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INTRODUCCION

El contrato de participacion no estara sujeto a formalidades ni registro, por
lo que da lugar para que el mismo pueda faccionarse en acta notarial,
documento privado con firma legalizada, formulario o en escritura publica;
guedando la opcion a los contratante en la forma que mas les parezca

faccionar el documento.

Este contrato no llena seguridad legal para el que participa en la actividad
mercantil; pues, si el documento se ha faccionado en contrato privado, en acta
notarial o mediante formulario; el documento puede ser extraviado, llevando
consigo el dafio y perjuicio causado al participe, ya que éste ha aportado dinero,
bienes y servicios, de los cuales no podra probar que demuestre su
participacion con el comerciante o gestor, de tal manera que el capital invertido

y los bienes y servicios aportados quedaran sin seguridad para el participe.

Actualmente este tipo de contratos se efecttan de conformidad al
convenio y voluntad de las partes, exteriorizado en escrituras publicas, actas
notariales, documentos simples o contratos basados en formatos, inspirados
por los principios filosoficos de la buena fe del gestor o de los participantes, que
le aportan bienes o servicios, con la intencion de lucro, que llevan como
resultado el movimiento de una actividad mercantil, por lo que se hace
necesario regular lo relativo al faccionamiento de este contrato obligando a las
partes para que el mismo se faccione en escritura publica, para dar seguridad a
las partes que el mismo quedaréa en el protocolo del notario y en el Archivo de
Protocolos de la Corte Suprema de Justicia, en tal sentido si se llegare a perder
el primer testimonio, las partes tendrian la seguridad de obtener el documento

en cualquier momento.

(i)



El resultado del contrato de participacion es la utilidad lucrativa que les
pueda dejar la 0 las negociaciones de la empresa en la que participan mediante
el aporte de bienes y servicios, es decir que en el contrato queda constancia del
porcentaje de ganancias o pérdidas en que participan tanto el gestor y el
participe, asi como el dinero o los bienes y servicios aportados a la empresa
mercantil establecida, por lo que la pérdida del documento, cuando se hace en

documento privado, hace desaparecer tales circunstancias.

Por tal sentido se hace necesario reformar el Articulo 862 del Cdédigo de
Comercio para incluir en €l la obligacion de redactar el documento en escritura
publica, para dar seguridad juridica a las partes involucradas en la negociacion

mercantil.

El problema se puede definir de la siguiente manera: ¢ Se hace necesario
brindar seguridad juridica en los contratos de participacion para proteger a los
contratantes en caso de pérdida del mismo, y tener la seguridad que las
clausulas seran respetadas, al quedar constituido en escritura publica, evitando
gue se faccionen en documentos privados que puedan dar origen a la mala fe

de una de las partes al extraviarse?

El objetivo de la investigacion es: Establecer que el contrato de
participacion, por su importancia, debe ser redactado en escritura publica, ante

notario, para dar seguridad a las partes en el negocio mercantil.
La presente investigacion queda contenida en cinco capitulos, el primero

se desarrolla sobre los contratos, definiéendolos, analizando su relacion historica

y el estudio juridico. El segundo, trata de las obligaciones, se definen,

(i)



se estudia los elementos, el vinculo, los sujetos y las fuentes de las
obligaciones. El tercero, se refiere al derecho mercantil, se analiza su relacion
histdrica, se hace el analisis juridico doctrinario. El cuarto trata de los contratos
mercantiles, las obligaciones mercantiles, perfeccionamiento y caracteristicas.
El quinto, se refiere al contrato de participacion y su regulacion en escritura
publica, el contrato de adhesion, regulacién legal, su faccionamiento y la

proposicion de reforma legal.

Por medio del método analitico, inductivo y deductivo, se estudié por
separado las figuras del gestor y los participantes, las ventajas y desventajas
gue conlleva la reforma al Articulo 862 del Cédigo de Comercio, ademas se
estudiaron las formalidades que debe llevar el faccionamiento del contrato de
participacion en escritura publica, para obtener la esencia de la investigacion.
Se obtuvieron las propiedades generales a partir de las propiedades singulares,
es decir, que se estudiaron los contratos de participacion y los gestores y
participantes, en la legislacion guatemalteca, por lo que del estudio de los temas
particulares se llegd a conclusiones generales para analizar los beneficios que
representa la inclusion del contrato de participacion redactado en escritura
publica en el Codigo de Comercio guatemalteco. Se partid del estudio de las
propiedades generales para llegar a conclusiones particulares, o sea, que del
estudio general de la investigacion se llegd a la conclusion que se hace
necesario reformar el Articulo 862 del Codigo de Comercio, para regular la
redaccion de los contratos de participacion en escritura publica y las
formalidades que debe contener el documento. La técnica de investigacion

empleada fue la documental.

(i)



CAPITULO |

1. Contratos

1.1. Definicion

Eduardo Véasquez Bote, manifiesta: “Es el negocio juridico por el que
una 0 mas partes crean, modifican o0 extinguen una relacion juridica

patrimonial™.

Ocurre con el concepto del contrato lo que con algunas de las ideas mas
fundamentales del derecho: que, no obstante su aparente sencillez, encierran,
sin embargo, una gran complejidad para lograr definirlas. Y es que, en realidad,
para formarnos una idea exacta del contrato, es necesario situarnos en las
principales fases de su evolucion juridica; pues no es lo mismo el concepto de
esta figura en el mundo romano, por ejemplo, que el que se tenia de ella en la

época liberal, y el que supone hoy dia.

Los autores, sin embargo, no quisieron desprenderse de la sistematica
tradicional; pero para no marchar de espaldas al nuevo orden de ideas tuvieron
gue desarrollar sus excepciones con una repeticion de conceptos, cosa que, por
otro lado, no podia resistir, claro esta, los argumentos justos de una critica

serena.

Para paliar estos inconvenientes, podia seguirse en la doctrina un doble

sistema: bien conseguir un emplazamiento mas logico y definitivo, por medio

! Fundacién Toméas Moro. Diccionario juridico espesa, pag. 239.
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de un reajuste de materias, distribuyendo las mismas entre la esplendorosa
parte general del derecho civil y la cada dia mas exigua teoria general del
contrato, o bien hacer un estudio detallado y completo de la doctrina del negocio
juridico en aquella parte general; y luego, al desarrollar los capitulos

contractuales, seguir un sistema de referencias y reenvios.

La primera posicion tenia el inconveniente de la diversidad de criterios
gue podian seguirse, en orden al correcto emplazamiento de las diversas
materias, y por ello es mas logico y esta mas de acuerdo con los principios el

segundo sistema.

Prescindiendo de los tiempos anteriores al Derecho de Roma, -en los
gue el contrato s6lo se manifiesta como una solucion pacifica al causus belli
provocado por el delito- y concretandonos al mundo juridico, se observa que el
contrato, en ese Derecho, tiene una significacion especial, referida a aquellos
supuestos en los que el acuerdo de voluntades podia producir plena
obligatoriedad. Sabido es, en efecto, que la mera convencién o pacto era sélo el
simple acuerdo, que por si s6lo no generaba accion ni vinculo obligatorio. Para
que esta convencion se transformase en contractus era necesaria una causa

civilis.

1.2. Relaciéon histoérica

El derecho romano reconocié en el contrato un concurso de voluntades
(consensus), que creaba un vinculo (iurisvinculo) si se actuaba de acuerdo con
la formalidad prescrita a la causa civilis. Pero la importancia del contrato se fija
en el pensamiento liberal individualista, cuyo triunfo hizo posible una nocion del
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contrato que se identifica con el simple convenio o0 mero concurso de
voluntades, concurso que genera una fuerza maravillosa y se erige

absolutamente en todos los 6rdenes, que esta encima y mas alla de la ley.

“En el plano filoséfico, el iusnaturalismo racionalista elevaria el contrato a
fuente u origen de la sociedad, al concurrir dos tradiciones: la idea del estado de
naturaleza como fase previa al estado social, y la problematica de justificar el
poder del monarca absoluto por el recurso a legitimar sus poderes en una
primigenia transmision de los mismos por el pueblo al soberano (y ya fuese
concebido como un pactum unionis o como un pactum subiectionis). La época
subsiguiente usé y abusO del concepto de contrato, tanto para justificar y
garantizar ciertas libertades individuales, que la burguesia ascendente deseaba
asegurar, como para justificar el monarca la sujecion contra aquellas libertades
gue se le reclamaban. Y, aunque ya Kant llamo la atencién sobre el mero valor
dialéctico de tales posiciones, la doctrina imperante aceptd con posterioridad el
contrato como realidad palpable, usando el concepto para explicar y justificar

cualquier situacion™.

En el derecho politico, el contrato se manifiesta en la Constitucion; en el
penal, la sancion sera la contraprestacion al delito; en el internacional, el
contrato o tratado se erige en fuente Unica del derecho; en el civil, el contrato
explica y subsume todas las instituciones (matrimonio, relaciones paterno-

familiares, adopcion, sociedad, etc.).

En el derecho civil, respondiendo a su época, identifica el contrato como

la manifestacion tipica, si no Unica, del negocio juridico; conceptuacion hoy
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superada. La idea del contrato como cruce de voluntades se modifica y orienta
hacia su visibn como yuxtaposicion de intereses, acorde con una funcion
econdémico-social. Los intereses de las partes no ya son opuestos, sino también
vehiculo de realizacion de un fin social superior. El contrato es instrumento para
satisfacer intereses, pero conforme con un fin superior. No es ya el contrato
expresion de concretos intereses, sino instrumento creador de relaciones
unitarias en que aquéllos pueden también realizarse. Nocion actual del contrato
gue se destaca con pensar simplemente en las contrataciones en masa, que
afecta a millones de personas de un colectivo. Concebido como instrumento de
realizacion social de intereses particulares de indole patrimonial, el tema que
centra la importancia del contrato es el de su fuerza vinculante. No,
naturalmente, su fuerza juridica, pues ésta se deriva de la ley. Teorias las hay
para todo tipo de gustos y satisfacciones, abundando las filis6ficas, bien por
remision a un quimeérico pacto social, bien como resultado de apreciar un mero

interés individual.

El contrato no nace a la vida como una relacibn comun, sino que, como
todo acto humano, pasa por un proceso de gestacion, que afecta al fondo
mismo de la relacion que el contrato establece. El contrato surge a la vida
cuando se exterioriza adecuadamente; pero, ademas, hace falta que el contrato
se rija por normas juridicas. Normalmente, las partes piensan en un contrato,
para solventar una necesidad; deliberan sobre su contenido, sopesando
ventajas e inconvenientes y, finalmente, suelen celebrarlo. Y esto ocurre incluso

en los casos de actuacion aparentemente automatica.

La evolucion del derecho romano posterior determiné el abandono del

viejo rigorismo. La degeneracion de las formas solemnes de la sitipulatio, la



inexistencia de la antigua forma del contrato literal, la creacion de la categoria
de los contratos innominados, la admision de los pactos vestidos, etc., hizo
poco a poco descomponerse el sistema cerrado de los tipos contractuales y el
inicio de un camino tendente a la admision franca de una categoria abstracta y
general del contrato, que va después a recibir su fuerza obligatoria por si

mismo, independientemente de las causas anteriores sefialadas.

De esta forma se llega a la época liberal, donde, por influencia de
diversos factores de tipo doctrinal y politico, se llega a la concepcion que se ha
vivido hasta la época presente, y caracterizada por la obligatoriedad y fuerza
vinculante del contrato, nacida Unicamente y exclusivamente del convenio o
acuerdo de voluntades; por la soberania absoluta del mismo en todos los
ordenes de la vida transaccional privada: por la abstencion del Estado frente a
los diversos tipos de contratos creados por la autonomia de la voluntad; por el
sentido huero de justicia intrinseca, puesto que solamente tenia importancia el

voluntarismo contractualista, etcétera.

1.3. Analisis juridico

En la presente época parece mas sensato remitirse a la sociologia: la
eficacia del instituto no deriva de otra causa que no sea la eficacia que las
convenciones sociales implican para el hombre. Ya se acepten por motivos
egoistas, por temor, por conveniencia general, hay un hecho cierto el cual es,
gue las sociedades, los grupos humanos, necesitan dar valor a lo acordado
como modo de prevenir un minimo de actividad cooperativa, sin la cual no es
dable la vida en sociedad. Tal valor podra ser mayor o menor, aumenta su
eficacia o apreciarla en crisis; pero se busca asegurar y proteger ese valor
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mediante la actuacion colectiva que, con el tiempo, evita la imperativa reaccion
violenta que la frustracion del acuerdo implica y provoca, y pueda subsistir
mediante la remision a un organismo adecuado de la funcion que guarda.
Cuando esa actividad de cooperacion se expresa por medio del Derecho, es
claro que el ordenamiento acepta el caracter de la autonomia privada y
particular, que se expresa en convenciones y contratos, que, por tal admision
del Derecho, operan como supuestos factico, normativamente considerados y
generadores, por ello y en cuanto a ello, de relaciones juridicas, las
cuales provocan por si mismas sus correspondientes efectos, siendo uno el

caracter vinculante para las partes que en ellas han acordado.

Tal fuerza vinculante se ha manifestado de diversos modos, dando
lugar a una pluralidad de sistemas de contratacion. El primitivo, o religioso,
aseguraba el cumplimiento mediante el temor a la intervencion de lo divino, que
obliga a practicar la realidad contractual con sujecion a un rito religioso, cargado
de solemnidades rituales, ceremonias, que hagan su efecto de atemorizar a
quien el acuerdo infrinja; rituales que se mantendran, perdido su significado

religioso, luego de una avanzada evolucion juridica.

El contrato mas moderno del derecho civil es, asimismo,
desenvolvimiento del anterior, en que el ritual religioso ha sido sustituido por
una no menos complicada ceremonia civil, rigida en su realizacién, en sus
manifestaciones y en su alcance. Un progreso se manifiesta con el influjo del
cristianismo, quien elevando la interioridad de la conciencia al maximo rango
pudo pretender asegurar la eficacia de los contratos en el hecho de la sola
convencion que les da existencia, con independencia absoluta de los rituales

(presentes, no obstante, en el mecanismo de capacitacion de la conciencia de



las partes), que facilitd la energia del contrato, al hacerle vinculante, aunque no
constase su existencia. El sistema implica, no obstante, un riesgo: la dificultad
en la falta de prueba y, con el atemperamiento de las creencias religiosas, la
frustracion del contrato mismo. Se abre pues, paso, a la constatacion del
acuerdo por medios sencillos y rapidos (exigidos por un trafico cada vez mas
frecuente y extendido), constantes e indubitados (escritura, testificacion,

fehaciencia, incluso constatacion en un registro o archivo publicos).

