

para los terceros, pues ni siquisra responden ante ellog.
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Podria pensarse que el papel que ef participante toma en este conirato o en esta
relacion s un papel pasive o imactive como se dice en la docirina v si se guiere
subordinar & ta volunted del gestor, lo cual no es asi. Cuando se ha denominade al
propiefario de la empresa mercantil que recibe la aportacién como gestor. se esta
aludiendo z ta situacion de que si bien es cierio el gestor, s esta aludiende actia en
nombre propio ¥ en su propia representacion ante terceros en el gjercicio de su actividad
comercial, gus acmacionss no le produciran Gnicamente efecios o resultados s6io a &, stho

que engendran consecuencias para el participante.

E! autor Joaouin Garvigues {43}, dice: Si se habla de gestor ex

e pars
expresar la idea e que estén administrande no sole los interes propios, size tambisn los
aienos ¥ esta realidad es 1a gue justifica 1o que en otro caso no tendré justificacién y es el

calificar como gestor de su propia empresa a Un eMpresario independienie.

De lo anslizado anteriormente podemos concluir que el conirato de participacion
tene como contenido los siguientes elementos basicos:
1.- Una aportacion de bienes o servicios realizados por el perticipante & un comerciante
propietario de una empresa mercantil.

2. A cambio de esa aportacién el participante adquiere el derecho de perticipar en la
gananciay o pérdidas gue se produrcan como consectiencia de ia negocianibn mercanti.
sujeta al contrate.

3.- De ese vinculo contractual que une a las partes se derivardn una seric de efecios ¥
consecuencias juridicas dnicamente enire ¢l participante ¥ el gestor.

4.- El gestor actuard ante los terceros como titular de su empress mercantil, contratando
ellos v llevando 2 cabo actos y contratos de la misma

3- Fsas relaciones internas gensran epie participante y gestor uma situacion de

interdependsncia, en l2 cual ninguno de los dos actia de soberano o en subordinasion.

(43} Obra Citada Pag. 74.
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H.1- CARACTERES DEL CONTRATO:

Como notas caracteristicas de este contrato sobresalen las sigujentes:

L.- El gestor es la persona titular de la empresa cuyas operaciones son objeto del contrato.
La ley dispone que el gestor debe ser un comerciante o empresario {art. 861 Cédige de
.}, ¥ o8 natural yue asi sea como tu hemos dicho, son operaciones totales o parciales de
una empresa las que van a realizarse con las aportaciones de bienes o servicios de fos
participantes y que son las que van a producir el resultade econdmico que el gestor se
obliga a compartir, y de consigujente éste mantendra la titalaridad de la empresa v serd <l
que gierza en nombre propio las actividades propias de ells  El gestor podra serlo tanto
unz persona individual como también una sociedad va que ambos tienen la calidad de

comerciante,

2.- Los participantes que son las personas que aportan bisnes o servicios para que el
gestor realice determinadas operaciones {art. 861 C. de Comercio). Participantes pueden
ser las personas individuales o juridicas de cualquier namraleza ya que la ley no exige
que tengan la calidad de comerciante.  El profesor Edmundo Vasquez Martinez {44},
expone lo siguients: La aportacion de bienes implica que éstos pasan a formar parte del
patrinomio personal del gestor. El titulo juridico por ef cual el participante da e aporte,
consiste las més de la veces en una transferencia de derechos (por lo general del derecho
de propicdad), por efecto de la cual, e parimonio del gestor quedz acrecido
proporcionatmente v por lo misme, ammentz el conjunto de bienes sobre Jos cnales pueden
los acreedores hacer efectivos sus derechos.

Cuando Ia aportacion de el participante consiste en bienes inmuebles. considero que

el contrato de participacién debiera de constar por eserito debido a la importancia que

(44} Ob. Cit. Pégina 52
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resulta esta aportacién. El Profesor Martinez, nos indica que el patrimonio del gestor se
acrecienta, pero esto es temporal, o sea mientras tenga duracién el contrato, ya que
posiblemente ]a intencién del participe no es dar en propiedad el bien inmueble, sino para
que sirva al negocio convenido con la otra parte. De todas formas si esa aportacion no se
convierte ent una transferencia de la propiedad ante los terceros si seria como propiedad
del gestor. Sobre esto hablaré mas adelante.

3.- Se trata de un negocio juridico de colaboracion. con todas las consecuencias que de
alli se derivan. Los participes buscan wvna finalidad commin vy se presentan claras

excepeiones a Jos principios que gobiernan los negocios juridicos de contraprestacibi

4 - Nos dice al respecto de las caracteristicas de este contraty el autor Jaime Alberto
Arrubla {45): Se frata de un contrate de participacién en pérdidas ¥ beneficios. Seria
leoning la participacién en donde se conviene compartir Ainicamente ufilidades. Estoy en
total acuerdo con este amtor Colombiano por que esta caracteristica concretiza lo mas

importante de este contrato en cuanto que es de colaboracién y su fin es percibir ganancias.

5.- El carfcter de oculta debe acompafiar 2 la participacién durante fodo el contrato. El
gestor debe actuar en nombre propio ¥ no puede adoptar una razén comercial comin a
todos los participes, tampoco puede usar més crédito que el del comerciante que las hace y

dirige en su nombre y bajo su responsabilidad individual.

(45) Jaime Alberto Arrubla Pancar. C. Mercantiles, Tomo Iy I Medellin C. 1995,
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6.- Es un contrato operoso aleatorio. la primera de esta caracteristica porque gemera
provechos v gravdmenes reciprocos para las partes, asf el gestor adquiere el derecho de
aprovechar en su favor los bienes o servicios que le aporta el participante y éste, el
derecho de participar en las utilidades. Decimos que e aleatorio puesto que la prestacidn
debidaal participante es incierta, depende de los hechos fituros no previgtos como serian

el éxito o fracaso de la negociacion mercantil.

7.~ Es un contrato bilsteral pues tanto gestor como participante se obligan reciprocamente.
El primero a compartir las pérdidas o ganancias que resulten de las operaciones sujetas al
contrate v ¢f segundo a realizar e favor del gestor Ia aportacion de los bienes o servicios

objeio del mismo.

8.- Es un confrato consensual, va que se perfecciona por ef simple consentimiento de las
partes, pues nuesira loy no exige ninguna formalidad. Nuoevarmente dejo apuntade que no
estoy de acuerde en este contrato mo llene pinguna formalidad. si bien es cierto es
necesario la informalidad para el tréfico de mercaderia, no por ello habria que dejar que

un contrato de esta importancia no quedare plasmado en algum documento pablico.

9.- Es un contrato tipico, porque e! Cédigo de Comercio le da nombre v regulacion
propia En cuamto al articule 861 a! 865 del Cédigo de Comercio que regulan este
confrafol, estimo que es necesaria una revisién de los mismos para modificar algunas
cuestiones que se refieren a algunos requisitos que debieran exigirse para que ambas
partes en el contrato tengan la seguridad juridica que brinda el que lleme algupas
formalidades v por su puesto que sea objeto de registro cuando aup sélo afecte una

operacion mercanti] de alguna empresa.
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L- SUJETOS QUE PARTICIPAN EN EL CONTRATO:

Li- EL GESTOR:

Segiin nuestra ley mercantil, en el contrato de participacién el Gestor puede ser un
comerciante individual o persona juridica (Sociedad mercantil), ya que ambos tienen la
calided de comerciantes, es quien es propietario de una empresa mercantil v fe dé
participacion o otra ilamado participante quien le aporta bienes © servicios para que los
aplicue en una o varias operaciones mercantiles con el oki=to de que al final del contrato

se repartan las ganancias que produzca el negocio y soportar las pérdidas si las hubiere.

En la docirina no existe mnificacion scbre ¢f papel que desempefia el gestor. Hay
gquienes piensan que en su actividud se entremezclan elementos de la sociedad y el
mandato v explica que el gestor es algo asl como un socio de los participantes ademas, es
quien los representa.  Esta manera de pensar es adversa por quienes piensan que el gestor
jamas puede ser considerado un mandatario del parlicipante ya que 20 S0 actividad no
estdn presentes las caracteristicas del mandato. Debemos de temer presente que el
mandatario obra de acuerdo a las instrucciones de! mandante ¥ ya sefialamos que el gestor
dirige su empresa ¥ sus operaciones de acuerdo a 14 forma v con los criterios que su

experiencia y los usos comerciales le indican como mis adecuado.

Si el gestor actuard atendiendo-a las instrucciones del participante de como dirigir
las operaciones de su empresa, esa conciliacién de cualidades o artes para el comercio no
tendrian razén de ser. El Cédigo de Comercio de nuestro pais nos indica en el articulo
863: Que el gestor obra en nombre propio, por lo que no podemos pensar en un mandato,
pues la nafuraleza del mandato consiste en que alguien se encargue de los asmtos de ma
persona en nombre de ésta, beneficiando con su actnacion el mandante v jamas asi mismo.
En es contrato de participacién la actuacién del gestor beneficia tanto 2 éste , como
también al participante.
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En el mandato, el mandatario es responsable de los perjuicios que cause a
representado. El gestor es a nuestro juicio, alguien que actiz en su propio interés, aunc
ofra persona participante de los resultados de su gestién, no es en consecuencia ni
administrador ni un representante de los participantes, sino una persons que gestion ¢
asuntos propios y que puede disponer de ellos en la forma que de acuerdo & su pract:
comercial le parezca mds adecuade. E} gestor es el inico respensable ante Jos terceros,
actuara con sy sola firma y responsabilidad, comprometiendo su patrimonio y ¢
responderd en el cumplimiento de sus obligacionss. Més sin embarge, no queremos de
que 12 actitud del gestor sea de prepotencia, absolutista, y nulificante frente al participar
al contraric siempre debe de estar presto a escuchar las sugerencias de éste Hiltimo |
cuales no serdn en nigin momento vinculantes, sino que constituyen observaciones

opiniones que esta en libertad de aceptar o rechazer segum el caso.