Actualmente pueden considerarse como criterios o0 principios, en que se

mueve la contratacion, los siguientes:

e Libertad de conclusién. Cada persona puede o no celebrar un contrato.
Hecha abstraccion de los imperativos de vida y, también y cada vez mas, de
las situaciones de monopolio en oferta de medios para satisfacer
necesidades, quien contrata lo hace porque asi lo estima. Pero se produce
una intervencion de la colectividad por medio del Estado, bien para
homologar el trafico y evitar francos y exagerados desequilibrios, bien para
imponer al monopolista de los medios de satisfaccion la contratacion ante la
demanda. La masificacion de la vida explica que, con frecuencia, en el
contrato del caso concreto deba adecuarse en su realizacion, a momentos,
circunstancias e incluso en su realizacion, a circunstancias e incluso

contenidos previamente determinados, en todo o en parte.

e Libertad en la determinacion del contenido contractual. Las partes
pueden estipular lo que crean por conveniente. Dos limites importantes se
imponen: no pueden emplear el contrato para evadir el contenido que la ley

exige para esa modalidad, ni pueden usar del contrato para ir mas alla de lo



que la ley autoriza (por lo que son nulos los pactos que transgredan el limite).
Asimismo, las nuevas modalidades contractuales pueden quedar sujetas a
contenidos minimos para cada parte (condiciones generales) o hacer
depender la eficacia del contrato entero de su confeccién conforme a criterios

legalmente fijados (contratos de adhesion).

e Libertad formal. Por regla general, las partes determinan qué forma ha de
tener el contrato, si simplemente oral, escrita en documento privado o
constatado en documento publico. Aunque para trascender el
alcance contractual respecto de terceros es normal reclamar una difusion del

mMisSmMo por su incorporacion a un servicio publico (ventas a plazos, etc.).

El contrato no nace si antes no se producen actuaciones previas, tratos
preliminares, que tienen de suyo peculiar eficacia. Se ha dicho que los tratos
preliminares, precisamente por serlo, carecen de efecto de Derecho; orientacion
gue ciertamente, no ha sufrido sensibles modificaciones entre los autores.
Ahora bien, que los tratos no obliguen al contrato, no significa que sean
juridicamente irrelevantes, pues generan otros alcances, conforme al principio

general de buena fe al que estan sometidos.

Segun Puig Pefia, “Si los contratos han alcanzado un estadio tal, que
puede estimarse razonablemente, y conforme con un entendimiento normal, que
se llegaria a la celebracion del contrato, quien desiste de ello sin causa
justificada, debe responder de los dafios causados ante la creencia de la otra
parte de que el contrato naceria y por gastos realizados en funcion de esa

misma creencia, o por otros perjuicios™.

® Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espafiol, tomo I11, pag. 330.
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Esta responsabilidad precontractual plantea abundantes problemas; el
primero, fijar su caracter contractual o extracontractual, o sui generis y con
propias reglas. Se apunta como dominante la tesis de considerarla
extracontractual, estimandose el tema de escasa relevancia, al tratarse de una
cuestion de prueba y de un recto planteamiento del problema, concebido como
relacion juridica de confianza, que impone reciprocas obligaciones; o
considerado como expresion de dos situaciones sin conexién, que impone un
deber de respeto en general de abstencion, pero también en actuacion positiva

de lealtad, de aclaracion, etc.

El derecho civil concibe la situacion preliminar, oferta y aceptacion, como
dos momentos independientes, aunque necesarios para que surja el contrato.
La oferta, como manifestaciéon subjetiva de un contenido objetivo con un
destinatario concreto (0 genérico), por ser asi, la doctrina y jurisprudencia
suelen afirmar que no hay alcance vinculante si no hay aceptacion. Pero seria
absurdo admitir que quien ofrece no lo hace con intencién de que se le
acepte, lo que implica, al menos, la permanencia de esa oferta el tiempo
necesario para ello; bien porque ese tiempo se fije por el propio oferente, bien

por criterios sociales de comportamiento.

La aceptacion por referirse a la oferta, reclama la correspondencia integra
(pues, de no serlo se ofrece como contraoferta) y ser referida a la persona del
oferente, expresa o, circunstancialmente, de modo tacito dentro del plazo fijado
para la efectividad de la oferta; y, en su defecto, dentro del periodo que se
estime socialmente normal. Concurriendo oferta y aceptacion, surge el contrato

perfecto, generando entonces sus efectos tipicos.



“Con relacion a sus clases, los diferentes contratos varian conforme a los
criterios utilizados para su distincion. Quiza la mas sucinta y técnica, que toma
como punto de partida las modalidades de cooperacibn humana y sus
alternativas, sea la de BETTI, quien distingue los contratos que tienen por fin el
desarrollo de wuna actividad, los que tienen por meta el resultado de esa

actividad ajena, y los que pretenden el aseguramiento contra un riesgo™.

Al constituirse en la técnica alemana la figura central del negocio juridico,
con trazos singulares y rasgos definidos que la presentaban con autonomia,
tanto en su estudio como en su intima consideracion, parecié légico que
la teoria general del contrato, inserta en codigos, y tratadistas como un estudio
previo a los diferentes supuestos contractuales, fuese a ir desapareciendo por

perder su razon de ser y motivo de existencia.

En un primer momento se consider0 esencial, como necesario para
obtener el efecto contractual, la observancia de una forma especial. Mas tarde
se reconocié como validamente celebrado si habia ejecucion por parte de uno
de los contratantes a titulo de crédito, o mediante la transcripcion de ellos en los
libros de “data” y “haber” de todo pater familias. Por dltimo, y como enlace
con el derecho moderno, se admiti0 excepcionalmente que para ciertos
contratos (compraventa, arrendamiento, sociedad y mandato) bastase el solo
acuerdo de voluntades. De aqui los contratos verbales (stipulatio dictio dotis,
operarum iurata promissio), cuya causa, como consistia en el empleo de las
palabras prescritas en forma de pregunta y respuesta, en los que la causa
consistia en la transcripcion realizada en los libros como consecuencia de

operaciones juridicas libremente consentidas por las partes; reales (mutuo,

* Fundacién, Ob. Cit., pag. 241.
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comodato, depésito y prenda), que se integraban por la recepcién por el
deudor de la cosa a titulo de crédito, y consensuales, admitidos asi por la
especial naturaleza e importancia de la relacion juridica que se supone la

compraventa, el arrendamiento, la sociedad y el mandato.

Sobre este particular, tengamos en cuenta las consideraciones que a

continuacion resefiamos:

e Los hombres, en efecto, para la satisfaccidon de sus necesidades -tanto de
orden primario como de matiz accesorio- entran en relaciones entre si, dando
vida a multiplicidad de acuerdos o convenciones que constituyen el
entrecruce de toda su intensa y variada actividad; representan el
exponente de la solidaridad humana, sin la cual no pueden aquéllos vivir en el
trato con sus semejantes. Estas convenciones descubren la gama
extraordinaria del contenido sobre el cual puede versar el trato con los
demas: relaciones patrimoniales, de amistad, de favor, de complacencia, de

diversion, etc.

e Pero un sector de las mismas queda acotado, desde el momento en que el
objeto de ellas tiene un interés juridico. Entonces el derecho se hace ya
entrando en el terreno del contrato que tiene, de momento, aquel basamento

inicial-convencién-y un polo especial de referencia -objeto con interés juridico.

e Muchas veces el derecho -tanto cientifico como legislado- se detiene ante
ese umbral. Ve el contrato en eso, y no quiere seguir indagando. Si hay una
convencion y ésta tiene un interés juridico, se esta ante un contrato,
cualquiera que fuesen los designios de las partes; bien se muevan éstos en el

11



ambito patrimonial, bien trasciendan del mismo para integrar relaciones de
familia o incluso acuerdos de propia sustancia publica. ElI antiguo codigo
italiano decia a este respecto que el contrato era el acuerdo de dos o mas
personas para constituir, regular o disolver entre si un vinculo juridico. Y
algunos autores, coincidentes en esta primera acepcion, decian, que el
contrato era el acuerdo de dos o mas voluntades, dirigidas a producir efectos

juridicos.

e Pero las insistentes investigaciones de la doctrina cuidaron de seguir
describiendo trazos, para perfilar mejor la figura del contrato. Bien que éste
sea una convencion con un interés juridico; pero es necesario algo mas, pues
este objeto con interés juridico hay que concretarlo todavia para que se
pueda obtener con precision el propio campo del contrato. Entonces surge
una  expresion: la constitucion de un vinculo obligatorio de
caracter patrimonial. Este criterio se entronca en cierto sentido con el derecho
romano, toma asiento legal en la época de la codificacion y es seguido por la
mayoria de los tratadistas, que tan finalmente representa la que se pudiera
llamar doctrina nacional, al definir el contrato como aquella convencion
juridica manifestada en forma legal, por virtud de la cual una persona se
obliga a favor de otra, o varias entre si, al cumplimiento de una prestacion de

dar, hacer o hacer.

e Este criterio general de considerar el contrato como el acuerdo de
constitucion de un vinculo obligatorio, se ha sometido a revision ultimamente.
Hoy dia, en efecto, se entiende que el contrato puede ir dirigido no sélo a la
creacion de ese vinculo obligatorio, sino también a la modificacion o extincion
del mismo. El criterio es correcto y ha merecido el beneplacito de la mas

12



selecta doctrina. En efecto, el contrato es negocio juridico bilateral dirigido a
constituir, modificar o extinguir un vinculo juridico del contenido patrimonial o
econdmico. Ha recibido consagracion legal esta doctrina que define el
contrato que es aquel acuerdo de dos o0 mas personas para constituir,

regular o extinguir entre ellas una relacion juridica patrimonial.

¢ Un fino examen del basamento juridico del contrato ha hecho ver, finalmente,
que es preciso delimitar su concepto con una sugerencia especial, porque
acuerdo hay en todos los actos juridicos plurilaterales, y, sin embargo, el
contrato es solo una especie de ellos. A tal efecto se ha establecido que el
contrato representa una coincidencia de intereses opuestos. Las partes
tienen motivaciones diferentes, que se unen en el punto crucial del contrato.
Entonces el contrato propio sensu en el llamado acto colectivo, que se integra
por una suma de voluntades concordantes o paralelas, como sucede, por
ejemplo, con el acto constitutivo de wuna asociacion. Tampoco es
contrato aquellas situaciones en las cuales la norma se crea por un sujeto y
las obligaciones resultantes se aceptan por otro u otros, como acontece, por
ejemplo, con las subastas. La dogméatica de esos actos complejos suscita
modalidades interesantisimas, cada dia de mas acusado perfil, cuyo estudio
corresponde a la parte general del derecho civil. Sélo se trata aqui su linea

diferenciativa, para recoger su distincion del contrato.

A la vista de las anteriores consideraciones, se puede definir el contrato
diciendo que es aquel acuerdo de voluntades, anteriormente divergentes, por
virtud del cual las partes dan vida, modifican o extinguen una relacion juridica de

caracter patrimonial.
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El contrato existe desde que una 0 varias personas consienten en
obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algun servicio,
no cabe duda que procede adscribir su criterio a la tesis obligacional pura, de
sabor clasico y que reduce el contrato al acuerdo de constituciéon de un vinculo
obligatorio. Sin embargo, la técnica no estorba para admitir la concepcion
obligacional amplia y moderna, incluyendo contratos tipicamente modificativos y
extintivos

El concepto que del contrato tenia la doctrina dominante en el mundo,
como consecuencia del liberalismo, ha sufrido honda crisis, puesto que se ha
intentado cambiar fundamentalmente hasta los pilares y paredes maestras de la
figura contractual. Porque si bien sigue siendo la voluntad concordada la piedra
angular de la construccion, sin embargo entran ahora en el concepto del
contrato  elementos nuevos, que le dan una particular fisonomia. La
conceptuacion del contrato como el entrecruce de voluntades opuestas queda,
en efecto, modificada, pues que a la oposicion de intereses 0 a la distincion
de Los mismos, sustituye hoy la yuxtaposicion de aquéllos. Es decir, que los
intereses de las partes no parecen contrapuestos y en lucha incesante de uno
contra otros, aparentemente resuelta en la sintesis del contrato, sino
yuxtapuestos, es decir, agrupados en un radio comun: el servir a los intereses
de la comunidad. EI contrato, pues, es un medio de satisfaccion econdmica,
gue, como todas las instituciones fundamentales, quedan articuladas en la
sociedad, para el bien comun. El protagonista del contrato es ahora la
comunidad; los individuos pactan, sometidos a la suprema conveniencia de
ésta; los intereses se supeditan a lo que el bien comdn reclame, y en vez de
manifestarse el contrato como expresion de apetencias particularistas,
efimeramente conjugadas hay que entenderlo como fuente creadora de una
relacion nueva, unitaria, fecunda, inspirada por el pensamiento de comunidad,
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basada en principios de fidelidad y buena fe y justificada en los rigores por
consideraciones de  mutuo miramiento y atencién inexcusable a las

circunstancias accidentales.

El sistema de contratacion equivale a buscar el principio supremo, a cuyo
calor se han desenvuelto las transacciones; la idea cardinal, la base primordial
bajo la cual se cobijan y desenvuelven los contratos reconocidos de una
legislacion. Todos los pueblos no tienen la misma psicologia ni todas las épocas
se desenvuelven bajo el mismo signo; hay un mundo de concepciones que varia
de nacién a nacion, de era a era. Por eso cada pais -y, en definitiva, cada
legislacion- tiene un punto de vista distinto, un criterio diferente en orden al
momento formal en que puede decirse que el contrato existe. Esto da lugar a los
sistemas de contratacion, definidos por civilistas como los diferentes criterios
con que cada legislacion se determina la base fundamental a que ha de

ajustarse la formacion de los contratos.

Desde el punto de vista cronoldgico, el primer sistema de contratacion
gue aparece en los pueblos es el rigurosamente formalista, caracterizado por la
existencia de determinadas formalidades exteriores con el caracter de
esenciales para la existencia y validez de los contratos. Es el propio de los
pueblos primitivos, encerrando en su primera fase un sabor tipicamente
religioso que caracteriza a las legislaciones de los paises orientales, y en su
segundo momento, un matiz civil del cual son exponentes las legislaciones

romana y germanica.

El derecho romano, sobre todo en la primera época, no admitié que la
mera voluntad de las partes contratantes bastase en principios para engendrar
15



una mera obligacion. Era necesario que aquélla se manifestase a través de las
formulas solemnes del contrato verbal; por medio de las transcripciones tipicas
del contrato literal o con el complemento de la entrega de los contratos reales.
Unicamente admiti6 una especie de contrato (los consensuales) que, por la
trascendencia e importancia de la relacion, podian quedar perfectos por mera
voluntad. Las convenciones que no respondiesen a estas causas civiles eran
pactos nulos, desprovistos por completo de accion. Algunos de éstos, sin
embargo, determinaron en su eficacia algunas consecuencias civiles (pactos
vestidos), por estar agregados a contratos de buena fe (pacta adiecta), o por
reconocimiento del Derecho pretorio (pacta praetoria), o de las Constituciones

imperiales (pacta Legitima).

El derecho romano queda, pues, adscrito al sistema formalista civil, con
las atenuaciones que suponen los contratos consensuales y los pactos vestidos,

que representan el transito al sistema consensual.

El derecho germanico es también predominantemente formal y simbdlico

en igual -0 quiza mayor- intensidad que el romano.

Pero los inconvenientes de este sistema saltaban a primera vista. El
formalismo iba bien, mientras las relaciones de obligacion no presentaron
caracteres de complejidad; pero el apretado mecanismo de la forma resultd
anacronico en cuanto se aumentaron de la vida civil. Aparte de esto, ahogaba
las iniciativas de los particulares, y, en definitiva, tiranizaba la libertad del trafico.
La técnica de los pactos pretorios y de los contratos consensuales representa,
un loable esfuerzo para ir abandonando la pesada carga del formalismo y

orientarse hacia el principio del consentimiento. Este, sin embargo,
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caracterizado porque solo atiende al elemento interno del contrato, a la mera
convergencia de voluntades, cualquiera que fuere la forma en que queda
expresado, no surge de pronto; va naciendo poco a poco en la misma vida del
pueblo, consciente de las desventajas del sistema anterior, y adquiere
consagracion legal en el derecho con la famosa Ley del Ordenamiento de
Alcala, con arreglo a la cual sera valedera la obligacion o el contrato que fueran
hechos en cualquier manera que aparezca que por el mismo se quiso obligar a
otro a hacer contrato con él. Esto es, la desaparicion del formalismo, el limite del

simple consentimiento.

Pero el sistema consensualista, llevado a sus extremos, también tiene sus
inconvenientes, y no pequefios, pues con el amplio margen de libertad
concedido se produce una verdadera inseguridad e incertidumbre en el derecho,
que trae consigo la multiplicacion de los litigios e imprecision de las relaciones.
Se debe considerar como un mecanismo proteccionista en una sociedad en
descomposicion de elementos, la mejor garantia de los actos juridicos y el mejor
reconocimiento de la libertad de las convenciones. Por o mismo que la forma
es enemiga declarada de arbitrariedad y hermana gemela de la libertad, es una
valiosa garantia de los intereses publicos y privados y jamas podra ser

eliminada del derecho.

Quiza estas afirmaciones envuelvan algo de exageracion; pero lo cierto y
verdad es que en los tiempos modernos las legislaciones no aceptan el sistema
consensualista en su forma pura, sino que se observa una vuelta a los sistemas
de forma, como garantia -singularmente- de los terceros y de la seguridad del
trafico. Ello ha dado nacimiento al sistema de la forma escrita, en el cual, para

evitar la imprecision que surgiria de los contratos confiados so6lo a la prueba
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testifical, se exige que la manifestacion de la voluntad que comprobada en un

cuerpo de escritura mas o menos trascendente.

Este sistema recibio el favor de la doctrina, por asegurar la seriedad del
consentimiento y la fijacion del vinculo; pero en aquellos contratos de escasa
cuantia resultaba improcedente. Ademas, la exigencia constante de la forma

escrita podia embarazar en ocasiones la contratacion.

Por esto ha surgido el llamado sistema ecléctico o moderno, propio de los
coédigos mas recientes. Con arreglo al mismo, por regla general, los contratos
guedaran perfectos por mera voluntad; pero en algunas ocasiones se exige una
determinada forma de prueba, bien de solemnidad causa, bien probaciones

causa.
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CAPITULO Il

2. Las obligaciones

2.1. Definicién

“Relacion de vinculo o tension para conseguir un fin econémico social,
determinada por las partes y cuyo objeto es dar, hacer o no hacer alguna

cosa™.

Desde dos puntos de vista se puede definir el derecho de obligaciones
como: objetivo y el subjetivo. Desde el punto de vista objetivo es “aquella rama
del derecho integrada por el conjunto de principios y normas que regulan las
relaciones emanadas de los llamados derechos de crédito. Desde el Subjetivo,
es: “la suma de atribuciones y deberes que surjan de las relaciones juridicas

creadas con ocasién de estos derechos™.

2.2. Elementos de la obligacion

Un atento estudio de la relacion obligatoria hace ver en ella una variedad
de elementos de diverso matiz y fisonomia, cuyo examen tiene particular
importancia, pues, en ocasiones, la propia validez de la obligacion dependera
de que los citados elementos funcionen con los requisitos que tanto la doctrina
como el derecho positivo exigen para su perfecta configuracion. Por estas

consideraciones, se hace un examen detallado de los mismos.

® Ibid., pag. 693.
® Puig Pefia, Ob. Cit., pag. 14.

19



El analisis de la relacion obligatoria descubre la cooperacion colateral de
los sujetos activos y pasivos o elementos personales de la obligacion; el punto
material de confluencia entre ambos, integrado por la “prestacién”, y que viene a
constituir el elemento real de la misma y finalmente, un vinculo que unifica los

anteriores elementos del campo del Derecho.

2.3. El vinculo juridico

“Entre el sujeto activo y el pasivo de la obligacion media un vinculo o
relacion de derecho, por cuya virtud el deudor queda ligado para con el
acreedor y obligado, por tanto, a satisfacer la prestacion prometida. Pero ¢en
gue queda obligado el deudor? He aqui una interrogante, que envuelve todo el
problema de la naturaleza del vinculo obligatorio y que aun hoy se encuentra
sin resolver a satisfaccion unanime de la doctrina. Una antigua tesis, que se
pudiera denominar tradicional, sostiene que el vinculo tiene el efecto de producir
una verdadera y propia sujecion de la persona del deudor, construyéndolo, por

tanto, como una relacion de persona a persona’.

En esta tesis hoy abandonada, aunque no unanime, se llega a concebir la
persona del deudor como el objeto propio de la obligacion, lo cual resulta
totalmente inadaptado a los tiempos modernos, ya que la libertad del deudor no
puede sufrir merma por la constitucion del vinculo obligatorio; y lo prueba el
hecho de que el deudor puede, violando la obligacion, no cumplirla, sin que el
acreedor tenga facultad en ningun caso para ejercitar la coercion fisica en la

persona de aquél. Esta teoria, que gozé de predicamento hasta mediados del

" Ibid., pag. 32.
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pasado siglo, fue sometida a profunda revision entablandose la polémica en la
doctrina.

Por contraste con la proyeccién sobre la persona del deudor, surge la
doctrina que sostiene que el vinculo es una relacion entre el patrimonio de

aquél y el derecho del acreedor.

Polacco, citado por Puig Pefa, concibe “la relacion obligatoria como un
vinculo entre dos patrimonios™. Esta doctrina peca por el riguroso criterio
opuesto, pues ¢como se puede prescindir en absoluto de la persona del
deudor? Piénsese que la relacién se constituye entre personas; que solo el
deudor puede realizar la prestacion cuando el objeto de la obligacion consiste
en una accion de caracter personal y no patrimonial, y que, en definitiva, la
satisfaccion del crédito es debida por el deudor y hacia €l y alrededor de él debe

girar la pretension del acreedor.

La violencia del criterio opuesto hizo surgir doctrinas de un matiz u
orientacion intermedios. A este respecto, se presentaron por algunos tratadistas
teorias en las que no acaban de desprenderse el elemento personal, aunque

dandole un valor distinto del puramente tradicional.

Asimismo, Brunetti citado por Puig Pefia, sostuvo que: “el acreedor no
tiene un propio derecho sobre el deudor, sino solo un derecho frente al Estado
para que éste ponga en marcha el aparato judicial, con el fin de doblegar la
resistencia del deudor, asegurando de esta forma la satisfaccién de su interés

econémico”.

® Ibid
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Carnelutti, en una posicion originalisima, pero dura y ciertamente criticada
manifiesta que: “el vinculo no se dirige contra la persona del deudor en el
sentido de que éste haga, entregue o deje de hacer algo, sino en un tolerar o
sufrir la accién del acreedor para tomar la cosa debida, si figura en su

patrimonio, o su equivalente econémico™®.

Parece ser que en la actualidad se acoge con mucha simpatia la doctrina
que trata de resolver el problema acudiendo al expediente comun de la

distincion entre debitum y obligatio, deuda y responsabilidad.

2.4. Los sujetos

La obligacibn constituye una relacion juridica y ello, l6gicamente,
supone el enlace entre, por lo menos, dos personas: el llamado sujeto activo y
acreedor (Creditor, reus stipulandi), que es el sefor del crédito, y, por tanto, el
gue tiene derecho a exigir y recibir la prestacion en que la obligacion consiste, y
un sujeto pasivo o deudor (debitor reus promittendi), que es el obligado a
realizar; es decir, aquel sobre quien pesa el deber de desarrollar cierta

actividad en beneficio del acreedor.

En la titularidad activa o en la pasiva puede subsumirse tanto la persona
fisica como juridica. Las condiciones de capacidad seran las generales
para contratar, si bien en algunas obligaciones se exige una capacidad

determinada, como sucede con la obligacion positiva de dar.

® Carnelutti, Francesco. Apuntes sobre obligaciones, pag. 617.
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Consideracion cuantitativa de los mismos. Tanto el lado activo como el

pasivo de la obligacion pueden estar integrados o bien por una solo persona

que es el fendbmeno comun y corriente o bien por varias; dandose entonces

lugar a las llamadas obligaciones, que pueden serlo por el lado del crédito, de la

duda, o por ambos polos a la vez. Sin perjuicio de estudiar mas adelante estos

supuestos de pluralidad de sujetos, se dira por ahora que estas obligaciones

pueden ofrecer los aspectos siguientes:

Obligaciones pluripersonales, bien del lado activo como el pasivo, en las que
los sujetos situados en uno u otro plano aparecen unidos por la disyuntiva de
entregar tanto al acreedor como al deudor. Estas son obligaciones
disyuntivas, que los tratadistas discuten sobre si deben regirse por las reglas
de las obligaciones condicionales, de las solidarias 0, mas bien, atender a la

intencion de las partes para disciplinarlas.

Obligaciones subjetivamente conjuntas, en las cuales los sujetos aparecen
enlazados por la copulativa, en las cuales los deudores, dos 0 més, deben
entregar al acreedor. Estas son las llamadas obligaciones conjuntivas. Pero

esa conjuncién puede presentarse de dos maneras:

a) Una conjuncién de mera apariencia, existiendo en realidad diversos créditos

o deudas. Estas son las obligaciones llamadas mancomunadas simples, en
las que cada acreedor no puede impedir, ni cada deudor tiene que prestar,
nada mas que la parte que le corresponde en la obligacion, no se puede

reclamar del deudor nada mas que la parte proporcional de la deuda.
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b) Una conjuncion de mayor intensidad juridica, estableciéndose la obligacion

de tal manera que cada acreedor puede impedir, y cada deudor tiene que
prestar el contenido integro de la prestacion, por lo cual los acreedores tiene
una titularidad plena de cobro, y los deudores una obligacion absoluta de
pago. Estas son las obligaciones llamadas solidarias porque el acreedor

puede exigir el pago a varias personas.

Obligaciones subjetivamente conjuntas, en las cuales la naturaleza especial
de la prestacion sobre las personas ofrece un particular enlace. Estas son
las obligaciones indivisibles, en las que la calidad de la prestacién no admite
fraccionamiento, so pena de dejar insatisfecho el interés del acreedor como,
por ejemplo, la obligacion de entregar una mesa, que no se puede realizar

entregando sus partes.

Determinacion de los sujetos de la obligacion: las personas que integran el
polo activo o el pasivo de una obligacion puede, en orden a su

determinacion, encontrarse en las situaciones siguientes:

a) Completa y absolutamente determinada: Esto es lo que se pudiera llamar el

supuesto general y mas comun, ya que lo l6gico es que al contratar se
precise bien quién es el que tiene derecho de exigir y el que tiene la
obligacion de prestar. Por consiguiente, estando ya determinadas las
personas, para que pase esa obligacion en el lado activo o en el pasivo a
terceros, sera necesario que se realice la transmision del crédito o de la

deuda.
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b) Perfectamente determinada una de las partes en el momento de crearse la
obligacion, pero determinada la otra que, no obstante, se fijara de acuerdo
con las bases o elementos en ella establecidos: ElI supuesto de
indeterminacién es mas frecuente con respecto al acreedor, ya que parece
esencial a las obligaciones el tener un sujeto pasivo determinado; pero ello no

obsta para que se pueda dar una inicial indeterminaciéon del deudor.

Aquélla, sin embargo, es como se dice las mas frecuente; y son ejemplos
singulares de la misma la disposicion testamentaria hecha en favor de
personas inciertas, cuando puedan llegar a determinarse por algun
acontecimiento, las promesas de premios o recompensas al que realice
ciertos trabajos o encuentre una cosa perdida, y los titulos al portador, en los

cuales la figura del acreedor se determina por la posesion del documento.

Como dice Diego Diaz Pair6, “en este tipo de obligaciones, una vez que
se determina la persona del deudor o del acreedor, su cualidad se adhiere a
él, y para su transmision o pase a otra persona soOlo sera menester la

produccién de un acto especial™’®.

e Perfectamente determinados en un principio; pero las cualidades de deudor
o de acreedor pueden pasar a otras personas, a medida que aquéllas
van saliendo y las nuevas personas entrando en una relacion con la cosa, en
atencion a la cual se ha constituido la obligacion: Estas son las llamadas
obligaciones ambulatorias u obligaciones ob rem o propter rem. En ellas,

como dice el mismo autor citado. No ocurre en el caso anterior, en que la

1% Diaz Pair6, Diego. Teoria de las obligaciones, pag. 346.
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obligacion se adhiere a las personas que figuran en ella, sino que,
establecida la relacion obligatoria en atencidn a la relacion de una de esas
personas con la cosa, a medida que de ésta va saliendo la persona que
primeramente estaba, entre otra en su lugar, pasando la obligacién de unos
sujetos a otros, fuera de toda transmision de crédito o deuda. En el Derecho
romano existen varios ejemplos de las mismas en las obligaciones in rem
scriptae, como la de reparar el muro en la servitus oneris ferendi, la
obligacion de pagar el impuesto, que debe satisfacer a quien se halle en

posesion de fundo gravado, etc.