El gestor esta obligado a rendir cuentas al participante con la periodicidad g
resuite del propio contrato ¢ st nada se dice creemos que por lo menos una vez por af
Para finalizar el analisis del gestor, debemos de seftalar, que la calidad de comerciante ¢
gestor e exigida por las legisiaciones mercantiles de Espafia, El Salvador, Honduras
Guatemala. Sin embargo los Estados Unidos Mexicanos, Nicaragua v Costa Rica
exigen tat calidad,

1.2.- PARTICIPANTE, ASOCIADO O PARTICIPE:

Es la persona o sujeto de derecho que realiza una aportacién consistente en bienes
servicios 2 otra llamado gestor, quien los wtilizard o implementard en su empre
mercantil. Este sujeto puede ser cualquier persona natural o juridica que realice
aportacién de dichos bienes o servicios con tal que tenga la capacidad de ejercicio pa
poder contratar vilidamente. Es decir para poder prestar su consentimiento. Este suje

en contrario sensu al gestor, no debe de ser obligatoriamente comercisnte ni adguie
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por el hecho de la aportacion tal calidad. pues tomemos en cuenta de que el participante
1o esta dedicandose al comercio o actividades de esta naturaleza, quien se dedica z ellas
es el gestor. La tinica limitacién al participante serfa de que por disposicién de la ley no
pueda dedicarse a actividades lucrativas, tal es el caso de una ssociacién civil, una
iglesiz, una findacion etc A51 como las limitaciones ]egales a la capacidad de ejercicio:

Los menores de edad que no actuén ;‘Hraves de su representamte legal, interdictos, los
declarados en quiebra y en geperal toda persona gue 0o se encuenire en libre ejercicio de

sus derechos civiles.

Como lo dicen algumos autores, el participante seré en consecuencia el sujeto
inactive que realiza la aportacidn a favor del gestor, cuya intervencién puede limitarse =
efectuar su sporte y de participar en las ganancias o pérdidas que se deriven de la
" negociacidn, sin intervenir para nada en las operaciones que se dén'ven de la negociacién
Hevadas a cabo por el gestor. Sin embargo este papel inactivo del participante, puede
darse cuando la aportacién constituye bienes, pero cuando se obliga a aportar un servicio
o industria, es indudable que tendrd cierta intervencidn y participacion directa en los
engocios que constituyen ¢l negocio objeto del contralo. Todo lo anterior es sin perjuicio
de que la verdadera actuacién valida ante terceros, la tiene exclusivamente el gestor.
Entonces diremos que el participante inactivo, o sea la persona que realiza |a aportacion al

gestor 5 un sujeto anéRimo para Jos terveros.

JI- ELEMENTOQS REALES DEL CONTRATO:

El articulo 861 del Cédigo de Comercio de Guatemala, establece que el elemento
real del contrato de participacién puede estar constituido por los bienes o servicios que

aporte el participante al gestor, es decir por todo tipo de bien o servicio, con ia fnica




&9

limitacion o condicidn de que puedan ser suscepiibles de aprectarse econdmicamente,
Estos bienes o servicios pueden existir o esperar que existan, pero es necesario que tanto
unes como otros estén determinados a lo menos en cuanto asu género, ssto de conforraidad
con lo que estipula el articulo 1538 del Cédigo Civil de Guatemala.

Es necesari> dejar bien claro algunas cuestiones en cuanto @ lo aportado. 1.- Cuando
debe hacerse la aportacidn. 2.- Qué sucede si no se realiza la misma 3.- A quién

pertenece lo aportado.
L.- CUANDO DEBE DE REALIZARSE LA APORTACION:

Estos bienes o servicios pueden aportarse inmediatamente o con posterioridad al
contrato, en epiregas parciales o como se halla convenido, Tenemos que tener presenie de
que el contrate de participacion es CONSENSUAL y por lo tanto Ja entrega efectiva v real
de la aportacion es independiente a la porfoccién del contrato, bues este se perfeccionars,
1o por la entrega de ios bienes aportados o por la ejecucion v prestacion real del servicio
prometido. sino que solo por el cossentimiento de las partes. En términos gensrales
puede decirse que la aportacion deberd realizarse en el plazo que se sefiale en &l contrato,
esto seria el caso de los bienes que tenga existencia real, pero si fuesen bienes fituros, al

momento de gue el gestor los necesitare.
2~ QUE SUCEDE SI NO SE REALIZA LA MISMA:

Previamente y como principic general debemos sefialar que el incumplimiento de ia
aportacién por parte del participante. en el plazo  estipulado en ¢l contrato, de
conformidad con lo preceptuado por el articulo 677 del Cédigo de Comercio muestro, lo

hard caer en mora sin necesidad de requerimiento o interpretacién alguna, a partir del dfa
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siguiente en gque debid haberse efectuado la aportacién ea el caso de bienes o la
realizacion v por ende aportacion y prestacion del servicio prometido. Cuando suceda
esta situacién el gestor pueda tomar la actifud ante ¢l cumplimiento del participante a las
acciones judiciales previstas para obtener e} cumplimiento forzose por parte del

participante de la aportacion omitida o que ha dejado de hacer.

Si Ia aportacién consistiera en cosa fimgible determinada o ep especie, excepto
dinero, el gestor ante el cumplimiento del participante, tendria que ejercitar su accién para
obtener el cumplimiente de la prestacion debida a través de una ejecucién de obligacion
de dar, de conformidad con ¢l articulo 336 del Coaizo Procesal Civil ¥ Mercantil de
Guatemala

Y si la aportacién consistierz en un gervicio o industria a ejecutarse por el
participente en favor del gestor, este tendria que buscar su cumplimiente por la via
judicial de 1a prestacion debida a traves de uma ejecucion de hacer, de conformidad con el
articulo 337 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil. La otra alternativa gue pudiera tomar
el gestor anfe el incumplimiento por parie de] participante es pedir ia resolucion del
contrate v por ende el pago de dafios ¥ perjuicios del participante morose, ésto es al

temor de Jo preceptuado por el articulo 1535 del Cédigo Civil Guatemalteco.

Uno de los cambios que considers deben de hacerse en cumio & la normativa del
contrato de participacién en nuesiro Cédigo de Comercio es qus se haga por escrito, bien
como lo dice ¢l Profesor Edmundo Vasquez Martinez, sea ésto en Eseritura Pablica o en
documento privado con firma legalizada de los otorgantes, para que tenga mas firmeza
juridica y & la hora de que se den estos inconvenientes que en ningun momento son los

esperados por las partes, pudieran que sucedan.
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3~ A QUIEK PERTENECE LO APORTADO:
SITUACION JURIDICA DE LOS BIENES O SERVICIGS APCETARLES:

Puco es lo que hay que decir sobre 12 naturalezs de jo- bienes aportables, lo sep
todor zquellos gue no estén execluidos del comercio, comprendidos namralments, los
meros derechos, como los de autor, de propiedad industriu! ¥ ¢ o6 También es admisible
ura ampliz gama de fitulos juridices de la aportacion:  oropiedad uso, wsufructo,
brlxitacion. En esie punio es de trescendental importancia 2! ciaro prosunciamienie de jas
paries en of comyaio, por las consecuencias que acarrez 2! silescio sobre 2l titlo juridico
de las aportaciones de bienes, que en tal supuesto se presume eniregados en propiedad al
gestor. a menos que la mwaslacidn requiers, por fa natwalezz de los bienes, de aiguna
formalidad especial. como ocurre con los bienes inmusbles v los derechos reales que
sobre ellos se constituven, De esia suerte si el asocizuo desea veservar o} derecho de
propiedad de biener muebles no sujefos a inscripeién, en sigin regisTo publico, ex
necesario que asi se consigne on e conirato.

Importa no obstante todo lo anterior, dejar sentade que agui cosio cemTe con los
demés actos juridicos, la buena fo desempefia un importsmte papel sn rezon de gue. si se
demuesira que el fercerc fenfa o debia tener comocimivnto d- efla, (ia cimizulz sobre
reserva de propieded), dicho tercerc no podri adecir ja Gl de inseripeion, luege por
que a ¢} se refiere adveir la fulta de inscripeion, luego por lo que = & se reflers v para
todos lor efectos consiguientes, el gestor debers seguirse considerando el propietario de
los bienes aporindos.

A oste Tespecio apunta ] Profesor Vasquez Martinez {48}, que la aporiacion de
bienes pasan & formar parte del pamrimonio personal del gestor, el dinle juridice per el
cual ei participante dz e} aporte, consiste. l= mas de las veces en una transferencia de
derechos (por lo general del derecho de propiedad), por efecto de fa cual, el patrimonio
del gestor queda acrecide proporcionalmente v por lo mismo. aumenta ol conjunio de

bienes sobre los cuales pueden los acreedores hacer efoctivos sus derechos. Esta

{46} Ob. Cirta, Pégina 52.



92
ransferencia es a todos los efectos y a titulo definitivo, ain en las relaciones entre los
participantes, salvo pacto en contrario. Sin perjuicio de la transferencia de la propiedad,
cabe pacto de reserva de dominio y en esfe ¢aso s¢ crea una apariencia juridica de que es
duefio el gestor, que es el que obra en nombre propio y cuyo patrimonio  es

consecuentemente la garantia de jos acreedores.