Algunos ejemplos de obligaciones ob rem; asi, los copropietarios estan
obligados a los gastos de conservacion de la cosa comun, obligacién que tienen
en tanto y por cuanto son copropietarios; la medianeria; la obligacién que por
convenio se establece de pagar el duefio del predio sirviente los gastos a que

dé origen el uso de servidumbre, etc.

2.5. Fuentes de las obligaciones

Se ha dejado atras el estudio de la obligaciéon considerada en si misma,
en su ser, tal y como se presenta a la consideracién del Derecho, con los
trazos esenciales que la delinean. Al estudiar la biologia de la obligacion: es
decir, como vienen a la vida, cuél es su dinamismo, su efectividad y las causas

gue motivan su muerte.
El nacimiento determina la llamada teoria de las fuentes; materia de rico
contenida, sobre la que han polemizado, quiza con alguna demasia, los

tratadistas. La cuestion viene desde los mas remotos tiempos; pero, no
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obstante, cobra actualidad, por el constante renovarse, en virtud de las agudas

aportaciones de la doctrina.

Fuentes de las obligaciones son “aquellos elementos por cuya virtud una

"1 Acerca

persona aparece constrefiida a realizar una determinada prestacion
de cuéles han de ser esos elementos a los que el derecho objetivo vincula
aguella consecuencia juridica es sobre lo que gira todo el contenido de dicha

teoria de las fuentes.

2.5.1. Origen historico y desarrollo Legislativo de la clasificacion

tradicional de las fuentes

Al enfocar el problema de las fuentes de las obligaciones desde el prisma
historico de la codificacion, se encuentra con que este movimiento legislativo
recoge, y a su vez inspira, con el aditamento respetuoso de la ley, la llamada
clasificacion tradicional de las fuentes, que recibié consagracion indiscutida a
partir del derecho intermedio. Esta antigua clasificacion se asienta en los
términos fundamentales de: Contrato, cuasicontrato, delito y cuasi-delito. La
empresa codificadora por principio y, sobre todo, por acatamiento a la ola
de legalismo imperante afiade a los cuatro términos tradicionales la ley. Y, asi
se forma la enumeracién que hacen los cédigos posteriores: las fuentes de las

obligaciones son: la ley, el contrato, el cuasicontrato, el delito y el cuasi-delito.

Ahora bien ¢como se ha ido formando a través de la historia del
pensamiento doctrinal y legislativo esta enumeracion? La opinibn moderna

coincide en afirmar que la primera razon y causa de responsabilidad que

1 puig Pefia, Ob. Cit. pag. 48
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aparece en la historia del constrefiimiento humano, respecto a la sociedad o de
los deméas hombres, es el delito. En un primer momento, efectivamente, no esta
desarrollado el espiritu negocial; la naturaleza y modo de ser de los sujetos
impide el desenvolvimiento de esta actividad, y, l6gicamente, no habia mas
fuente de obligacion que la derivada de las ofensas y violaciones de la esfera
juridica de otro. Un nuevo paso se da con la iniciacion de la fase comercial: la
sociedad entra en una vida mas dinamica y agil, la cual, junto a la estabilidad de
las nuevas formas politicas, permite que al lado de aquella pristina fuente de la
obligacion se site otra: el contrato. Esto explica que en los origenes del
Derecho romano se dijera casi sentenciosamente: Omnis obligatio vel ex

contractu nascitur, vel ex delito.

Pero en esta fase de iniciacion, el contractu no era solo “la convenciéon”
generadora de obligaciones, y que como tal suponia el consentimiento mutuo,
sino una palabra amplia de matiz impreciso, que envolvia en su concepto no
so6lo el contrato propiamente dicho, sino también todas aquellas estipulaciones
gue incluyen toda idea de acuerdo o consentimiento, como la gestibn de
negocios, el pago de lo indebido, la simple promesa, etc. Por eso, cuando
una mas depurada técnica encerrd el contractu dentro de la esfera de la
convencion obligatoria, se cay6é en la cuenta de que a su lado vivian otras
instituciones que, si a €l se parecian, no eran subsumibles correctamente dentro
de su concepto. A la par, junto al delito propiamente dicho, enlazado con los
principios de la culpabilidad dolosa, se hizo ver la necesidad de configurar otros
hechos ilicitos de menor intensidad antijuridica. Estos hechos, ajenos, pero
parecidos al contractu y al delito, se recogieron por Gayo en un rubrica

incolora, y que a modo de etcétera quiso completar la teoria de las fuentes.

28



Justiniano recogio la expresion, pero, descomponiéndola por via de

semejanza, consiguio dos términos de una mayor precision.

Asi se cierra la ultima fase del Derecho Romano, en este sentido. Pero
las escuelas de derecho intermedio hicieron un reajuste de esta clasificacion de
cuatro miembros, crearon las figuras o categorias abstractas, sustantivando las
expresiones romanas, y dandole un sentido que no tenian en el Derecho de

aquella ciudad.

Al llegar la Codificacion, se mantiene firme esta divisidbn cuatrimembre,
pero se sigue cayendo en la cuenta de que todavia al lado del negocio juridico,
del acto ilicito y de las formas similares del cuasicontrato y cuasidelito, existian
una serie de obligaciones, que no tenian por causa una de estas fuentes,
sino que se imponian incontrastablemente por el legislador, atendiendo a
motivos diversos. Entonces era la ley como una fuente adicional, aunque por el
movimiento legalista imperante se coloca en el primer término de la seriacion.
El Cddigo francés recoge la tendencia, y el italiano lo hace de forma definida,
diciendo que las obligaciones nacen de la ley, del contrato, del cuasicontrato,
del delito y del cuasidelito. En esta ultima férmula se inspird el codigo Civil,
aungue realizando algunas innovaciones en la terminologia, pues el término
clasico del cuasidelito se sustituyd0 por otra férmula mas ambigua.
Estableciéndose que “las obligaciones nacen de la ley, de los contratos y
cuasicontratos, y de los actos y omisiones ilicitos o en que intervenga cualquier

género de culpa o negligencia”.

Se debe establecer las consideraciones siguientes:
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e Que la enumeracion consignada por el legislador en el mismo, constituye
numerus clausus, pues, segun la Jurisprudencia, las obligaciones no tienen

otra causa u origen fuera de las sefialadas.

e Que la regulacion de las obligaciones contractuales debe presidir el
disciplinamiento de los demas tipos de obligaciones, segun se desprende de
la amplitud y detalle con que se regulan aquéllas, en contraste con la
simplicidad con que se estudian las demas, del precepto, y de las

declaraciones de la Jurisprudencia.

e Que asi como las partes tienen autonomia para crear los tipos de
obligaciones que estimen conveniente sometiéndose tan solo a las
prescripciones prohibitivas establecidas por el legislador para restringir
dentro del justo y equitativo el hasta soberano principio de la autonomia de
la voluntad, las obligaciones legales tienen tipos especificamente sefialados
en la norma, sin que sea dable deducir una obligacién legal que no se haya
consignado anteriormente en un precepto legislativo. Como dice Diaz Pairo,
“constituye una tutela de la libertad individual, al excluir la imposicion de
obligaciones con el vinculo que éstas suponen por otra via que la del

procedimiento legislativo categérico y terminante™*?.

Las obligaciones proceden:
e De la ley: La mayoria de los autores sostienen que el vocablo ley hace

referencia sélo a la ley y, por ende, no sera susceptibles de incluir dentro de

su contenido otras fuentes legales, como la costumbre, las obligaciones

12 Ob. Cit. pag. 367.
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derivadas de la ley no se presume. Solo son exigibles las expresamente
determinadas en los Cddigos o en las leyes especiales, parece ser que la
costumbre no puede engendrar vinculos obligatorios. EI criterio, sin
embargo, es discutible, y Valverde dice que “teniendo segun el mismo
Caodigo fuerza juridica la costumbre local, si las obligaciones que de ella
nazcan no son legales, no se puede saber qué naturaleza pueden tener™?.
Pérez Gonzalez y Alguer se pronuncia decididamente por la admisibilidad de
la costumbre como fuente obligacional, y, por otra parte, la Jurisprudencia,

pese el criterio, no parece que desecha abiertamente el problema.

Estas obligaciones son obstante numerosas y nacen de los mas
variados supuestos de hecho: la relacion de parentesco, la tutela,
las relaciones de vecindad entre predios, la comunidad incidental, se han
hecho varios intentos de clasificacion; pero ninguno de ellos ha conseguido

el favor unanime de la doctrina.

e De los contratos: como se ha dicho anteriormente, en la técnica del Codigo,
las obligaciones contractuales son las mas importantes y numerosas. En el
mismo  sentido se pronuncia la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
espafiol, al decir en la sentencia de 16 de junio de 1972 que la fuente mas
importante de las obligaciones es la derivada del contrato. El criterio
responde a la soberania del principio de autonomia de la voluntad, que ha
tenido categoria de axioma hasta los modernos tiempos. Hoy dia esta en

crisis este principio, y las cortapisas que la doctrina y el legislador imponen al

3 Valverde, Carlos. Los problemas en torno al nacimiento, adquisicién, modificacién y extincién de los
derechos de propiedad industrial, pag. 155.
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mismo, hacen pensar en que su soberania va cayendo y quedando

encerrada en sus justos limites.

Sobre el contrato generatriz de obligaciones, o sea, el contrato
obligatorio (no el modificado o extintivo), asi como los numerosos e
importantes problemas que suscitan, se estudiara la teoria general de los

contratos.

e Del cuasicontrato (obligaciones cuasi-contractuales). Se ha criticado
duramente al codigo por admitir, siguiendo los ordenamientos latinos, como
fuente de las obligaciones, la figura del cuasicontrato; o sea, “aquellos
hechos licitos y puramente voluntarios de los que resulta obligado el autor
para con un tercero y a veces una obligacion reciproca entre los

interesados™*.

Efectivamente, esta categoria juridica ha sufrido en los
altimos tiempos tal crisis que, segun la mayoria de los tratadistas, ha
guedado casi desterrada del campo del Derecho, y ello lo demuestra el
hecho de que casi ninguna de las modernas legislaciones la haya admitido,

asi como la casi unanime hostilidad de la doctrina.

El derecho romano sefialaba varios casos de cuasicontratos. El
derecho actual sélo regula dos, que son: el pago o cobro de lo indebido y la
gestion de negocios ajenos. Estas obligaciones han de estar especificas y
taxativamente determinadas en las normas, segun el criterio anteriormente

indicado en la expresion especifica.

 Puig Pefia, Ob. Cit. pag. 53.
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e De los actos y omisiones ilicitos en que intervengan cualquier género
de culpa o negligencia. La doctrina tradicional establecia la distincion
entre los delitos y los cuasi-delitos, atendiendo a la forma mas o menos
intensa de la culpabilidad. El Cédigo prefirié suprimir la antigua terminologia,
adoptando esta frase amplia, donde caben todas las fases de aquella

culpabilidad.

El derecho, al insertar la particular o, contraponer los hechos ilicitos
a aqguellos en los que interviene cualquier género de culpa o negligencia. A
primera vista parece que debe referirse tanto a la ilicitud civil como a la
penal; sin embargo, se entiende que se refiere solo a esta dltima. El primero
de éstos hace referencia solo a los hechos penales, y en segundo lugar, a
las obligaciones que se derivan de los actos u omisiones en que intervenga
culpa o negligencia, hace pensar que el delito civil debe estipularse. Por
consiguiente, el delito y la falta penal son los hechos ilicitos. EIl delito civil y

el cuasi-delito civil (dolo y culpa) se rigen por la ley.

2.6. Relacioén historica

Eduardo Vasquez Bote, manifiesta: “Etimolégicamente  ob-bligare, la
obligacion resalta el nexo o ligamen a que quedaba sujeto un deudor respecto
de su acreedor, como garantia del cumplimiento de la deuda. La satisfacciéon
del crédito se producia, o por el cumplimiento, o, en su defecto, por la
satisfaccion en y con la propia persona del deudor. Solo tardiamente se admitio
aquilatar la responsabilidad personal proporcionalmente Ley del talion vy,
mucho mas tarde, su desviacion sobre los bienes como indemnizacion

equivalente litis aestimatio, lo que caracteriza a la obligacion primitiva como
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dirigida a la novacibn en caso de cumplimiento. Modernamente, por el
contrario, se concibe la obligacibn como una actividad cooperativa, dirigida a la
relacion de la deuda original como derecho del deudor a liberarse (cumplimiento
especifico), objetivandose la responsabilidad en los solos bienes, y alentandose

la idea del cumplimiento como actividad dirigida a liberar al deudor™®®.

2.7. Andlisis doctrinario

La obligacion, como relacion juridica, se integra por dos momentos.

1. Débito.

2. garantia.

e Débito: es una relacién personal por cuya funcion el deudor queda vinculado
respecto al acreedor al cumplimiento de la prestacion comprometida.
Adscrito a la categoria general del deber juridico recae sobre el
comportamiento de la persona, en cuanto exigencia que reclama
cumplimiento (lo que la diferencia de la mera facultad y del imperativo estado
de necesidad). El débito es, pues, expresion subjetiva del lado pasivo en una
relacion de deber; se llama deudor al obligado, siendo su realizacion debida
la prestacidén, concebida como referencia a un contenido patrimonizable
(deuda pura, diferenciable de la deuda normal, a la que acompafia la relacion

de garantia).

> Fundacién Tomas Moro. Diccionario juridico espasa, pag. 696.
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e Garantia: (llamada responsabilidad, en expresibn o errbnea o como
pleonasmo), tiene por finalidad asegurar al acreedor el cumplimiento del
débito. Por ello, el acreedor tiene facultad para dirigirse contra el patrimonio
del deudor en caso de infraccion del débito, lo que explica que sea la garantia
el temor a perder un bien a titulo de satisfaccion ajena, por no realizarse un

evento esperado, o por efectuarse un evento temido por el sujeto activo.

La correspondencia entre débito y garantia expresa la historia del
desenvolvimiento de la obligacion. En una etapa primitiva, aquélla esta
ausente, pues la infraccion del débito genera, inicialmente, la reaccion manu
militari del ofendido y de su colectividad respecto de la colectividad y
persona del ofensor (como han demostrado Arango Ruiz y Betti, aunque las
relaciones contractuales surgen en relaciones interindividuales e
individualizadas, la forma de realizarse la contratacion es siempre
colectiva). La vindicta es la expresion de la garantia (que funciona como
responsabilidad total y absoluta), hasta que desemboca en la composicion
de la compensacion dineraria o la entrega del incumplidor, como situacion
del presente que nace al momento del incumplimiento del mismo.
Posteriormente, se admitiria su prevision de futuro y, si el ofensor no pagaba
la compensacion, su propio se dirige contra él, o le abandona a la
satisfaccion del acreedor manus iniectio, por considerarse dicho

comportamiento como delictivo contra la propia sociedad.

Serad menester un desenvolvimiento historico mas largo y complejo
para que la deuda se vea integrada con una relacion independiente (negocio
de garantia), bien cuando se contrae el débito, bien en un momento posterior

(dicotomia que se aprecia claramente en la relacion de garantia hipotecaria
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respecto del débito original, hecha abstraccion de la garantia con el
patrimonio del obligado principalmente): es el nexum, por el que el deudor o
un tercero se vincula en aseguramiento de la duda. Solo luego de la Lex
Potelia, el nexum personal es sustituido por fiduciario o garantia de
terceros, (vas, praes) y, luego, por el sponsor. Finalmente, se admitié que el
acreedor, en las convenciones reforzadas por stipulatio obtuviese una missio
in bona como constrefiimiento para acatar lo prometido. Mas tarde, en un
tercer momento la garantia surge directamente del débito, al aparecer, al
convertirse el deudor en garante de si mismo. La equivalencia de valores
entre deuda y garantia (operando en ésta todos los bienes) se obtiene, pues,
luego de siglos de lucha y de espiritualizacién del fenébmeno juridico, que no
culmina sino en el tiempo, en que se suprime la prision por deudas
produciendo la total objetivacion de la obligacion y la equivalencia entre
débito y garantia. Las situaciones en que dicha equivalencia no se produce
(relaciones con deébito, pero sin garantia sin débito, cual los afianzamientos
en sentido amplio, como hipoteca y prenda por terceros, etc.; o, en fin,
situaciones de no correspondencia, como las generadas en caso de
responsabilidad limitada), son excepcion a la regla general.

En su estructura, la obligacidon presenta los siguientes elementos:

a) Sujetos.

b) Objeto.

c) Contenido
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e Sujetos: Los sujetos de la relacion obligatoria expresan dos partes, en que
pueden ocurrir uno 0 mas sujetos por cada una; el concurso de otras posibles
partes se engloba en la genérica denominacion de terceria, si repercuten
sobre ellas los efectos de la obligaciéon. A su vez, en cada parte pueden
presentarse diversas modalidades de concurrencia. De los sujetos predica su

determinabilidad o su determinacion, pudiendo ser aquélla directa o indirecta.

e El objeto: de la obligacion es, técnicamente concebido, la prestacion; que
puede ser considerada, subjetivamente, en correspondencia con el
comportamiento que debe desarrollar el deudor (el dar, hacer o no hacer); v,
objetivamente, esto desde el plano de la utilidad que significa para el

acreedor, concibiéndose entonces la prestacion como socialmente tipica.

Bajo esta perspectiva, las modalidades que adopta la prestacion
son: a) Desarrollo de una actividad, que es lo que el deudor debe y lo que el
acreedor espera, segun un criterio de diligencia o, eventualmente, conforme
con un criterio técnico de habilidad, siendo lo relevante que se lleve a cabo la
actividad, aunque la misma no satisfaga la expectativa subjetiva del acreedor
(el abogado no tiene que ganar el pleito); b) resultado de obrar ajeno, siendo
la prestacion una obra con utilidad objetiva estimada; c) garantia contra un
riesgo, asumiendo el deudor una inseguridad o miedo del acreedor,
otorgandole una seguridad en caso de surgir el siniestro; que se
produce siempre que alguien sale garante por otro. No obstante, no es éste
el enfoque superficial del Cadigo Civil, que confundiendo la prestacion con
los objetos a que ésta puede referirse, considera, descriptivamente, que toda

obligacion consiste en dar, hacer o no hacer alguna cosa o servicio.
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¢ Finalmente el contenido que se expresa por medio del vinculo juridico, no es
sino la relacion entre acreedor y deudor formada por ese débito por los

pactos particulares y la integracion legal correspondiente.

Ha sido la doctrina imperante por muchos lustros, que las obligaciones se
originan en una serie de fuentes; pluralidad fontana que la moderna doctrina
reduce a dos: ley y negocio juridico. Cambié drastico cuyo sentido debe

resaltarse.

La consideracion de las fuentes de la obligacion referida a los contratos,
cuasicontratos y actos u omisiones ilicitos, que en clasificacion modélica se
resumia a dos fuerzas, autonomia privada y delito, halla su origen en un
fragmento romano, segun el cual obligationes nascuntur, aut ex contractus,
aut ex malefitio aut proprio quodam iure ex variies causarum figuris;

enunciacion que reclama adecuada valoracion que dé claridad al tema.

Originalmente el Derecho romano conocié obligaciones conformadas iure
civile, actos solemnes (nexum, sponsio). Posteriormente aparecen como
fuente de obligacion una serie de actos determinados, también particulares y

tipicos como los anteriores, pero ilicitos (delicta), de caracter privado.

“El nacimiento del delito no genera obligacién por su sola existencia y
gue, con origen anterior al nexum, no debe por ello confundirse su antigiiedad
con el momento en que, por abrir la puerta a un convenio de compensacion,

aparece éste, que no aquél, como generador de obligaciones™®.

18 Fundacién Tomas Moro. Ob. Cit. pag. 694.
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“Posteriormente, junto a los contractus, Gayo enumera las variedad
causarum figuriies, que advienen de modo particular. Asi, se mantiene un
origen tripartito de la obligacién (pactum, delito que lleva al pactum y las
diversas figuras), al cual Justiniano afiadid una cuarta categoria, que, por

correspondencia con los cuasi contratos, se calificé de cuasi delitos™’.

El derecho de la codificacion afiadio una que quinta categoria: la Ley.

Pero la doctrina mas reciente, observando la ley fija cargas o deberes,
separa aquellas situaciones en que la realizacion de la hipétesis normativa se
remite a la autonomia particular, de aquellas en que fija un determinado
comportamiento. Estas son las cargas, aquéllas las obligaciones. La alusion a
los cuasicontratos queda limitada a gestion de negocios ajenos y al cobro de lo
indebido, cuya consideracion negocial queda fuera de deuda. Y si se estima
gue los llamados cuasidelitos son comportamientos reclamados por la ley,
gueda claro que la ley y el negocio juridico son las fuentes de la obligacion,
incluyendo en el concepto determinados deberes cuya infraccion genera

obligaciones.

No obstante, se discute si ciertos institutos concretos tienen energia para
generar obligaciones, aparte de las dos fuentes enunciadas. En concreto, se
discute respecto de la voluntad wunilateral, con antecedentes en la
pollicitatio, votum, ius iurandum, y auslobung alemana; esto es, respecto de
aquellas situaciones en que se emite unilateralmente el compromiso de una

conducta. Se responde que ésta, por no ir dirigida a nadie en concreto,

" 1bid.
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solamente puede significar un contenido obligacional cuando es aceptada en

cuanto oferta por otra parte, siendo entonces el negocio la fuente.

Sin embargo, en la propia ley no se ignoraba situaciones en que no se
requeria aceptacion alguna para hacer eficaz una conducta unilateral. Aparte, y
de otro lado, se admite que una oferta que no se proyecta en el tiempo impide la
aceptacion, por lo que se reclama una permanencia razonable, que no es otra
cosa que una obligacion surgida unilateralmente, que halla perfecto encaje en la

doctrina dentro de los denominados actos propios.
Aparte, la realidad del trafico, que se muestra, cada dia con mas

abundancia, situaciones en que solo el sujeto se ofrece vinculado respecto de
una generalidad, sin individualizacion.
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CAPITULO 1l

3. Derecho mercantil

3.1. Definicién

“Puede definirse diciendo que es el ordenamiento privado propio de los
empresarios y de su estatuto, asi como de la actividad externa que éstos
realizan por medio de una empresa. Esta sintesis conceptual reduce la funcion
de la empresa a su verdadero caracter instrumental, que acepta de la teoria de
los actos en masa y de la teoria de la empresa lo que ambas posean de exacta
comprension de la realidad, que resuelve en favor del empresario y en
detrimento de la empresa la vieja polémica doctrinal y, en definitiva, con esta
definicion se afirma que el Derecho mercantil es un ordenamiento especial de

sujetos y actos o actividades profesionales, como lo fue en sus origenes™®,

“Derecho mercantil, es el conjunto de leyes relativas al comercio y a las
transacciones realizadas en los negocios. Entre estas leyes se encuentran las
relativas a las ventas; a los instrumentos financieros, como los cheques y los
pagarés; transporte terrestre y maritimo; seguros; corretaje; garantias; y
embarque de mercancias. El Codigo de Comercio recoge todas las
Disposiciones del Derecho mercantil y los conflictos se resuelven en tribunales
civiles o en tribunales especificos aunque esto dependa de los paises donde se

produzca la disputa™®.

'8 Fundacién Tomas Moro. Diccionario juridico espasa, pag. 322.
19 Microsoft Corporation, Encarta 2004.
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Conocido también como Derecho Comercial versa sobre los principios
doctrinales, legislacion y usos que reglan las relaciones juridicas y usos que
reglan las relaciones juridicas particulares que surgen de los de los actos y
contratos de cambio, realizados con animo de lucro por las personas que del

comercio hacen su profesion.

Comprende lo relativo a los comerciantes individuales, compafias o
sociedades lucrativas, las actividades bancarias u bursatiles, la contratacion
peculiar (documental y simplificada) de los negocios mercantiles, los titulos,
valores y otros efectos del comercio, lo relacionado con el Derecho Maritimo y lo

concerniente a la suspension de pagos o quiebras.

“El derecho mercantil es el conjunto de principios doctrinarios y normas de
derecho sustantivo que rigen la actividad de los comerciante en su funcién

profesional®.

Para Rafael de Pina Vara el derecho mercantil es: “El conjunto de normas
juridicas que se aplican a los actos de comercio legalmente calificados como

tales y a los comerciantes en su ejercicio de su profesion*.

Para Roberto Mantilla Molina, derecho mercantil es: “El sistema de normas
juridicas que determinan su aplicacion mediante la calificacion de mercantiles
dada a ciertos actos, y regulan estos y la profesion de quienes se dedican a

celebrarlos”?.

20 vijllegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco, pag. 16.
2! De Pina Vara, Rafael. Derecho mercantil, pag. 254.
22 Mantilla Molina, Roberto. Derecho civil y derecho mercantil, pag. 132.

42



Barrera Graft, opina que el derecho mercantil es: “La rama del derecho
privado que regula los actos de comercio, la organizacion de las empresas, la
actividad del comerciante, individual y colectivo y los negocios que recaigan

sobre las cosas mercantiles".

Para Cervantes Ahumada, Mencionado por De Pina Vara, la materia del
comercio que constituye al derecho mercantil comprende al comerciante o titular
de una empresa mercantil, la empresa y las demas cosas mercantiles (dinero,
mercancia, titulos de crédito, etc.), los actos concretos de la actividad comercial
(actos de comercio) y los procedimientos judiciales o administrativos aplicables
exclusivamente a los comerciantes (juicios mercantiles, procesos de quiebra,

etc.)*.

Por tal motivo se puede afirmar que el derecho mercantil es el derecho del
comercio, derecho de los comerciantes, derecho de las empresas y de las

cosas involucradas en el trafico mercantil.

3.2. Relacion histoérica

El comercio es una actividad muy antigua y que Unicamente el hombre

realiza.

La palabra comercio se deriva del latin cum y nerds que quiere decir con
mercancia. Lo cual significa que en esta expresion se contempla la idea del cambio y

del trafico.

2% Fundacién Tomas Moro, Ob. Cit; pag. 345.
% De Pina Vara, Ob. Cit; pag. 134.
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Aparece el comercio en forma rudimentaria cuando el ser humano con la
finalidad de satisfacer sus necesidades cambia los bienes que el produce por

otros que no tiene su alcance.

Los seres primitivos, hacen uso del trueque directo, es decir sus productos
los cambian por otros como por ejemplo: pieles, flechas, eran cambiados por

objetos de barro, semillas, etc.

El comercio en sentido moderno principia cuando el hombre adquiere bienes
para cambiarlos por otros y no para ser consumidos, en este momento se

vuelve intermediario.

En el transcurso de la historia la actividad comercial de intermediacion ha
sido muy complicada, por lo mismo los comerciantes han creado sus propios
instrumentos para llevar a cabo su actividad de Intercambio como lo son por
ejemplo: el dinero, el crédito, los titulos de crédito, las sociedades mercantiles,

etc.
En el afio 20 antes de Cristo, se elabora el primer codigo que reglamenta
varias instituciones del comercio, como por ejemplo: el préstamo por intereses,

el contrato de sociedades, etc. (Codigo Babilonico de Hammurabi).

Los fenicios elaboran importantes leyes mercantiles toda vez que eran

grandes navegantes y comerciantes.

Los egipcios, los griegos, los chinos realizaban una importante actividad

comercial y por lo tanto elaboraron diversas normas sobre esta materia.
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Los romanos también tenian un importante comercio, llegando a crear o a
iniciar el derecho bancario; algunos tratadistas nos recuerdan que la grandeza
del imperio romano se debid principalmente a su auge comercial y a las leyes o

normas que lo regulaban.

A la caida del imperio romano aparece el derecho mercantil o comercio de la
edad media; cada pueblo o comunidad o feudo van elaborando sus propias

normas o leyes.

Posteriormente surgen las naciones y principalmente en lItalia y Francia

aparecen las leyes que rigen esta actividad.

“El Derecho Mercantil, como rama del derecho en general, es reciente si
se toma en cuenta la antigliedad de otras disciplinas juridicas. Ello obedece a
circunstancias historicas precisas en el desarrollo de la civilizacion. Ciencias
como la Historia, la Sociologia o la Antropologia, ensefian que el hombre, en
los iniciales estadios de su vida, satisfacia sus necesidades con los bienes que
la naturaleza le proporcionaba de manera espontanea; y si mas tarde puso en
practica sus facultades intelectuales y fisicas para transformar lo que el
ambiente le brindaba, el producto de los actos creadores no tenia mas objeto
que llenar necesidades del nucleo familiar o del reducido grupo al que
pertenecia. En otras palabras, producia para el consumo y sin ningan propasito

de intercambio”®.