Considero que tomando en cuenta-si 1a aportacion al contrato de participacién por
parte del participante inactivo al gestor es de bienes inmuelies, es donde es necesario que
este tipo de contrato quede plasmado en Escritura y por supuesto sujeto a registre en el
Registro Mercantil General de la Repiiblica

E] autor de Derecho Mercantil Oscar Vasquez del Mercado (47) dice: Cuando las
aportaciones al conirato de participacion son de bisnes inmuebles, la exigencia de forma
se hace extrema. La prusbe del vinculo asociado no opera frente a los terceros, no s¢
requiere ninguna forma de publicidad. Pero éste se hace necesariemente cuando por la
namreleza de las aportaciones asi se requiera. La transmisién del derecho de propiedad
que pudiera hacerce al asociante no opera frente a terceros 81 o se cumple con las reglas
relativas a la transmision de los immuebles y ain en lo que concierne a los muebles
registrables. Este autor Mexicano También apoya nuesira teoria de que si la aportacién
consiste en biemes immuebles e incluso de muebles registrables, debiera lienarse las
formalidades exigidas por ley para los efoctos de traslacién de derechos de propiedad o

de derechos reales.

K- FORMA DEL CONTRATO:
Cuando nos referimos a la forma del contrato de participacion no hacemos mis que
desarrollar lo que la doctrina conoce como los elementos formales de todo contrafc.

Primero debemos de sefialar que el contrato de participacion es esencialmente consensual,

(47) Oscar V. del Mercado, Contratos Mercantiles Edit. Porriia S. A, 1992 México
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perc no debemos confindir esta consensualidad con informalidad. Efectivamente se ba
diche que el contrafo de participacién es consensual, pues para su perfeccionamiento basta
solamente de acverdo de voluntades, sin que este acuerdo esté sujeto z la entrega material
de la aportacién y en consecuencia al efective y real fimcionamiento de la participacion.
Puede convenir por voluntad de los otorgantes sobre lo que se debe aportar, el destino que
‘va atener, el porcentaje de la utilidades y dejar a futro 1a enfrega real de ia aportacion v
ésto no prejuzga sobre ka validez o ineficacia de ese acuerdo previo de voluntadss.

En nuestra legistacion, el Codigo de Comercio, no existe ninguna formalidad para
perfeccionar ¢l contrato. Como he venido diciendo, de que este contrato la ley debiera
exigir ciertos requisitos, tales como que se deje o se plasme por escrito v que ¢l mismo
sea syjeto de registro (Registro Mercantil} va que el contrato de participacién viene a ser
tan mimiciose como uno de socisdad  En aras de seguridad de las partes,
findamentalmente debié de establecerse ] requisito de Ja Eseritura Poblica, o el menos la

forma escrita.

En cuanto 2 la forma del contrato, [a ley Mexicana exige la forma escrita. La regla
del consentimiento como valido por si mismo para contraer obligaciones, queda en este
caso derogada. puesto que el articulo 254 de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
exige que el conirate de asociacién (participacién) en participacién comste por escrite.
De ahi que las estipulaciones contenidas en el contrato sean obligatorias para los
confratantes, por eso algunos autores han firmadoe que el contrato de participacién tiene

lugar bajo las condiciones convenidas entre partes.

El autor Geovany Garrara (48), opina al respecto: “Todos los contratos en el
sentido amplio de la palabra son formales™. Sin embargo se habla de contrato formales, al

referirse a un concepto restringido de forma, es decir aquella forma prescrita por la ley o

(48) Ob. Citada Pagina 92.

TEMTAR o
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3 por las partes. Negocios no formales, pues son aguellos en los cuales no es obligatoria
la forma. negocios formales por el contrario, son aguellos en los cuales se exige una forma
que Ja ley o las partes consideran como elemento esencial del contrato, al cual 12 forma se
refiere, la inobservancia de ellahace nulo el contrato.

Ex cuanto 2 la forma del contrato de participacion existe dos tesis que propoxen lo
siguiente: 1.- Porque el contrato no debe de constar por escrito, 2.- Que afirma que el
contrato sf debe de constar por escrito. 7 -
k.1~ TESIS QUE PROPONE PORQUE EL CONTRATO NO DEBE CONSTAR -
POR ESCRITO

La posicién que siguen los defensores de esta teoria, estd inspirada en buena medida
en la orientacion que Iz legislacién del estado al cual pertenscen los trafadistas que por
ella propugnen. Asi tenemos en primer términe que el tratadista Espafiol Emilio Langle y
Rubio (49) sostiene: El sistema Espafiol es, ek ésto de completa libertad. La ausencia de
formalidades en la formacion de este contrato, se halla estab!ecidd universalmente,
prescribe ¢l Codigo que: Las cuentas en participacion no estan snjetas en su formacién a
ninguna solemnidad pudiendo contratarse privadaments de palabras o por escrito. No se
trata claro de una prohibicién sinc de una atorizacién. Es aconcejable en fodo caso ias
clanisulas del contrato que prevenga los muchos peligros que de lo contrario amenanzan al
participante ¢ en su ¢2s0 al gestor.

En Guatemala, el profesor Vasquez Martinez (50) declara: Es un contrato
consensual desde luego ’que al no estar sujeto a formalidad alguna ni a registro (art. 862 C.
de Comercio) se perfecciona por el simple consentimisnto de las partes (art. 1588 C. C).

No sstamos de acuerdo en la teoria anterior, por To siguiente: La consensualidad de
un comtrato no radica en la faita de solemnidad para su otorgamiento, sino que como ya
dijimos deviene de la situacion de que el coniraio & perfecciona por ¢l consentimiento de

las partes, independientemente de la entrega ¢ aportacién real, como en ¢l caso de la

{49) Ob. Cit Pagina 60
(50) Ob. Cit Pg. 52
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participacién como en e} caso de la participacién de los bienss o servicios objeto de la
mis;ﬁ_a., La vonsensualidzd de un conirato anuestro criterio no estd referida 2 que el mismo
puie c.onste por escrito, veamos por ejempio la compra venta que es wm contrate
esencialmente consensual la ley en algunos casos obliga 2 que conste por escrito v ello no
destruye la naturaleza del contrato. No estamos de acuerdo con los que propugnan de que
el contrato no debe de constar por escrito, porque si buscamos antecedentes historicos de
este contrato en Guatemala, vemos que el anterior Cédige de Comercio, Decreto 2946 del
Presidente de la Repiblica, en el articulo 1543, sefiala lo siguiente: El contrato de
participacion no esta sujeto a los requisitos establecidos para Ia constitucion de
sociedades, pero debe de constar en escritura piiblica para determinar el objeto, interés v
condiciones del convenio.

Guatemala en su anterior Cadigo de C. <f, signié Iz tendencia a considerar de que el
contrato de participacion se debe de constar por escrite. Es oportuno sefiatar que algumas
Iegislaciones mercantiles cénsultadas, siguen el criterio de considerar que el contrato de
participacién Ro debe de constar por escrito: Espafia, El Salvador, Guatemala, Honduras
v Costa Rica.

K- TESIS QUE PROPUGNAPORQUE ESTE CONTRATO DEBA CONSTAR
POR ESCRITO.

Los seguidores de esta corriente exponen que el contrato de participacién debe
constar y probarse por escrito. Sus seguidores la defienden argumentando que tanto entre
tas partes confratantes como con relacion a terceros, ¢l contraio de parficipacion debe
probarse ¥ constar por escrito v esta exigencia busca de algoma manera garantizar los
intereses que puedan derivarse v depender de un contrato de participacion de forma tal que
sus efectos, cosecuencias y aleances no estén sometidos 2 medies probatorios que en
determinado momento bajo intereses particulares pudieran desvirtuar la segurlidad v
certera juridica que debe inspirar al derecho valores v afributos que no puedan estar
ausentes del Derecho Mercantil, 20n cuando se persiga v propugne por la fluidez v rapidez

del tréfico mercantil que no son suficientes motivos como para dejar a las partes en una
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\certidumbre juridica. Lz tesis gnterior tiene come seguidores‘a Rafael de Pina Vara

§1), Artaro Puente ¥ Octavio Calvo (32). Ep mi particular criterio, ¢l comrate de

articipacién si, debe de constar por sscrito por las signientes razones: 1.-La obligacien

le que este confrato conste por eserito, en nigun momesto destruye la consensualidad del
.ontrato. 2.- No va en conira de la mercanti!idad de los confratos, ni por ellog dejaria de
\er mercantil, tenemos el case de fideicomiso e cual debe de constar por escrito v no por
silo deja de ser Ui CORTALO. 3.- Debemos de recordsr de Gue es m contrato de wacto
sucesivo, es decir que sus efectos ¥ consecuencias ge prolongan en el tiempo, por lo cque
para garaniia y no depender de la facilidad de ia memoria debe este confrato sonstar por
escrito ¥ esto es por la irascendencia en el tismpo de dicho contraio y sobre tode porgue
sus efectos se van a producir § generar siempre al frers. 4 Debemos de tomar en cuentz
de que el contrato seria la fuente primeria para deierRunar aspectos tan importantss como
el objeto de ta aportacidn, la época en que esta deba de efectparse los porcentajes para la
distribucion de utilidades o pérdidas si se dieran, ¢l destino de los bienes aportados, el
modo de Yeuidar el contrato etc. Estos elementos son de sur® importancia que no se
pueden dejar en la incertidumbre para smbar partes del contratc ¥ que fuvieran gue
probarse por otros medios tates como: Testigos, reconccimientos judiciales, declaracion
de parte y otros medios de prucba que a veces resultan pertinentes pero 0o tienen la faerza

probatoria de 1a prueba documental.