Conforme la organizacion social fue evolucionando y las necesidades se

hicieron mas complejas, la actividad economica del hombre sufrid una

% Villegas Lara, Ob. Cit; pég. 6.
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transformacion que habria de incluir el desarrollo de la civilizacién: la progresiva
division de trabajo. Este fenomeno histérico, ampliamente planteado por
Federico Engels en la obra El Origen de la Familia, la Propiedad y el Estado,
va a condicionar relaciones sociales que posteriormente hicieron surgir el

Derecho Mercantil.

Por esa division aparecio el mercader, que sin tomar parte directa en el
proceso de la produccion, hace circular los objetos producidos llevandolos del
productor al consumidor. Asi surge el profesional comerciante; y asi también la
rigueza que se produce adquiere la categoria de mercancia o mercaderia, en la

medida en que se es elaborada para ser intercambiada; para ser vendida.

Los satisfactores tienen entonces, un valor de cambio y se producen con
ese objeto. En el principio, ese intercambio era producto por producto, por
medio del trueque. Pero, cuando aparecié la moneda como representativa de
valor, se consideraron las bases para el ulterior desarrollo del comercio y del

derecho que lo rige.

Las civilizaciones mas caracterizadas por la historia realizaron el trafico
comercial y fomentaron costumbres para regirlo. Los egipcios, los fenicios, los
persas, los chinos, el mismo hombre americano, comerciaron. Pero, el Derecho
que esa actividad pudo generar no pasa de ser un lejano antecedente de la
materia que estudiamos. Hay culturas que si vale la pena comentar,
principalmente por la Grecia clasica, se establece en principio que el mayor
aporte a la ciencia juridica es en el terreno de la politica; y por lo tanto, la

investigacion cobra mayor impacto en los derechos que la desarrollan.
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No obstante, la proximidad de las ciudades mas importantes al Mar
Mediterraneo y el hecho de que la via maritima fuera la mas expedita para
aproximarse a otras ciudades, hizo que el comercio por mar fuera una actividad
de primer orden para la economia. Con ello se construyeron figuras que aun
ahora, con diferente ropaje, existen en el Derecho mercantil actual. Por ejemplo,
el préstamo a la gruesa ventura era, como el contexto lo sugiere, un negocio por
el cual un sujeto hacia un préstamo a otro, condicionando el pago por parte del

deudor, a que el navio partiera y regresara exitosamente a su destino.

En el fondo, el prestamista corria el riesgo de perder un patrimonio
prestado, si ocurria un siniestro en alta mar. Era un préstamo aventurado. Esta
institucion se considera como antecedentes del contrato de seguro. La echazon
también se le identifica como aporte griego. Por ella el capitan del buque podia
aligerar el peso de la carga echando las mercaderias al mar y sin mayor

responsabilidad, si con ello evitaba un naufragio, encallamiento o captura.

“El Derecho Mercantil maritimo se le conoce hoy como averia gruesa.
También fueron importantes las famosas Leyes de Rodas, las que deben su
nombre por haberse originado en la Isla de Rodas; y era un conjunto de leyes
destinadas a regir el comercio maritimo. Lo anterior denota que este Derecho se
origind por la actividad del hombre en el mar; y que cuando hubo facilidad para
el trafico terrestre, las instituciones se adaptaron a una nueva via de
comunicacion; y sefiala también como el desenvolvimiento material generado

por el hombre estimula el cambio constante del Derecho Mercantil”?®.

% 1bid.
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El Derecho romano merece un comentario especial. La cultura romana
fue creadora de un sistema de alcances insospechados. La vastedad territorial
del imperio permitié la aceleracion del trafico comercial, pero no generé un
Derecho Mercantil autbnomo. El Jus Civile era un derecho destinado a normar

la actividad privada de los ciudadanos, fuera o no de caracter mercantil.

Una de sus principales caracteristicas distintas era la de ser un derecho
esencialmente formalista. Para que los negocios juridicos cobraran validez se
les adornaba con férmulas sacramentales necesarias para el surgimiento de
vinculos juridicos. Pero sucede que el comercio se ha caracterizado y sigue
caracterizando por desenvolverse en forma rapida, sin mayores formalismos.
¢, Como podia entonces acogerse a un derecho tan rigido en sus mecanismos?
El genio romano encontré la solucion dandole facultades de interpretacion
casuistica al Pretor, de manera que cuando aplicaba la Ley Civil al comercio,

debia observar las peculiaridades propias del fenbmeno comercial.

“La rigidez de la ley se suplia con la elasticidad de una interpretacion
especial, formula que sirve de antecedentes a la idea de que el juez adapte la
ley al caso concreto, particularmente en el ambito del Derecho Privado. En
resumen, no existid6 en Roma la division tradicional del Derecho Privado. No se
dio un Derecho Mercantil en forma autdbnoma. El Jus Civile era un universo para

toda relacién de orden privado™’.

Una de las manifestaciones propias de la edad media, sobre todo en lo
gue respecta a la organizacion social, es el feudalismo. El titular de un feudo

ejercia poder omnimodo en su jurisdiccion territorial y todo lo que alli se hacia

2 \WWW.paraprofesionales.com.
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iba en su propio beneficio, lo que incluia también poder politico. Ese poder

entraba en conflicto con los intereses de las monarquias.

Tradicionalmente la actividad econdémica de los feudos era de naturaleza
agricola y excluian el trafico comercial porque lo consideraban deshonroso.
Fuera de los feudos, entonces, se formaron las villas y los pueblos, en donde se
atrinchero la naciente burguesia comerciante. La irrupcion de esta clase social
en la composicion de la sociedad marca una etapa transformadora en todo lo

gue rodea el poder de incluir cambios radicales en la riqueza comercial.

La importancia de la burguesia no radicaba en los bienes territoriales, sino
en la riqueza monetaria que producia el trafico comercial. La monarquia
encuentra en los comerciantes su mejor aliado. Los estimula en su funcién y con

ello se principia a definir lo que hoy se conoce como Derecho Mercantil.

Los comerciantes se organizaron en asociaciones llamadas
“corporaciones”, esas corporaciones se regian por estatutos, en los que se
recogieron las costumbres que ellos mismos habian venido practicando, de ahi
que, a este Derecho también se le llama Derecho Corporativo o Derecho
Estatutario, como connotacion histérica los estatutos no so6lo contenian reglas
de Derecho que regulaban el comercio, los derechos y obligaciones del
comerciante, sino también organizaron una jurisdiccion propias para la solucion
de sus controversias. Esa jurisdiccion estaba a cargo de un funcionario llamado
consul y es origen de los tribunales propiamente mercantiles que se dan en
algunos paises. Como aporte importante de esta etapa se puede sefialar la letra
de cambio, la consolidacién de diversos tipos de sociedades mercantiles,

fomento del contrato de seguro, inicio del registro mercantil, etcétera. Pero, lo
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mas importante de todo es que el Derecho Mercantil se transformé en un
derecho autonomo del Derecho Civil; y aun cuando era un derecho para una
clase especial los comerciantes, la incidencia de las nuevas convicciones sobre
el comercio determind que el Derecho Mercantil principiara a caminar por sus
propios medios, tratando de estructurar una doctrina plasmada en leyes
capaces de regir un fendbmeno tan cambiante como el trafico mercantil. Todo lo
gue se haya hecho a partir de esa época por esta materia se debe, pues, a las

necesidades reales de la nueva clase comerciante.

Se ha insistido en sefialar como los hechos que marcan el curso de la
historia humana influyen en el Derecho Mercantil. El descubrimiento no fue un
accidente; fue el resultado de la pretensiones de Espafia, Inglaterra, Francia,

Holanda, Italia, que buscaban nuevas rutas para nuevos mercados.

En la edad moderna la principal via de comunicacion sigui6é siendo el mar,
y la legislacion mercantil insistio en seguirse dando para ese trafico. Aunque
durante afios el Derecho Mercantil moderno continué conservando su caracter
de ser un derecho de la profesion del comerciante, con la legislacion de
Napoledon en 1807, sucedieron dos hechos importantes: en primer lugar, se
promulgé un codigo propio para el comercio; y, en segundo, el Derecho
Mercantil dejo de ser una ley clasista para convertirse en un derecho destinado
a regir relaciones objetivas que la ley tipifica como comerciantes siento

irrelevante que el sujeto de las mismas sea 0 no un comerciante.
Nace asi la etapa objetiva del Derecho Mercantil. La revolucion industrial,
los inventos importantes en la ciencia, exigieron esa objetivacion que durante

largo periodo inspiré a no pocos codigos en el mundo moderno. Por otro lado,
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las doctrinas liberales se desarrollaron en nuevas leyes protectoras de los
intereses de la industria y del comercio, apuntalando el funcionamiento del

sistema capitalista.

En la actualidad el derecho, como totalidad, refleja los intereses y los
conflictos de la estratificacion social. Pero si en alguna rama no es dificil
detectar ese reflejo, es en el Derecho Mercantil. Este Derecho esta vinculado,
en la forma mas -caracterizada, con el sistema capitalista. Las crisis,
renovaciones, la complejidad de contradicciones se manifiesta en el contenido
de normas. Algunos autores lo tipifican como el Derecho del sistema capitalista,

aunque a veces los términos se usan con poca propiedad.

En el principio puede decirse que el Derecho Mercantil se ha desarrollado
con fortaleza a la luz de la doctrina liberal, en tanto esta pregonada la libertad
individual y por consiguiente, la libertad de comercio. Sin embargo, en la
primera mitad del siglo XX y ya para finalizar la segunda, se practico la idea de
limitar la autonomia de la voluntad, base esencial de la libre contratacion, y de

hacer que el Estado interviniera como sujeto de actividades comerciales.

En algunos casos se hizo en forma absoluta, como en los llamados
paises socialistas, y en otros regulando la intervencion del Estado en ciertos
renglones de la economia. Para aquellos Estados que no llegaron a ser
expresiones de una economia socialista en su totalidad, fue comun encontrarlos
como banqueros, como transportistas, como prestadores de servicios, etc. Esto
influyé en el Derecho Mercantil, al grado de tenerse la impresion de que este
Derecho estaba destinado a desaparecer, para convertirse en un Derecho

Administrativo Mercantil, para el dia en que el Estado fuera unico sujeto que
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practicara el comercio. Sin embargo, a partir de la desintegracion del bloque de
paises socialistas, ocurrida principalmente con la extincion de la Union
Soviética, la teoria y la practica del Derecho Mercantil se replantea sobre la
base se sujetarse a algunos puntos guias de la actividad comercial y de las

leyes y costumbres que lo rigen. Estos puntos pueden sintetizarse asi:

¢ Retirar al Estado de la funcion de sujeto comerciante.

¢ Que en el desarrollo del comercio no haya monopolios ni privilegios; v,

e Adaptar la legislacion nacional a la practica de una economia mundial

globalizada.

Cuando se pretende que el Estado reduzca su intervencién en la
economia, particularmente en el mundo del comercio, no debe considerarse esa
intencién como una receta universal. Si una sociedad, como sucede en paises
considerados con atraso econdémico Yy social, existen con evidentes
desigualdades, no es valida la tesis de convertir al Estado en un mero arbitro de
los intereses que expresan la existencia humana. Habra areas de la vida de los
ciudadanos en donde es una necesidad la intervencién del Estado, tal el caso
de la educacion, la salud, la seguridad, la vivienda minima; pero no se justifica
en actos de comercio; no debe ser acto de gobierno comercializar productos

lActeos o granos basicos, transportar personas o cosas.

Sin embargo, debe estar también a los fines del comerciante, sea éste

individual o social. Es propio o de su interés desarrollar actividades comerciales
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con el pensamiento puesto solo en la ganancia. De ahi que deba existir una

legislacion que, entre otras protecciones, garantice lo siguiente:

e Prohibir los monopolios y los privilegios porque niegan la base de la actividad

comercial que es la libertad de competencia; y

e Establecer normas imperativas, limitantes de la libertad juridica del
comerciante, con la finalidad de proteger al consumidor. Por ejemplo, no
debe permitirse que se induzca al consumo de bienes y servicios carentes de
calidad; o que se capten ahorros por parte de sociedades mercantiles
inadecuadas para ello por su forma, solo para dar dos ejemplos. Y si bien es
cierto que el comercio debe ser fluido, el ordenamiento juridico que lo rija
debe garantizar la seguridad juridica de las transacciones y la satisfaccion de

las necesidades de las personas que en ellas intervengan.

El Derecho Mercanti moderno principia a partir de los grandes
descubrimientos geograficos, asi vemos como Espafia adquiere un gran

desenvolvimiento en el comercio, y por ello mismo, en la legislacion mercantil.
3.3. Relacion historica del derecho mercantil guatemalteco

El derecho Mercantil Mexicano, tanto entre los aztecas como entre los
mayas y en todos los Imperios de México, se realiza una importante actividad

comercial, en la cual los comerciantes ocupaban un honroso lugar en la

sociedad.
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“Con la conquista de México, se implanta la legislacion espafiola; nos rigen
inicialmente las Ordenanzas de Burgos y Sevilla y mas adelante las ordenanzas
del consulado de México (Leyes promulgadas por la Corporacién Mexicana en
1604).

Las Ordenanzas de Bilbao fueron nuestro cédigo de comercio en los ultimos
afios de la colonia y vigentes hasta 1854, fecha en que se promulgé el Codigo

de Lares, primer codigo del México independiente.

El 15 de diciembre de 1883, la materia mercantil quedd federalizada, y el 20
de abril de 1884 se promulgd el segundo codigo de comercio de México

independiente”®,

Este cddigo tiene una corta vida, ya que fue sustituido por el de 1889,
vigente desde 1890. El codigo de 1889 en su época fue una buena ley, en la
actualidad se ha venido acentuando su obsolescencia y por lo tanto urge una
nueva legislacion que estén de acuerdo con la realidad que se vive en relacion

con la materia comercial o0 mercantil.

Guatemala, al igual que el resto de los dominios espafioles en América,
regia su vida juridica por la legislacion de la metrépoli. La recopilacion de Leyes
de Indias, la Leyes de Castilla, las Siete Partidas y Ordenanza de Bilbao, para

citar las mas conocidas, contenian normas destinadas al comercio.

“La capitania general del reino de Guatemala estaba sujeta al Virreynato

de la Nueva Esparia; de esa cuenta, el comercio lo controlaba el Consulado de

2 \WWW.rinconjuridico.com.
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México y éste ejercia jurisdiccion en los paises centroamericanos para resolver
las controversias que se pudieran ocasionar. Ante la insistencia de los
comerciantes de la Capitania, se cre6 el Consulado de Comercio de Guatemala,
por Real Cédula del 11 de diciembre de 1793. En esa cédula: se dispuso que
rigieran las ordenanzas de Bilbao, que era entonces el Cdodigo de mas
aceptacion en Metropoli. La cédula que cre6 el Consulado importé la separacion
de la justicia mercantil de los tribunales comunes, reservando a jueces
especiales el conocimiento de los negocios del comercio; esa misma cédula

presté el servicio de dar leyes propias y adecuadas a su naturaleza™®.

El Derecho Comercial contenido en esas leyes servia mas a los intereses
de la Corona, que a lo de los propios comerciantes, ya que: “La politica
econdmica del Estado Espariol en las Indias estuvo inspirada por las doctrinas
mercantiles imperantes en la época de los grandes descubrimientos en el nuevo
continente. Esta politica se basaba en dos principios el exclusivo colonial y la

llamada teoria de los metales preciosos”.

Bajo dichas tesis el trafico comercial en estas colonias no favorecia en

mayor grado el desarrollo econémico de la region.

“Al suceder la independencia politica de Centro América no se dio como
consecuencia una legislacion propia. Las Leyes de Espafia siguieron teniendo
vigencia por algunos afios. En el gobierno del doctor Mariano Gélvez se hizo el
intento de modernizar las leyes del pais, sustituyendo las leyes espafiolas por
los llamados Codigos de Livingston, dentro de las cuales se comprendian

disposiciones referentes al comercio. EI hecho de haberse formulado esos

2 pid.
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codigos para pueblos de idiosincrasia diferente, dio como resultado una

resistencia de los destinatarios, lo que le rest6 positividad”*°.

Aunado a eso, la llegada del gobierno conservador de Rafael Carrera,
significd el establecimiento de evolucion legislativa, ya que se volvié a la
legislacion espafola, al grado que los estudios facultados de Derechos se
hacian sobre las leyes de Toro y la Novisima Recopilacion. Como
consecuencia, se volvié al Consulado de Comercio y se introdujeron algunas
variantes de procedimiento, advirtiendose que la vigencia de ese régimen era
temporal; pero la verdad es que rigié durante todo el gobierno carrerista y se

prolongo hasta la renovacioén legislativa impulsada por la revolucion de 1877.

Especial atencion merece el Codigo de la Revolucion Liberal. En el afio
de 1877, al promulgarse los nuevos codigos de Guatemala, se incluyé un
Caodigo de Comercio, con una ley especial de enjuiciamiento mercantil. La
comision redactora del cédigo, al informar del mismo, asentaba: “La comision no
se lisonjea de que su proyecto sea original. En materia de legislacion, y
principalmente de legislacion comercial muy poco o nada puede decirse de
nuevo. La comision lo que ha hecho es examinar las necesidades y las
tendencias del comercio de la Republica, y buscar entre los cédigos mas
reputados de Europa, y particularmente de América, los principios y reglas que
mejor satisfagan las necesidades que mejor correspondan a esa tendencia. No
ha destinado tampoco la comision en sus trabajos los usos establecidos en el
comercio de la republica, porque ha considerado que éstos son generalmente el
resultado de una necesidad legal, o el signo de un necesidad legal; o el signo

de un progreso y conservado todos aquellos que deben respetarse por su

% Villegas Lara, Ob. Cit; pag. 12.
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tendencia a facilitar las transacciones comerciales y mantener la buena fe que

siempre debe presidirlas.

A diversos autores del siglo XX corresponde la observacién de que, sin
negar variantes en el contenido de todos los actos y contratos mercantiles, se
parecen por demas a los de indole civil; lo cual permite moldearlos
unitariamente en un texto legal sin prescindir de las instituciones mas
especificas en regulaciones adicionales. Pese a lo certero de ese analisis, por
inercia legislativa contindan en vigor los codigos de comercio de casi todos los

paises, promulgados en su mayoria en el siglo XX,

Menor éxito tiene la independencia de lo mercantil en lo procesal, donde
el fuero comercial subsiste en pocos paises, ante la evidencia de que los jueces
comunes estan capacitados para el fallo de las cuestiones juridicas del mas

variado contenido.

3.4. Analisis juridico del derecho mercantil guatemalteco

El articulo 43 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala es
el que centraliza este tema, indicando que: Se reconoce la libertad de industria,
comercio y de trabajo, salvo las limitaciones que por motivos sociales o de

interés nacional impongan las leyes.

En principio, debe establecerse que en la conciencia comun se tiene la
idea de que un comerciante es aquella persona que, con intenciones de lucro,

compra para revender, colocandose o desarrollando wuna actividad

31 Microsoft Internacional, Diccionario encarta 2004.
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intermediadora entre productor y consumidor de bienes y servicios. Ahora bien,
la idea doctrinaria y la legal rebasa al simple intermediario para darnos una

concepcion mas amplia del comerciante.

Hay dos clases de comerciantes: comerciantes individuales vy
comerciantes sociales. Los primeros como el texto lo indica, son las personas
individuales cuya profesion es el trafico comercial; y los segundos, las

sociedades mercantiles.

El comerciante individual es el sujeto que ejercita una actividad en
nombre propio y con finalidad de lucro, mediante una organizacion adecuada.
Lo que caracteriza al comerciante que ejercita actos de comercio, de aquel que
no es comerciante pero si realiza actos de comercio, es la habitualidad, es decir,

el comercio es el medio de vida.

Son comerciantes sociales, las sociedades organizadas bajo la forma
mercantil, con calidad de comerciantes, cualquiera que sea su objeto; y, quienes
ejercen en nombre propio y con fines de lucro, cualesquiera actividad que se
refiera a la industria dirigida a la produccion o transformacion de bienes y a la

prestacion de servicios, la banca, seguros y fianzas.

El plazo de la sociedad principia desde la fecha de inscripcion de la
misma en el Registro Mercantil. Las sociedades mercantiles pueden constituirse

por los plazos siguientes:

e POR PLAZO DETERMINADO: cuando se fija el momento en que la

sociedad finalizara su actividad, aunque los socios pueden prorrogarlo;
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e POR PLAZO INDEFINIDO: cuando los socios no sefalan el momento de

finalizacion de la actividad.

La razon social se forma con el nombre y apellido de uno de los socios o
con los apellidos de dos o méas de ellos, con el agregado obligatorio de la

leyenda que corresponde al tipo de sociedad mercantil de que se trate.

La denominacién social, ésta que es propia de la sociedad anénima, pero
gue es alternativa a la Sociedad de Responsabilidad Limitada, y que puede
formarse libremente con el agregado obligatorio de la leyenda Sociedad
Andnima, que podra abreviarse S.A. La denominacion podra contener el nombre
de un socio fundador o los apellidos de dos o0 mas de ellos, pero en este caso,

debera igualmente incluirse la designacion del objeto principal de la sociedad.

El domicilio es el lugar donde tenga su asiento principal la sociedad y
debe determinarse en la escritura publica de constitucién de la misma. En caso
de que existan agencias o sucursales de la sociedad, las sedes de éstas se
consideraran el domicilio de la misma, aun cuando se encuentren en lugares
distintos del domicilio social, para los efectos legales de los actos o contratos

gue las agencias o sucursales celebren o ejecuten.

Los elementos personales los constituyen las personas individuales o
juridicas dedicadas al comercio y cuando la actividad se hace en colectivo son
denominados socios. Para la constitucion de una sociedad mercantil es

necesaria la pluralidad de socios.
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El contrato social es el objeto de la sociedad, es el conjunto de
obligaciones de los socios, deberes que nacen al momento de otorgarse la
escritura constitutiva de la sociedad mercantil. Este es diferente al fin social y al

objeto social.

Las aportaciones dinerarias es la forma mas comun de hacer los aportes
de capital y consiste en la entrega de dinero en efectivo en la cantidad, forma y

plazo pactado en la escritura social.

Las aportaciones no dinerarias pueden ser de diversa naturaleza:
inmuebles, muebles, patentes de invencion marcas de fabrica, nombres
comerciales, valores inmobiliarios, acciones, créditos, estudios de prefactibilidad
y factibilidad, costos de preparacion de la empresa, asi como la estimacion de la
promociéon de la misma, siempre que sean susceptibles de valoracion
pecuniaria; no aceptandose como tal las simple responsabilidad del socio, que
se daria, por ejemplo, en el caso de que se conviniera en forma simple que un
socio aporte s6lo un compromiso de responder de las obligaciones sociales, lo

gue no es permitido por la ley porque seria un aporte ficticio.
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CAPITULO IV

4. Contratos mercantiles

4.1. Obligaciones mercantiles

“Contrato mercantil, es el peculiar del derecho de la contratacion
comercial o el que, comun en ciertos aspectos basicos con el homénimo del
derecho civil, se rige segun la legislacion mercantil por ser comerciante al
menos uno de los que intervienen o por tratarse de actos de comercio,

caracterizados por el lucro y la profesionalidad sobre todo”*.

La obligacion esta sujeta a un plazo, o sea el tiempo en que el deudor
debe cumplirla. De acuerdo con el Cédigo Civil cuando se omite pactar el plazo,
0 se dejo a voluntad del deudor fijar la duracion del mismo, el acreedor tiene
gue recurrir a un juez competente para que lo determine (Art. 1283 del Codigo
Civil). Si este fuera el procedimiento que se siguiera ante las obligaciones
mercantiles sin plazo, la celeridad en el cumplimiento de los contratos se veria
afectada y generaria hechos negativos en el trafico comercial, ademas de hacer
nugatoria la caracteristica del poco formalismo del derecho mercantil. Aqui
surge una segunda especialidad de las obligaciones mercantiles: cuando se
omite el plazo, la obligacion es exigible inmediatamente. En concordancia con
este tema, los términos de gracia y cortesia para ampliar el plazo, no existen en
las obligaciones mercantiles, a menos que se pacten expresamente (Articulos
675y 676 del Cdodigo de Comercio).

%2 Cabanellas, Ob. Cit; P4g. 356.
61



En cuanto a la mora, es la situacion juridica en que se encuentra el sujeto
gue no cumple con sus obligacion o que no acepta la prestacion que le hace el
deudor, segun el caso, en virtud de la exigibilidad de los respectivos vinculos.
En las obligaciones y contratos mercantiles, a diferencia de lo que ocurre con el
derecho civil, en donde es necesario el requerimiento, se incurre en mora sin
necesidad de requerimiento bastando Uunicamente que el plazo haya vencido o
gue las obligaciones o contratos sean exigibles. Asi se adquiere el status de
moroso. La excepcion a esta regla son los titulos de crédito y cuando hay pacto

en contrario.

La retencion, es la facultad que se le da al acreedor mercantil para retener
bienes muebles o inmuebles de su deudor que se hallen en su poder o de los
que tuviere por medio de titulos representativos, cuando al ser exigida la

obligacion el deudor no cumple; o bien, hasta que el deudor cumpla.

4.2. Forma, perfeccionamiento, interpretacion y prueba del contrato

mercantil y el contrato preredactado:

En cuanto a la forma, en lo mercantil los contratos se encuentran
simplificados, no estan sujetos para su validez a formalidades especiales.
Cualquiera que sea la forma y el idioma en que se celebren las partes quedan
vinculadas en los términos en que se quisieron obligar, aunque cuando ha de
surtir sus efectos en Guatemala, debe hacerse en espafiol. Hay contratos, sin
embargo, que exigen determinada solemnidad, como la escritura publica en el

contrato de fideicomiso y en el de constitucion de sociedad.

En cuanto al perfeccionamiento: hay cuatro teorias, a saber:
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e Teoria de la Declaracién: el contrato se perfecciona cuando se exterioriza
la aceptacion. Parte del sujeto aceptante, cuya aceptacion puede

exteriorizares en forma verbal, escrita o tacita;

e Teoria del Conocimiento: el contrato se perfecciona cuando el oferente

tiene conocimiento de la aceptacion. Parte de la opcion del oferente;

e Teoria de la Expedicion: El contrato se perfecciona cuando el aceptante
expide su declaracibn de acepto, pero se consigue cuando la

declaracién es por escrito;

e Teoria de la Recepcion: El contrato se perfecciona cuando se recibe la
aceptacion por parte del oferente aunque no lo conozca, lo que supone
gue tiene que ser por escrito y en sobre cerrado, en el caso de las

entregas con aviso de recepcion.

Al igual que los civiles, los contratos mercantiles se perfeccionan por el
consentimiento de las partes, que se produce por el concurso de la oferta y de

la aceptacion sobre la cosa y la causa del contrato.

En cuanto a la interpretacion: se indica que cuando hay insuficiencia en la
ley mercantil, se aplicara la civil observando siempre que por la naturaleza del
trafico comercial debera tomarse en cuenta los principios que son basicos para
gue tanto las relaciones objetivas que norma como las leyes que lo rigen, se
adecuen perfectamente a los principios filoséficos establecidos en el articulo

669 del Cédigo de Comercio ( buena fe guardada, verdad sabida).

63



En cuanto al Contrato Preredactado: Se considera que esta modalidad de
contrato es mas susceptible de darse en el campo mercantil, es también
llamado contrato por adhesion, que son producto de la negociacion en masa,
elaborados en serie, sometidos a las leyes de una estandarizacion rigurosa, que
por un proceso de tipificacion contractual reduce el animo y esfuerzo de las

partes y también la perdida de tiempo.

Se deben distinguir dos situaciones que disciplinan el contrato por

adhesion:

e Contrato Mediante Formularios: Su interpretacion se rige por las
siguientes reglas: 1.- Se interpretan en caso de duda en sentido menos
favorable de quien prepard el formulario; 2.- Cualquier renuncia de
derecho tiene validez si en la redaccién del documento aparece en

caracteres tipogréficos.

4.3. Singularidad de los contratos mercantiles

La forma del contrato hace referencia al modo como se manifiesta o
declara la voluntad de las partes, y por ende, como se perfecciona el contrato; la
voluntad debe exteriorizarse de algin modo, verbal, escrito, 0 en ocasiones por
medio de facta concludentia. En el derecho mercantil rige el principio de libertad
en la eleccion de la forma, a menos que para contratos determinados el Codigo

o leyes especiales indiquen formas o solemnidades necesarias.

El contrato entre ausentes, cuando geograficamente oferente y aceptante

estan separados, que se perfecciona eligiendo entre cuatro momentos distintos:
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e Declaracion de la aceptacion;

e Emision de ésta al oferente;

e Recepcion por éste de la aceptacion;

e Conocimiento por el oferente de la aceptacion.