En la practice se ha demostrato en Guatemala, que por regla general, este contrato 5@
celebra por escrife, proque esio s lo que aconseja el Notario que tiene £ pablica. Y=
dijimos que Guatemala, signid lz orientacion sefialada en su anterior cédigo de Comereio,
y creemos que fue suprimida con el propésito de darte un poco de rapidez en el comercio,

perc Queremos dejar anotado que no debe de confundirse 1a flexibilidad, vigbilidad ¥

(51) Arturo P. Y Octavio C. Derecho M. Edit. Banca y Comercio México 1980
(52) Rafael De Pina V. Elementos de D. Mercantil Mexicano Edt. Porrua Mexico 1984
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brevedad de la forma en el comércio, con la incertidumbre, inseguridad, que son  los
valores con los cuales no puede cohabitar el derecho.

Esta corriente es seguida por los siguientes ordenamientos juridicos consultados:
Los Estados Unidos Mexicanos, que en su Ley General de Sociedades en el articulo 254
preceptiia: El contrato de asociacién en participacién, debe constar por escrito v no estars
sujeto a registro: Venezuels, en su Codige de Comercio, en ¢l articulo 364 sefiala: Estas
asociaciones estin exentas de las formalidades establecidas pra las compasifas
{suciedades} pero deben probarse por escrite. Tomando en cuenta las consideraciones
anteriores somos del fotal criterio v también que el mismo esté sujeto a registro ain

cuando el contrate afecte nada més wna operacién mercantil dentro de la empresa.
L.~ EFECTOS DEL CONTRATO:

Los efectos del contrato de participacion los haremos tomando en cuenta las
relaciones que este produce, describiendo los derechos v obligaciones que del contrate

nacen respecto al gestor, al participante v analizar si existen efsctos para los terceros.

EFYECTOS CONRESPECTO AL PARTICIPANTE:
DERECHOS DE ESTE:

1.- Participar de las utilidades que produzea la operacién de! contrato.

.- Exigir la rendicion de cuentas que se sefiale en el contrato y una cuenta final o en su

caso la ligaidacion del contrato.

3.- Vigilar y controlar la marcha de las operaciones de la empresa propiedad del gestor,

po- si o por terceros.



98
.~ Exigir la realizacion de la operacién y operaciones convenidas o el debido
uncionamiento de la empresa del gestor si es que el contrato comprende el giro de la

nisma

5.- Que los bienes o servicios aportados, se apliquen precisamente al objeto del contrato.
Articulo 865 del C. de Comercio. Es logico suponer este efecto, puesto que como derecho
del participante y como obligacion del gestor no debe de darse al confrato de
participacién, un destino distinto del contemplado, porque los bienes aportados no ge

transfieren en forma pura ¥ simple sino condicionado a un fin concreto y determinado.

6. Ser informado por el gestor por la marcha del contrato ¥ examinar }a contabilidad y los

documentos relativos al confrato de participacion.

7.- Exigir que ei gestor sufra también las pérdidas {articulos 861, 864 ¥ 23 del C. de
Comercie). Debe de fenerse presemte que las pérdidas que correspondan a los
participantes, no podrén ser superiores al valor de su aportacion, salve pacto en contrario.
(art. 864 del Cédigo de Comercio).

8.- El derecho de cobrar las utilidades en forma convenida v en su defecto cozrfomé a las

reglas generales para las sociedades mercantiles. {articulos 33,861,y 864 del C.de C.).

9.- Bl derecho de recuperar su aporte segfn lo convenido v en su defecto de acuerdo con

tas normas de disolucién de las sociedades. (articulos 225 y signientes, 865 del C. de C.).

OBLIGACTONES DEL PARTICIPANTE:
1.- Entregar el aporte convenido, en la focha, forma, cantidad v condiciones estipuladas
con el gestor (art. 861 Cddigo de Comercio.)
2.- Suffir la pérdida segim lo pactado ¢ en su caso conforme a las reglas generales de las

sociedades mercantiles (ari. 33 del Cédigo de Comercio).
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DERECHOS DEL GESTOR:

1.- Exigir del participante la entrega del aporte convenido, y en su caso obligatorio

Judicialmente = su cumplimiento.

2.- Realizar Ia operacién y operaciones objeto del contrato en su propio nombre, lo que

implica la direccion gestién y ejecucion de dichas operaciones. (art. 863 del C. de C)

3.- Obtener 1a parte proporcional de las ganancias que el correspondan derivados de los

resultados de ias negociaciones involucradas en ol contrato (art, 864 del C. de C.)

4.- A exigir de] participante que responda dade el caso por el saneamiento de los bienes

aporfados.

OBLIGACIONES DEL GESTOR:

1.- Obligacion de realizar 1a operacién.  El gestor se obliga a realizar Ia operacién n
operaciones en que han tomado interés los patticipantes de conformidad con lag
instrucciones y limitaciones convenidas en 2l contrato. En principio no se dsbe olvidar
que el gestor es el duefio del negocio, sin embargo el participe oculto, puede reservarse el
derecho a participar en cierta forma en ia gestion v en el conirol, Ig que serfs un pacto
licito y obligatorio para las partes, pero tode ello con relacion a operaciones internas,
pues no tendria razén de ser el contrato, si log participes ocultos, actilan abiertamente

frente a los terceros,

Aunque serdn muy amplias las facnltades que se oforguen al gestor para la
realizacién de la operacién ¥ eperaciones que sorn objeto de la participacién, no se puede

transformar unilateralmente e} objeto de la empresa o cambiar de operaci6n sin consultar
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con los demss participes, tampoco puede abandonar su gestién y siempre deberd de
utilizar la aportacién gue harecibido de manera adecuadaa la ﬁnalidz.:d v a la naturaleza
de la operacién que debe cumplir. Por lo tanto, el gestor no pueds transformar por su sola
voluntad el objeto de la empresa, exigencia que encuentra su fundamento en que ningin

contratante puede alterar unilateralmente la base econémica del contrate, porgue se

considera que dicha base, fue ta circunstancia que 1levé al otro contratante a celebrario. -

2 - El gestor debe de emplear la diligencia y cuidado ordinarios en el buen desempefio de
la gestion Debe de obrar con la diligencia que emplea un buen comerciante en sus
propios negocios. La natraleza de la obligacién del gestor, es de medio, es decir se
obliga a poner toda la diligencia y cuidade n la buena marcha de la gestion, a colocar
toda st experiencia al servico de la empresa en 1z que se han interesado los participes,
pero no se obliga a resnltados concretos. Tanto ello es las pérdidas si las hay, pero si las
pérdidas sobrevienen con desarrollo v ejecucion de la operacion, estard obligado a
indemnizar los perjuicios que causare a los demés participes los cuales podran consistir
en ef valor de su gporfacion v en los beneficios dejados de percibir que de no haber

rmediado negligencia se hubieren obtenido.

3.- Hacer la liquidacién a! terminarse ¢l contrato, de conformidad con lo convenido y en

su defecto de acuerde con la reglas de disolucion de sociedades. (art 225y 865 C. de C.).

4.- A no enajenar su empresa sin consentimiento del] participe, establecer ofra empresa

con objeto similar v extraer de su empresa elementos de la explotacién de la misma para

llevarlos a ofra.
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REPARTYO DE UTTLIDADES:

En el contrato de Participacién supone que el participante, esta obligado a participar
tanto en las wtilidades como eq Ia pérdidas de las negociacioines que constituyen roateria
del contrato. De consiguiente no existird wn contrato de participacién en donde ol
participante tenga el imico derecho de obtener ganancias o ﬁnicamén‘te pérdidas de las
Operaciones que constituven materia del contrato. En el supuesto bastante deficit de que s
dé, de que ma personz sélo participe en la pérdidas de yna ovarias o todas las
operaciones mercantiles Hlevadas a cabo por otra, no serfa un contrato de participacidn, el
cual es una institucidn mercantii destinada como todas  las de esta natwralera, a ung
finalidad lucrativa, la que 1o existiria jamss en el caso de Que una persong participe sélo
en la perdidas pues en este caso jamés  podria hacer lucro, emriquecimiento o uwn
acrecimiento patrimonial,

No queremos decir con lo anterior, que sea ilfcito que una persona por el contrato,
partfcipe sélo de las ganancias, sin tener que soportar las pérdidas, lo que queremos
seftalar en este caso es que estariamos en pregencia de un contrato de naturaleza meicantil,
pero no podria incluirse yno con tales estipulaciones dentro de 1 participacion, pues el
espirit de este contrato es que quien aporte bienes o servicios z up comerciante, quedard
sujeto a compartir con &I, lag ganancias que resulten de la operacion sujeta al contrato y

por ende & soportar las pérdidas que de }a misma se deriven,

Debemos de recordar de que el contrato es ley entre Ias partes. Nuestro Cédigo de
Comercio, cuando toca lo referente af reparto de utilidades y pérdidas, determina que
primeramente debe estarse z o dispuesto por texto legal del propic contrato, ya que
debemos de recordar que Jas normas del Cédigo de Comercio, no son de orden piblico
sino de orden privado, en el cual la autonomia de la voluntad tiene preponderancia y

'primac{a.
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Si las partes no dispusierén la forma de repartir las ganancias que resulien de la
eracién, se aplica supletoriamente lo que preceptian los articulos 864, 33, 34 del

jdigo de Comercio de Guatemala

[STRIBUCION DE PERDIDAS:
- Salvo pacto en contraric, ¢l participante, no est4 obligado a soportar las pérdidas en

} porcentaje mayor a su aportacién, pero si tiene obligacién de seportarlas.

- Fl Gestor debe de soportar las pérdidas en el monto sefialade en el contrato. Si nada

» dice, soportars ol resto de ellas que no correspondan al participante.

.- S8ilo que aportd el participante, es un servicio o industria, pues no tendrd derecho 2
ercibir suma alguna por los servicios prestados, quedando el gestor liberado de cuglquier

bligacion frente & é1.

YIS TRIBUCION DE UTILIDADES:

La distribucién de utilidades, no representa mayor problema, pues previamente debe
wstarse 2 lo preceptuado por el contrato. Si este nada dice, se seguiran las reglas del
wticalo 33 del Codigo de Comercio. Serfa mulz la estipulacién que liberard al
sarticipante del derecho de participar en las ganancias, pues esta disposicién seriz en

contraposicitn al espiritu del contrato.

OBLIGACIONES REGISTRALES QUE NACEN DEL CONTRATO:

Ya anotamos que el contrato de participacién, no da nacimiento 2 persona juridica
alguna, y que 2 la vez, salvo casos especiales que también sefialamos no produce efectos
juridicos fremte y confra terceros que se frata de un contrato desconocido para ellos ¥
ademas que tampoco se exige para su constitucién el cumplimiento de Jas formalidades y
requerimientos que la ley sefiala para 12 constitucién de sociedades mercantiles, pues

también estamos claros gue este contrato no es una especie de sociedad.
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Nuestro Cédige de Comercic, no exige el registro del mismo. Fn pagina
anteriores anotamos que no estamos de acuerdo con lo que Ja-lev estipula con respecto :

que este contrato no debe de constar por escrito no estar sujeto aregistro algimo.

Uno de los puntos principales de este trabajo es dejar claro que consideramor
necesario reformer la ley en el sentido de que el contraio de participacion si debe de
constar por escrito y Henar ciertos requisitos para la seguridad juridica de las partes que
en ¢l intervienen. También somos del criterio de que éste contrato si debe de inseribirse
en el Registro Mercantil General de 1z Repitblice, alin cuando solamente afecte uns
operacion mercantil del total de la empresa de que se trate.

Cuande e} contrato de participacién, se celebra sobre el giro total de Ia empresa, 2
lo fargo, lo que se estd constituyendo, es un gravamen sobre la totalidad de las operaciones
de la misma, Es decir quese gravan v e comprotueten todas las negociaciones, utilidades
¥y en todo caso, pérdidas de la empresz propiedad del gesior.  Observemos que de
conformidad con el articulo 338 del Codige de Comercio guatemalteco, es obligatorio, el
registre lo los siguientes actos: 1.- 2. 3.- ILa crezcién, adquisicién, emajenacion o
gravamenes de empresas o establecimilenios Mercantiles. Podemas preguntar, si cuando
se han comprometido todas las operaciones de una empresa mercantil, acaso no se ha

gravado la misma?.

Cuando ef objeto de la participacién sean todos los negocios de 12 empresa, no se ha
limitado la libre disposicién sobre ella?.

Cuando el contrato de participacién, afecte todas las utilidades de la empresa, no se
ha ereado una limitacién al derecho real de propiedad scbre la misma? Trataremos de
dar respuesta aestas interrogantes: Cuando el contrato de participacion afecte el giro
total de la empresa o ain cuando afecte nada mds una operacién mercantil de la misma su

inscripeion seria obigatoria, in cuando en el articufo 862 dal Cédigo de Comercio se
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diga le contrario. Con obhgar 2 su registro en este caso no se esté dando nacimiento a
persona juridica alguna, tamppco se estan creando formalidades de las sociedades etc.

puesto que también es obligatorio el registro por ejemplo del mandato otorgado per un
comerciante si afecta sus operaciones comerciales, ¥ no por eilo se crea una persona
juridica ni tampoco se formaliza una sociedad. Creemos que 1a obligacién regisiral de

esta institucion, siempre ha sido dispensada para no dar a entender que se trata de una
sociedad lo cual creemos que es necesario pues al tratar a profindidad este contrato jamsas
puede compararse 2 una sociedad mercantil, tomemos en cuenta que nuestro Cédigo de
Comercio sefiala en forma especifica quienes son los comerciantes sociales, pues sabemos
que la personalidad juridica de un ente colectivo deviene Gnica y exclusivamente del
reconocimiento que como tal haga la ley en su favor, no de su inscripeibn La
inseripcién en todo caso consuma y perfecciona ese reconocimiento que de antemano ha
dado la ley a la persona juridica. Tnsistamos que con la inscripeién unicamente se esta
cumpliendo con el mandato legal de inscribir ese gravamen que pesa sobre la empresa ¥
garantizando a los terceros con Jos que s6io contratarg el gestor, para que de antemano
sepan que contratarsn con algnién que tiene comprometidas una operacién mercantil de su

empresa o la totalidad de la misma.
El participante, queda garastizado por las signientes razones:

1.- Suponemos que un comerciante celebra un contrato de participacion con un sujeto de
derecho v se obliga a cambio de la aportacién que le realiza a compartir con ¢, la
totalidad de Ias utilidades o pérdidas que produzea su empresa. Ya celebrado el contrato
v baséndose sélo en el articulo 862 del Cédigo de Comercio, ¥ alvidande el articulo 338
del mismo cuerpo legal, el contrato no se inscribe. Posteriormente este comerciante se
reconoce deudor de una fercersa persona y constituye prenda sobre la empresa mercantil
de su propiedad. Este tercero consulté el Registro Mercantil y constaté gue dicha

empresa, sstaba libre de gravamenes, lo cual fio era cierte. Como queda el participante?.
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Podria pensarse qué-hibe un caso especial de extafa, pero serfa descu’tiblé ‘ha;ia que
punto. En cuanto al tercero dcreedor prendario, no hubo estafa pues segiin se interpréta del
articulo 862 del Codigo de Comercio, no hay obligacion registral v el derecho de este
acreedor prendario esta garantizado por haber inscrito su gravamen, con lo cual asegura
su derecfm, por lo que no hay defraudacién en su pairimonio, requisito bisico para
tipificar una estafa Nétese que por haber inscrito su gravamen prendario, el acreedor

queda garantizado plenamente a ser acreedor privilegiado con respecto a cuziquier ofro.

Deade otro puntc de vista, no hay prohibicién legal para gravar la empresa ¥ sabemos

que es permitido todo lo que Ia Jey no prohiba

Por tanto lo anterior, es que afirmamos a nuestro criterio de que el contrato de
perticipacion alin cuando afecte una operacion mercanti]l deptro de la empresa, deberia de
ser exigible su inscripeion mercantil dentro de la empresa, deberiaz de ser flexible su
inscripeion den el Resgistro Mercantil de la Repiblica, esto al tenor de lo gue estipula el
articulo 338 del Cédigo de Comercio Nuesiro.

M.- EXTINCION DEL CONTRATC:

Cuando nos referimos « la extineién de un contrate, aludimos 2 su terminacion,
conclusién, finalizacién y esto tiene como comsecuencia la liberalizacién de las
obligaciones que impone el contrato a sus otorgantes. Si se liega a la extincién de un
contrato cuando acaecen algunss de las circunstacias previstas en la ley o en e mismo
contrato, agotandose ese vinculo juridico que unia = las partes del mismo. En forma
general podemos decir que la extincién de un contrato esta ligado a el plazo, termirando

éste s¢ estingue el contrato, no asi sus consecuencias.
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Cuando el contrato tenga un plazo determinade, 1a extingion del mismo se producird
en forma automatica ai vencimiente del mismo satvo que las partes acuerden promogario.
Cuando ef plazo no esté determinado por el contrato, valga decir sea indeterminado o

indefinido. se extinguird por cualquier de las causales que mas adelante sefialaremos.

El contrato de Participacién puede extinguirse por varias caugas, enfraremos

analizar algunas:

1- Por la realizacién de la operacién encomendada: Esta es ja forma normal de agotar ¢l
contrato, precisamente con el cumplimiento  de la finalidad buscada por los contratantes.

El contrato de participacién tieme por objeto la realizacién de uma operacifu U
operaciones determinadas tal como lo establece el articulo 861 det Codigo de ¢ parcio, ¥
es entonces precisamente cuando el gestor realiza las operaciones, le qued cd faltando
rendir cuentas v luego proceder 2 la distribuci6n de jos beneficios o péra’das, para que

pueda hablarse de una extincién total del centrafo.

2 - Por ¢! vencimiento del plazo: Las paries pueden acordar un plazo ju-: . realicen las
posibles operaciones, tode vez concluya este plazo, no podra e sarticipe  seguir
ejecutando las operaciones, sino que deberd rendir cuentas a los particij es inactivos, pues
1a relacion juridica se ha concluido. Se el dia liegado para su termis acién el participe
gestor contimia desarroliando la empresa, no por ello se entienae prorroy ndo €l contrato,
se entenders prorrogado el contrato como bien lo dice Garrigues, por heclu s concluyentes,
no basta que haila legado el término pacto y que ¢l gestor en lugar de Linidar, continue
explotando la empresa. Es necesario que se produzean hechos de donde se deduzes la

mutuz voluntad de las partes de continuar el contrato, como cuando ei yestor continita
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informando al participe ¥ el participe continda gjercitendo su derecho a la iformacién.

3.- Por mutuo acuerdo de los contratantes: Es la forma de deshacer el contrato, de la
misma manera que se celebré, se requiere del consentimiento de todos los participantes
activos e inactivos. De acuerde a nuestra legislacion, tendria que efectuarse a través de
la rescisién voluntaria del mismo por las partes, al tenor de lo estipulade por el wrticulo
1579 del Cédigo Civil nuestro en tal sibiacién ias partes deben de restituirse lo gue
regpectivamente  hubieren recibido de conformidad con lo precepmado por el articulo
1583 del mismo Codigo. El gestor tendra que develver los bienes aportados en el estade y

forma en que le fueron entregados.

Ahora bien, i lo aportado fueren servicios, las partes deberan ponerse de acuerdo
al respecio, pero si éste no liegare a perfeccionarse, creemos que el gestor no tendria que

pagar nada por esos servicios puesto que era el objeto de} confrate,

4.~ Por la imposibilidad de realizar la operacién u operacicnes segan ef caso objeto dal
encargo. .Muchas sor las circunstancias, que pueden Hevar a la imposibilidad ds cumplir
la gestidn, como por zjemplo, ne haber obtenide el gesior permiso para realizar la obra,
cuando esto dependa de una entidad estatal, o el de haberse cerrade las importaciones de

una materia prima tc.

5.- Por gmebra del participe activo (gestor), Iz quiebra del gestor con lleva Ia extincién
del contrato. La participacién implica un encarge de confianza v como es propio es todo

egte tipo de encargoes, 1a quisbra de quien recibe el encargado termina ol contrato.

Queda por establecer, si los bienes que recibié el gestor por la aportacién de los
de.nds participes entran a formar parte de 1a masa de la quiebra. En nuestra opinién, la

respuesta depende de la naturaleza de la aportacién, ya deciamos que en principio nos
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inclindbamos por pensar que era inherenie a la finalidad econémica de la participacion,
que Ia entrepa de aportaciones se hiciera ransmitiendo su propiedad al gestor. Pero nada
g oponia para que si la clase de aportacion no lo exigia o si se pactaba algo distinto, el
participe activo no obtuviera ¢l dominio de los apories. Incluso advertimes sobre la
posibilidad de ceder el simple uso o disfrute de un bien. Pues de ello depende que los
bienes entren o no a la masa de la quiebra, si los bienes son del gestor, sin Jugar a dudas
entran 2 formar parte de la masa, pero si solamente tiene sobre elios Ja tendencia no entran

en elia

Desde ofro punto de vista, el conirate de participacitn, no concede 2 los participes
inactivos ningiin privilegio o preferencia sobre los demés acreedores. El participe tiene
un dereche de crédito para concurrir a la masa, la ley o ha establecido ese derecho de

separacion a favor de los participes.

6.- La muerte del gestor termina el contrato: La muerto del norticipe activo termina
siempre el contrato, a no ser que se hava estipulado en el mismo su continuacién con los

herederos del gestor faliecido.

EFECTOS DE LA TERMINACION DEL CONTRATO:

Terminando el contrato de participacién, ya sea por voluntad de los contratantes o
por acsecer alguna de las causales de extincién del mismo, deberd de proceder a la
liquidacién del confrate. Previamasnte debemos de sefialar, que a nuestro juicio, como ya
lo anotamos el contrato de participacion no se disuelve, solamente se liquida. Este es el
primordial efecto de la extincién del contrato. Pero consideramos que fos efecéos
generales del mismo son: 1.- Liquidacion, 2.- Distribucién de ganancias o pérdidas segin

el caso, 3.- Devolucién de lo aportado.

LIQUIDACTON: La liquidacién es uno de los aspectos mas importantes del contrato de

participacién, toda vez que de las legislaciones consultadas, slo uno de ellas se refiere &
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aigin aspecto‘ muy concreto de la mizma, tal es ef caso de 1a Espafola que en el articulo
243, de su-Cédigo de Comerci.o dice: La liquidacién se hari por el gestor, el cual
terminadas que sean las operacicnes rendirdn cuenta justificada de los resultados. El
Codigo de comercio Guatemalteco, ni ‘si'quiera habla de liquidacion v =blo dice &n wu
articnio 865 lo siguiente: En lo no previsto en e] contrato se aplicaran las reglas sobre
informacién, rendicién de cuentas y disolucin que sean aplicables a la  soctedad
colectiva. Ya sefialamos que no es apropiado hablar de disolucién v que el término mds
apropiado es Liquidacion

Decimos entonces gque sobre Ja liquidacion incialmente debemos estar al pacte o
contrato, motive por demés suficiente para que conmste por escrito v a falta de ello,
debemos entender que ¢l liquidador, serd el mismo gestor del contrato, quien debera de
camplir ¢ la obligacion que le atafie, de rendir cuentas finales de lo actmado al
participante.  Ese liquidacién aunque sea hecha por el gestor, estd sujeta 2 la revisién y
fiscalizacién del participante, 2 quien ni podemos encargarle el derecho de enterarse a
través de 1os documentos pertinentes de lo actiade,
DISTRIBUCION DE UTILIDADES O PERDIDAS: Uno de los efectos de la
terminacién del contrato, es deferminar el monto total de las ganancias o benerficios
obtenidos o por el contrario, la suma de las pérdidas que se cansaron con motive de [a
operacidn objeto del contrato. Determinado ese monto, debe proceder a repartir dentro de
los sujetos del contrato, tomando como base primaria lo estipulade en el contrato v  falta
de ello. las reglas correspondientes que por lo menos en nuestro caso estin previstas en el
articulo 33 del Cédigo de Comercio.
DEVOLUCION DE L.O APORTADOQ: Hemos expuesto estas fases en el orden anes
indicado, pues & nuestro entender es la forma 1égica como se tendria que desarrollar. Ya
dejamos apuntado que los biemes aportados, durante el plazo o wvigencia del contrate
pertenecen al gestor, (st la aportacion consifié en bienes inmuebles para que pasen en
propiedad del gestor necesita que se haga el respectivo traslado de dominio, de lo
confrario esa propiedad del gestor seriz aparente). Esos bienes en consecuencia al
finglizar ol contrato deben de ser devueltos al perticipante inactive tal como fieron

recibidos, es decir libre de gravamenes, anotaciones o limitaciones,
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Sin embargo la devolucion integra de {os bienes aportados, suceda sélo en el caso
de que no hubieren pérdidas. Ademds el gestor procederd @ pagar la parte aue en las
utilidades corresponden al participante. Sin embargo se se hubiere obtenido pérdidas, de
la aportacién del participante se deducira la parte a éste le corresponda soportar y el
remanente serd la cantidad que tendrd que devolver el gestor. Lo antes planteado estad
claro i Ia aportacion consiste en dinero. Sin embargo se se tratars de bienes inmuebles o
muebles sujetos a repistro, 2 mestro criterio no dice nada la ley, si se obfuvieren
ganancias por el gestor el de devolver el inmueble o mueble aportado més le porcentaje de

ganancias que correspondan al participante.

Hemos sehalado, que el reintegro o devolucion de Jo aportado debe de hacerce por
parte del gestor, entregando lo aportado en 1z misma forma como Jo recibié. Pero todas
estas cuestiones deben de estar bien reguladas pera evitar corfiictos futuros entre los
confratantes.

Cuando ¢l aporte consite en servicios, ol se obtienen ganancias, el gestor, sélo
quedar4 obligado al pago correspondiente de las utilidades pero no queda obligado 2
pagar por aparte Jos servicios prestados, pues estos erdn ¢l objeto del contrato. Si se
obtuvieron sélo pérdidas, no existe ninguna obligacién entre las partes, ni el gestor, debe
pagar nada por los gervicios aportados, ni el participante, queda obligado a restitnir parte
de las pérdidas que correspondia soportar al participante, en esie caso antomaticamente

las partes se liberan de sus respectivas obligaciones.-
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» CAPITULO V

REFORMAS QUE DEREN DE HACERSE- A LA REGULACION DEL CONTRATO

DE PARTICIPACION EN EL CODIGC DE COMERCIO GUATEMALTECO

Este es el ultimo capitulo de nuestro irabajo. sobre e} contrato de participacion.
Trataremos de exXponer nuestras opinioﬂes tomando en cuenta lo va investigado, lo que la
doctrina nos aconceja v el derecho comparado sobre este contrato. Es de mucha
imnortancia que en el fituro se tomara en cuentz lo aqui sefialado con respecto a este
contrato v que tal como proponsmos se hagan las reformas propuestas o adiciones en su
caso a los articulos que regulan el contrato de participacién en el Codigo de Comercic
para que éate sea de uso mds frecuente, va que como lo dijimos antes, este tipo de contrato
permite al participante invertir en un negocio mercantil v operacion mercanti] v peder asi

obtener mavores dividendos gue los ofrecidos por ofro tipo de negocios.

Vamos 2 hacer ¢l andlisis respectivo de cada uno de log articulos que regulan el
contrato de participacién en ef Cédigo de Comercio vy sefialaremos los cambios que
consideramos oporhmos para que este contrato tenga mas uso ¥ offecer asi a los

coutratantes seguridad juridica

ARTICULO iv. Se modifica por adicién el articulo 861 del Decreto 2-70 del Congreso
de 12 Repuiblica , el cual quedz asi: articulo 861( contrato de participacion). Por el
contrate de participacién, m comerciante que se denomina gestor se obliga a comr~.tir
cop una o varias personas liamadas participantes, que le aportan bienes o servicios. las
wtilidades o pérdidas que resulten de una o varias operaciones de su empresa o del giro
total de la misma Cuando los bienes aportados por ¢} participante consistan en
inmusbles, el gestor tendr4 el derecho de uso de los mismos “nientras dura el contrato los

que devolvera al finalizar el misme.
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En ¢l articulo citado, considerames que es necesario que la levsea clara cnando la
aportacion sez de bienes immmsbles va que éstos seguiran siendo propiedad del
participante que ios aporto, y nadz més mientras dure ¢l contrato, el gestor podrs hacer

use dei mismo. aungue se presurma aote los terceros que §1, es duefio.

ARTICULO 2o, Se modifica por adicion el articulo 862 del Decreto 2-70 del Congreso
de la Repiiblice. el cual queda asi: ol contrato de participacién para que tenga vabidez,
tendrit que constar en Escritwra Piblica v el mismo estara sujeto & su registro en el
Registro Mercantil de la Reptiblica. El contrato de participacion no dard nacimiento 2 una
persona juridica ¥ por consiguiente ninguna razén social o denominacion podrd nsarse en
relacién a €. El uso de un nombre comercial que incluyva nombres v apelidos o sélo
apellidos de los participantes, barg responder 2 los que hubieren consentido como si

fiieren socios colectivos.

Lo mas importante de este articulo o5 adicionar do que e] confrato de participacion
se haga por escrito (Escritura Pitblica), dada la importancia que reviste para ambas partes,
vya que le da seguridad, fiabilidad v tomando en cuenta la clase de Degocio que se vaa
efectuar, que pudiera ser una aportacién elevada de dinero o bienes inmuebles de gran
valor. Expusimos en su momento, gue diche adicién resulta congruente con ef articufo 338
dei Codigo de Comercio de Guatemala. Por tanto estas adiciones a este articnlo hard gue
esfe tipo de contrato sea de mas uso en nuesiro medio Io que no ocurre por lz impresicion
o la incertidumbre de las partes contratantes al no encontrar plena certeza juridica en la

forma come actualmente esta regulado este contrato.

ARTICULO 30. (gestibn propia) El gastor obrard en nombre propio y no hara relacién

Juridica entre Jos ferceros v los participantes.
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PR ..
" El gestor tiene prohibido otorgar un pueve contrato que afecte la misma operacion
va sornetida al régimen de participacion en tanto este vigente €l anterior, asi come tamposo

podra enajenar su empresa gin el consentimiento expreso y por escrite del participante.

En su oportunidad sefiatamos de que ¢! gestor es la finica persona que dirije el
negocio objeto del contrate, y que £1, responde ante los terceros por las responsabilidades
que ocurran en el desarrollo de dichas actividades mercantiles. Es de suma importancia
esta adicion para que el gestor, no pueda efectuar nuevo contrato sobre la operacién
mercantil que ya tiene comprometida y no afectar asi los intereses del participante inactivo

que permangce oculto para los terceros.

ARTICULOC do0. Se modifice ¢l articulo 864 del Decrsto 2-70 del Congreso de la
Repiiblica, el cual queda asi: (utilidades v pérdidas). Salvo pacto en contrario, para la
distribucién de utilidades v pérdidas se observara lo dispuesto en el articulo 33 de este
Codigo. Las pérdidas que correspondan a los participantes, no podrén ser superiores al

valor de su aporfacion, salve lo que se disponga en el confrato.

Consideramos que es bastante sana esta modificacion al articulo anterior, en el
sentido de que las partes también pueden convenir en la forma en que se hara la
distribucion de las utilidades y pérdidas objeto del contrato, va que al no estipularse nada
tendrian que sujetarse a o que etipula el articulo 33 del Cédigo de Comercio y se limitaria

2 ia autonomia de 1z contratacion mercantil.
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ARTICULO Se. Se modifica y- adiciona e articulo 865 del Decreto 2-70 def

Congreso de 1a Republica, el cual queda ast: Articulo 865 (disposiciones supletorias). En
lo no previsto en el contrate, se aplicardn las reglas sobre mformacién, derecho de
vigilancia de fos socios que no sean administradores, rendicién de cusntas v liguidacion
que sean aplicables a la sociedad colectiva. La liquidacién sin embargo no estard sujeta a
las formalidades de la sociedad colectiva y sera llevada a cabo directamente por el gestor,
quiss erminudat s operaciones v en un plazo que no exeda d= treinta dias contados de ja

terminacion del contrato, rendird cuentas justificadas de sus resultados,

Creemos que s mas téenico usar el término liquidacion va que es el mas adecuado a
estafigura Se suprimi6 el vocablo intervencién v se cambié por i de vigilancia, pues ¢l
articule 64 det Cédigo de comercio s= refiere sélo a éste sin utilizar el de infervencion.
También se adiciond de que este contrato pars su liquidacion no ests suieto a las
formalidades ds 1z liguidacion de lz Sociedad Colectiva, 1o cual de acuerdo al texto actial
resultaria engorreso v tardade. como nombramiento de liquidaderes, inscripeion de los
mismos ¢ic. lo cual resulta improcedente debido z Iz prefinda diferencia que vimos que

gxiste entre nuestro contrato v la sociedad.,

También nos parece oportuno fijar un plazo para el gestor hage 1a liquidacisn

debido a ta rapidez del frafico mercamil.
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o

MODELO DE UN CONTRATC DE PARTICIPACION:

NUMERO DOSCIENTOS VEINTE (220). En la ciudad de Guatemala, e dia

quince de mayo de mil novecientos noventa y nueve, ANTE MI: Evert Obdulio Barrientos

Padilla, Notario, compareceﬁ las siguientes- f)ersonas: Por una parte el seiior Jorge
Ottoniel Arévalo Gareia, quien es de cuarenta y tres afios de edad, casado, guatemalteco,
comerciante, de este domicilio, se idéntifica con Ia cédula de vecindad con mimero de
orden A guién uno y de registro cuatrocientos doce mil quinientos dos la cnal fue
extendida por el alcalde de estz ciudad capital, por la ofra parte, el geiior: Carlos
Humberto Chang Espina, quien es de freinta y seis afios de edad, casado, guatemaltece,
comerciants, de este domicilio, quien se idéntifica con cédula de vecindad con némero de
orden A guién uno, y de registro frescientos setenta ¥ dos mil novecientos noventa y ocho
la cual fue extendida por el alcande de esta ciudad capital. Me aseguran ambos
comparecientes ser de los datos de identificacion personal anotados v de encontrarse en
libre ejercicio de sue derechos civiles y que por el presente acto viemen a celebrar
CONTRATO MERCANTIL DE PARTICIPACION, ¢l cual quedard contenido en las
clansnlas siguienies: PRIMERA: Manifieta ¢l sefior Jorge Ottoniel Arévalo Garcia, de que
es legitimo propietario del establecimiento mercantil individual denominado “Ferreteria el
Agnila” inscrito en el Registro Mervantil General de Ia Repiiblica al nimero, doscientos
cuarentz y siete mil cienfo doce, folio noventa, del libro sesenta y dos de Empresas
Mercantiles, el cual ssta ubicado en la doce avenida trece guidn veinte de la Zona uno de
enta ciudad capital, el que esta dedicado a la venta, distribucién y venta de todo para la
construecién, asi como también distribucién y venta de todo lo necesario para
instalaciones eléctricas, articulos para albadileria, carpinteria, pintura de fodo tipo v
otros, las operaciones del negocio se Heven debidamente contabilizad_as v su activo estd

constituido por 1o siguiente: 1.- Crédito comercial dsl que goza 2.- El prestigio de sus
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proudctos conguistado en el mercado local. 3.- La clientelz va establecida 4.- El
inventaric total de los existente en mercaderia. El Infrascrito Notario fe advierte de las
responsabilidades en que incurre si lo declarado no fiuere cierto. SEGUNDA- Sigue
manifestanto el sefier Arévalo Garcia que por convenir a sus intereses le dd participacién
al sefior Carlos Humberto Chang Espina, sobre el giro total de las operacionss de su
smpresa relacionsda en la cladsula anterior lo cual estarz sujeto a las siguientes
estipulaciones: ) El plazo de este contrato serd de dos afios contando a partir del dia de
hoy, este plazo podrd prorrogarse mediante simple cruce de cartas entre gestor v
parficipante. cor un mes de anticipacion, en cuyo caso ¢l presente instrumento conservara
todo su fierza legal. b) APORTACION: El sefior Carlos Humberto Chang Espina hace
enfrega ¢l dia de hoy al sefior Jorge Ottoniel Arévalo Garcia, 1z canatidad de cien mil
quetzales exactos, ¥ que éste tliimo declara haber recibido & su entera sartisfaccién )
DESTINOG DE LA APORTACION: El aporte relacionado deberd de ser ufilizado por el
sefior Arévalo Garcia. para la compra de mercaderia en general referente al
desenvolvimiento actual de dicho negocio ya mencionade. El destina de fa aportacion o
podra variarse en forma algune. d) OBJETO DEL CONTRATOQ: Este contrate versa
sobre el giro total de las operaciones de ia empresa mercantil mencionada dingida por el
sefior Arevalo Garcia. Para los efectos de este instrumento, las partes contratantes, de
comiin acverdo han realizado un balance general de operaciones de la smpresa a! dia de
hoy. esto es para determinar fo liquidez de In misma. el cual se protocolizard a
continuacién de $sta eseritira o) DISTRIBUCION DE PERDIDAS Y GANANCIAS: Por
la naturaleza de este conirato, ambas partes quedan sujetas a 1a obligacién de soportar las
pérdidas que se deriven dei giro total de ia empresa en el periodo consignado, asi como el
derecho de participar en las ganancias netas que en este mismo periodo se generen. Se
entendera por wutilidad real o neta distribuible, ef saldo qgue resulta del ingreso bruto: los
costos de operacién v produccion, los sueldos v salarios de las personas que laboran

actualmente para dicho regocio mercantit, los gastos de publicidad v de propaganda, el
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rendamiento del local, y todo gasto que sea necesaric para 2] desarrollo normal de las
peracicnes de la empresa Para el computo de las mismas, se atenders a ias siguientes
sglas. 1.- PERDIDAS: Las pérdidas si las bubieren, se distribuiran por partes iguales
otre ¢] participante v el gestor. pero las mismas no podran exceder del monto de la
portacion reaiizada por el participante, es decir que el participante sélo soportard las
érdidas hasta el monto de su aportacién v si estas excedieren de este monie 1z diferencia
erd soportada por ol gestor. 2. GANANCIAS: Las ganancias tambisn seran distribuidas
yor paries iguales entre el participante y el gestor. 3.- LIQUIDACION: Al finalizar el
slazo estipulado en este comiraio o de la prorréga que se conviniers, sl zestor bajo su
esponsabilidad deberd procedis 2 la liguidacion del conptrato en m plaze maximo de
reinta dias contande a partir de la finalizacién det mismo, ¥ al reparto de pérdidas o
sanzncias seghn: el caso. 4.- CONTAEILIDAD: Las operaciones de la emepresa obieic de
este conirato dsberé ser trasladadas a la contabilidad principal del estzblecimients
mercantii denominado “Ferreteria o} Aguilz”, de conformidad con los principios
peneralmente aceptados de comtabilidad. 5.- VILIGILAMCIA: El participante por s
mismo o por tercero el cual designard a su costa, podra vigilar los actos del gestor, asi
como la contabitidad de la empresa sometida al régimen de este contrato. TERCERA:
OBLIGACIONES Y DERECHOS DEL GESTOR: Derechos: 1.- El de ltevar & cabo bato
su exclusiva direccion los megocios que se realicen en la empresa propiedad suva,
poniendo en practicz toda su experiencia, eficiencia. diligencia, ¥ conocimiento en &f
mundo del comercio, aplicando siempre los pincipios mercatiles de l2 verdad sabida y la
buens £2 guardada 2.- Obligaciones del Gestor: Destinar ¢l aporte del participante, inica
v exclusivamente pare los fines ya sefialados. 3.- Rendir cuentas en cualquier momento al
participante ¥ realizar 1a liquidacion del contrato en ¢l plazo ya sefiatado. 4.- Realizar
todas las operaciones mercantiles que se deriven de la empresa. 5.- PERMITIR: En
cualquier momento que el participante o su representante puedan revisar la contabilidad de

la empresa “Ferreteria el Aguila” debiéndose Hevar ja misma al diay sin atraso de
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nmguna especie. 6.- Reintegrar al participante, el término de la obtencidn de perdidas o
ganancias. 7.- A no enajenar o gravar la empresa mencionada, sin el consentimiento
previe y por escrito del participante. 8- A no celebrar con posterioridad a este contrato
on tanto este vigente ¢ mismo. ningum otro de participacion que afecte parte o todas Jas
operaciones de la empresa va indicada, sin el consentimiento previo v por escrito del
participante. 8.- 4 no dedicarse anegociaciones similares o asociarse ¢on ofra personas
o empresas o dass competitivos. CUARTA: INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO:
El incumpitmiento de cualquiera de las obligaciones que las partes aqui contraen, por
virtud de este contrato dard derecho aguien no haya dado causa a ello, a solicitar su
resolucién v pars los efeetos derivados del mismo, se le reconocs la fuerza de titulo
efecutivo, ab testimonio de esta eseritura ¥ como lquids v exigible v de plazo vencido la
suma que se reciame. El sefor Arévalo Gareia remuncia al fiuero de sa domicilio, ¥ ge
somete 2 los tribunales de esta cindad, aceptinde desde hoy, como bien hechas las que en’
diche lugar se realicen, Por su parte =l sefior Chang Espena, manifiesta qus en los
términos relacienadas acepta cste contrato ¥ que para el caso de sccién jndicial que se

srive de este conmrate, renuncia af fuere de e domicilio v se someie al fiero de los
tribunales de esta cindad v sefiala como lugar para recibir notificacionss o citaciones la
quinia avenida trece guitn doce de a zona une de esta ciudad QU]NTA: Ambas partes
acuerdan que cualguier diferencia que se suscite con motivo de la ejecucion o
interpretacion de este contrafo se someterd a conocimiento de un s6lo arbiwro para que se
resuiva conforme a su Jeal saber v eniender. Sj jas partes no se pusieran de acuerdo pars
su designacion, podr cualquiera de ellas solicitarla en via incidental al Juez de Primera
Instanciz de Ramo Civil de este departamento. SEXTA: Ambos otorgantes manifiestan su
total aceptacién al contenide de cada uno de Jas clagsulas del presente instrumento, Yo 2l
Notario doy fe: a) Que todo lo contenido en ¢l Presente instrumento me fue epuesto por
los contratantes. b} De haber tenido a Ia vista las cédulas de vecindad relacionadas, as{
como la original de la patente de comercio de la Empresa Mercanti! denominada

“Ferreferia el Aguila™. Por designacién de los otorgantes les leo lo sserito, v quienes bien
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enterados de su contenido, objeto, validez y demas efectos legales lo ratifican, aceptan v

firman.
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CONCLUSIONES

1~ E! contrato de.Parti'cipacién, no es de reciente uso, sino que se remonta a la época
| fnedieva!, en la Instituci6n conccida “Conmenda™, que era el contrato por virtud del cual
una persona confiaba capital a otra que lo empleaba en operaciones comerciales, que erén
generalmente de Derecho Maritimo, en nombre propio, para despaes proceder al reparte

proporcional de los beneficios.

2.- El Contrato de Participacién contenido en el Cédigo de Comercio en los articulo 861
al 865, esun contréto de colaboracion, por el cual un sujeto participante le aporta bienes o
servicios a otro llamado Gestor, quien le dd participacién de las ganancias que produzea
una negociacidn mercantil de su empresa o del giro total de la misma v si en caso se

produjeran pérdidas tendran que ser soportadas por ambos.

3.- No existe un criterio unificado en la doctrina, ni en las diferentes legislaciones en
cuanto a la nominacién del Contrato de Paticipacion, recibiendo nombres tales como:

Cuentas en Participacion, Asociacion en Participacion.

4.- El! Contrato de Participacién permite o facilita lz obtencién de capitales por
espresarios mercantiles {sedn éstos comerciantes individnales o Sociedades Mercantiles,
pues segin nuestra legislacién mercantil ambos tienen lacalidad de ‘comerciantes) con el
fin de utilizarlos en una de sus negociaciones mercantiles ¢ en el giro total de la empresa,

evitando asi el tramite engorroso en Ia Financieras para obtener un préstamo.

5.- El Contrato de Participacién no es una forma de Asociacién Civil, ni tampoco una

Sociedad Mercantil, ya que como vimos existen claras diferencias enfre eflas.
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6.- El contenido del Contrato de Pm‘ticipacién, e la serie de relaciones internas u ocultas
que se producen directa y principalmente entre gestor y participante, las cuales no afecta a
tercerps,

7.- En este contrato, el Gestor, o también llamado participante activo, ey el finico

responsable de la ejecucion de la negociacién convenida con el participante en el contrato.

B.- Seglin mestra legislacién vigeote, el confrato de participacién, no esta sujefc a
formalidad alguna, ni tampoco sujeto a registro, debido a que el legislador pensd en el

- principio de la fluidez del trifico mercantil, como elemento necesario para el desarroilo

del comercio.

9.- Las caracteristicas del Contrato Mercantil de Parficipacién son: 1.- Bilateral, 2.-

Oneroso. 3.- Aleatorio. 4.- Tipico. 5.- De tracto sucesivo. 6.- De Colaboracién, 7.-

_ Siempns afecta a.uma negociacion mercaatil,

10.- En el Contrato de Paticipacion para que exista es necesario Ja concurrencia de dos
sujetos: 1.- Gestor, que es la persona que ejecuta bajo su cuenta propia el negocio
convenido en of contratc. 2.- Participante, que es la persona que le aporta ios bienes o
servicios al gestor para tener derecho a compartir las gananciags o pérdides que produzce
la negoctacion mercantil convenida

11.- Siendo un contrato, que puede ser utilizado para realizar grandes negocios, su uso es
poco frecuente, debido a la inseguridad que presenta nuestra legislacion mercantil, al
estipular en el articulo 862 del Cédigo de Comercio, que este contrato no estard sujeto a
formmlidad aiguna ni sujeto aregistro.
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RECOMENDACIONES

1.- Que el confrato de participacién, por seguridad de ambas partes que en €] intervienen
debe de constar en Escrifura Pablica v existir ciertos requisitos en su contenido, v que el
mismo sea sujeto de registro, aiin cuando afecte una sola operacién mercantil dentro de una

empresa

2.- Que se modifica }a normativa que regula el contrato de participacién en el Codigo de
Comercio, en ¢l sentido de dejar claro aguien perfenecen los bienes aportados por ¢l

participante cuando éstos sean inmuebles y muebles sujeios a regisiro algumo.

3.- Que es necesario proceder a una revision totai de tas normas que actuaimente regulan
este contrato, para que =l mismo adquiera le certeza juridica de la que a nuestro juicio
actualmente no 2 tiene. Estas adiciones v reformas que hemos propuesto, consideramos

que duré mayor positividad a este contrato, que resulta sumamente §til.

4- Siendo el conirato de perticipacion sumamente utl en el comercio, iiene poca
aplicacion en la practica, en virtud de que la ley mercatil no exija ninguna formalidad ni
que este sujeto a registro alguno.

5. El contrato de participacion se perfila como Instrumento mercantil, el cual, haciéndo
los cambios legislativos sefialados, puede ser de buen uso para aquellas personas gue
quisieran invertir en negocios sélidos, yno en aquellos que ofrecen pagar tasas de interes

elevados sin un respaldo econémico conocido o no claro.

6.- Al exigir que este contrato conste por eserito { en sscritura plblica que sera lo
apropiado) v que el mismo fuera objeto de registro, existiria la seguridad por parte del
participants z la hora de que el gestor fuere objeto de un Concurso de Acreedores 0

surgiera algin problema con la negociacién mercantil convenida
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3.- REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Diccionario de la Real Academia
d= la Lengna Espaficla. Ediciones Ocesne-Exito.

4.- OSS0RIO, MANUEL. Diccionaric de Ciencias Juridieas Politicas v Sociales.
Editorial Heliasta Buenos Aires Argentina 1989,

LEYES:

L- CODIGO DE COMERCIO DE GUATEMALA.
Decreto 2-70 del Congreso de la Repiblica.
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5 . CODIGO CIVIL. Decreto Ley 106 del Presidente de la Repiblica

3. LEY DEL ORGANISMO JUDICIAL. Decreto 2-86 dei Congreso de la Replblica.