El Cddigo civil se inclina por el ultimo mientras que el de Comercio por el
primero al afirmar que los contratos se perfeccionan desde que se contesta la

propuesta por correspondencia.

El perfeccionamiento del os contratos mercantiles, al igual que los civiles,
los contratos mercantiles se perfeccionan por el consentimiento de las partes,
que se da por el concurso de la oferta y de la aceptacion sobre la cosa y la
causa del contrato. Pese a esta coincidencia, en la perfeccion de los contratos

mercantiles concurren algunas singularidades, que se exponen a continuacion:

e La forma del contrato es libre, carente de solemnidades como lo regula el

Articulo 671 del Cédigo de Comercio.

e Se refiere a los contratos estipulados entre ausentes, personas que se
encuentran a distancia (contrato por teléfono o fax). Para resolver el
problema de cuando se perfeccionan estos contratos, debe elegir se entre
cuatro momentos: declaracion de la aceptacion; emision de ésta al
oferente; recepcién por éste de la aceptacion; o conocimiento por el

oferente de la
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aceptacion. Mientras que en el derecho civil elige el dltimo momento para
reputar perfecto el contrato entre ausentes, el Derecho mercantil se inclina

por el primero.

4.4. Distincidn entre contratos mercantiles y contratos civiles

4.4.1. La obligacion mercantil

La prestacion, entrega o abstencion debida por el deudor o exigible por el
acreedor cuando constituye acto de comercio. Sin duda para demostrar su
caracter practico, a tenor del de los comerciantes, el legislador mercantil no se
"entretiene” en establecer una teoria legal de las obligaciones mercantiles.
Tanto el Codigo de Comercio Argentino como el Espafiol se remiten, en los
primeros preceptos que a los contratos dedican, a los principios generales
relativos a ellos y a las obligaciones establecidas en el derecho civil o en el

derecho comun, respectivamente.

Segun Vasquez Martinez: Obligacién significa vinculo juridico que liga dos
0 mas personas en virtud del cual una de ellas queda sujeta a realizar una
prestacion a favor de la otra acreedor, para la satisfaccion de un interés de éste
digno de proteccion; y a éste acreedor le compete un correspondiente poder
(llamado derecho de crédito) para pretender tal prestacion. Para el Codigo Civil
toda obligacion resultante de un acto de declaracion de voluntad consiste en
dar, hacer o no hacer alguna cosa. La obligacién impone cierto comportamiento
o conducta que asume el nombre técnico de prestacion y su contenido puede
consistir en un dar, un hacer o en un no hacer, que es aplicable al campo
mercantil pues desde un punto de vista JURIDICO-ESTRUCTURAL no puede
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haber diferencias entre obligaciones civiles y mercantiles. Basicamente la nota

diferencial entre éstas radica en que las mercantiles surgen en las relaciones a

gue da lugar el ejercicio de una empresa. Son el instrumento o vehiculo de la

circulacion de los bienes y de la organizacion de los elementos de la

produccion.

4.5. Caracteristicas del contrato mercantil

Es un contrato de cambio que procura la circulacion de la riqueza dando

una cosa por dinero (Articulo 1790 del Cadigo Civil).

Es un contrato consensual, ya que se perfecciona por el mero
consentimiento. El Codigo Civil lo expresa al disponer que "el contrato de
compraventa queda perfecto entre las partes desde el momento en que
convienen en la cosa y el precio, aunque ni la una ni el otro se hayan
entregado”. (Articulo 1791 del Cadigo Civil).

Es un contrato oneroso, puesto que supone equivalencia entre las

prestaciones del comprador y del vendedor.

Es un contrato bilateral, desde luego que produce obligaciones reciprocas
entre las partes (Articulos 1791,1809 y 1825 del Codigo Civil).

Es un contrato generalmente conmutativo, pues representa una ventaja o

beneficio por lo regular cierto.
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e Es un contrato traslativo de dominio, en el sentido de que sirve por si solo
para la transferencia de la propiedad. El articulo 1790 del Coadigo Civil

dice que el vendedor "transfiere la propiedad".

En lo mercantil, el objeto méas frecuente y tipico de la compraventa es la
mercaderia, entendiéndose por tal los bienes muebles en cuanto forman el
objeto del trafico mercantil. Es preciso también tener en cuenta que el Cdodigo
de Comercio al referirse a las cosas mercantiles enumera a titulo de ejemplo y
como expresamente regidos por €l los titulos de crédito, la empresa mercantil y
sus elementos, las patentes de invencion y de modelo, las marcas, los nombres,
los avisos y los anuncios comerciales (Articulo 40. del Cédigo de Comercio). De
consiguiente, otras cosas que no son mercaderias constituyen también el objeto
de la compraventa mercantil, de tal manera que puede decirse que "toda cosa
mueble o inmueble, corporal o incorporal, fungible o no fungible, puede ser
objeto de compraventa mercantil si se vende o se compra en el ejercicio de una
explotacion mercantil y no se trata de cosas inalienables". En otras palabras,
todas las cosas que se compran o se venden en el ejercicio de una empresa

mercantil, son cosas mercantiles objeto del contrato de compraventa mercantil.

Dentro de las cosas que pueden ser objeto de la compraventa mercantil
hemos mencionado a la empresa y sus elementos. Lo que caracteriza a la venta
de una empresa es que, "ademas de la enajenacion de todos los bienes que la
componen, provocara la sucesion en sus contratos, asi como la cesion de sus
créditos en favor del adquirente". El régimen de transmision de la empresa

mercantil lo establecen los Articulos 656 y siguientes del Cédigo de Comercio.

El contrato de compraventa mercantil se extingue por las mismas causas

68



gque los contratos en general: por rescision voluntaria mediante mutuo
consentimiento o por declaracion judicial en los casos que establece la ley, y por
resolucién (Articulos 1579 a 1582 Cdédigo Civil). Tanto la rescision como la
resolucion producen los mismos efectos, las cosas vuelven al estado que tenian
antes de celebrarse el contrato, es decir, que los contratantes deben restituirse
lo que respectivamente han recibido: el comprador devuelve la cosa y el

vendedor el precio (Articulos 1583 y siguientes, Codigo Civil).
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CAPITULO V

5. El contrato de participacion y la regulaciéon de faccionarlo en escritura

publica

5.1. El contrato de adhesion

“El contrato de adhesion es aquel en que una de las partes fija las
condiciones uniformes para cuanto quieran luego participar en el, si existe

mutuo acuerdo sobre la creacién del vinculo dentro de las inflexibles clausula™:.

Constituye un medio contrario a los privilegios de los distintos contrastes;
pero también una de las palancas de oposicion de las grandes empresas
navieras, de transporte terrestre, de electricidad, que imponen condiciones a
veces leoninas, se desgarran de las responsabilidades que quieren y hasta
recaban la facultad de alterar unilateralmente, por determinadas circunstancias
del mercado, que ellas mismas aprecian, en costo de los servicios o el valor de
las presentaciones. En los arrendamientos urbanos, en los seguros y en otros
casos ha provocado la justificada intervencion del Estado. En el contrato de
adhesion (también denominado por adhesion) no existe discusion previa. No
hay otra alternativa que la aceptacion total o la obtencion. El sistema es mas
frecuente cada dia, y bastara citar el caso de los almacenes y tiendas con

precio fijo, ademas de los contratos laborales.

Dentro de la contratacién cabe distinguir dos clases: la de los contratos

necesarios, que se confunden con los contratos de adhesion; y los voluntarios,

%8 Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 343.
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donde las partes realizan el acuerdo con una manifestacion libre, y hasta cierto
punto original, de su voluntad. La posicion de quien al tomar el tranvia y pagar
su billete realiza un contrato, no es la misma de adquiriente de un inmueble, o
del que constituye una sociedad de responsabilidad limitada. La forma de
contratar basada en la autonomia de la voluntad serd solamente aquella que
tiene el caracter de un consentimiento presentado con pleno conocimiento de

causa.

5.2. El contrato de participacion

Se entiende por participar, el dar parte, notificar, comunicar, recibir parte

de algo; y por participacion, la accion de participar y su resultado.

“La asociacion en participacion es un contrato por medio del cual, una
persona denominada asociado, otorga dinero, bienes o servicios, a otra
denominada asociante, para la realizacién de un negocio mercantil; a cambio de

que el asociante le participe en las utilidades o pérdidas del negocio™*.

De esta definicion se puede resaltar la existencia de un asociante llamado
gestor, a diferencia de lo que ocurre en los contratos asociativos; en donde
todos los que intervienen son asociados entre si, y no existe esta figura. En este
tipo de contrato, el gestor es el duefio del negocio en el que otorga participacion
al asociado llamado participante, mediante una aportacién que éste efectua,
pero sin que por esto se llegue a constituir una relacion juridica en la que en la

direccion y manejo de ésta, puedan intervenir directamente las partes.

El objeto que se persigue con la celebracion de este contrato, es la
realizacion de un negocio mercantil, de cuyo resultado participara el asociado.

% Rodriguez Rosal, Enrique. Contratos mercantiles. Pag. 160.
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Al contrato de asociacion en participacion, también se le conoce con los
nombres de contrato de participacion y contrato de cuentas en participacion.

Se encuentra que el contrato en participacion puede ser singular, o de un
solo negocio, y plural, cuando se trata de varios negocios. La asociacion plural
podrd ser parcial, cuando se dé alguno de los negocios de la empresa
asociante, o total, cuando los comprenda todos; es decir, cuando el gestor

comparta con el participante, la empresa en su totalidad.

Ahora bien, de lo anterior, se concluye que el contrato en participacion es
el conjunto de personas, reunidas para llevar a cabo una actividad comun,

participando los integrantes en el resultado de dicha actividad.

Como todos los contratos, el de asociacion en participacion, debe reunir
ciertos requisitos a efecto de ser legal. En este caso, es el Cédigo de Comercio
el encargado de regular este tipo de contratos; encontrandose regulado del
Articulo 861 al 865.

Lo primero a resaltar, es que en este contrato, una persona se obliga con
otra u otras, a participarles de las utilidades de un resultado. Para ello, €l ha de
recibir bienes o servicios de estos ultimos, con el propésito de llevar a cabo una
0 varias negociaciones mercantiles. Lo anterior tiene como consecuencia, que el
motivo para la celebracibn de estos contratos, invariablemente serd de

naturaleza mercantil; respecto de lo que estipula el Cédigo de Comercio.
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5.2.1. Diferencias entre una sociedad mercantil y una asociacion en

participacion

Concepto Sociedad Mercantil /A en P
Personalidad Juridica Propia Si No
Patrimonio Propio Si No
Razdén o Denominacion Social Si No
Nacionalidad Si No
Inscripcion al Registro Mercantil Si No
Autorizaci86n del Registro Mercantil Si No
Objeto econdémico, comercial y lucro Si Si

Lo anterior se llega a concluir indubitablemente, que la asociacion en
participacion es un contrato; es un acuerdo de voluntades entre personas fisicas
y/o morales, que en si misma constituye un acto de comercio por su naturaleza
y finalidad y que por lo tanto, carece de personalidad propia, ya que no es mas
que el resultado del actuar de otras personalidades. El contrato en participacion
es un simple contrato y por lo tanto, una fuente que genera derechos y

obligaciones para sus partes.
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En los contratos de participacion las personas que forman una sociedad
conservaron la propiedad de los bienes que aportaron, no se crea una nueva
persona juridica distinta a la de las partes, y de eso se desprende que se crea

una asociacion en participacion.

La asociacion en participacion es un 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 negociacion mercantil o de una o varias

operaciones de comercio.

El contrato de participacion no tiene personalidad juridica ni razon social o
denominacién. El contrato de participacion debe constar por escrito y no estara
sujeto a registro. En estos contratos se fijaran los términos, proporciones de

interés y demas condiciones en que deban realizarse.

El gestor obra en nombre propio y no habra relacion juridica entre los

terceros y los participantes.
5.2.2. Elementos personales del contrato de participacion

Gestor: Es la persona fisica o moral encargada de crear, organizar, dirigir y
controlar el negocio objeto del contrato. El es el titular de todos los derechos y
obligaciones que se generen frente a terceros y respondera frente a éstos, en

caso de incumplimiento.
Entre sus obligaciones estan:

e Debe realizar el negocio mercantil, asumiendo todas las obligaciones que

se generen frente a terceros.

e Debe rendir cuentas a los participantes respecto del desarrollo del

negocio.
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Entregar a los participantes la parte que les corresponda en las utilidades

o pérdidas.

Restituir al participante las aportaciones efectuadas, cuando éstas sean

bienes materiales y no se haya pactado que se entregan en propiedad.

Participante: Es quien aporta dinero, bienes o servicios al gestor, a cambio de

participar en las utilidades o pérdidas del negocio mercantil objeto de la

asociacion.

5.2.3.

Entre sus obligaciones estan:
Efectuar las aportaciones a que se hubiere comprometido.
Participar en los riesgos del negocio.

Participar en la obtencion de ganancias o pérdidas de la empresa

mercantil.
Regulacion legal

Los contratos de participacién se encuentran regulados en el Capitulo

VIII, Titulo 1l del Libro IV del Cddigo de Comercio, ocupando los Articulos del
861 al 865.

El Articulo 861 del Cddigo de Comercio, establece el concepto de los

contratos de participacion, el cual estipula: “Por el contrato de participacion, un

comerciante que se denomina gestor se obliga a 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 misma”.
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El gestor es el propietario de la empresa mercantil, mientras que el
participante es el que se asocia, aportando bienes o servicios, para compartir

ganancias o pérdidas del negocio mercantil.

El participante puede asociarse en relacidbn a una o mas operaciones de
la empresa, aunque también puede participar en el total de operaciones de la

misma.

“El contrato de participacion, no estara sujeto a formalidad alguna ni a
registro; no dara nacimiento a una persona juridica y por consiguiente, ninguna

razon social o denominacion podra usarse en relacion con él.

El uso de un nombre comercial que incluya nombres y apellidos, o solo
apellidos de participantes, hard responder a los que lo hubieren consentido

como si fuesen socios colectivos” (Articulo 862 del Cédigo de Comercio).

El Articulo 863 del Cédigo de Comercio, establece: “El gestor obrara en

nombre propio y no habra relacién juridica entre los terceros y los participantes”.

De lo anterior se establece que el contrato de participacion no hace
relacion juridica, por lo que el gestor continuarad sus actividades en nombre
propio y respondera por los dafios o perjuicios que pueda ocasionar, asi como
por cualquier accion delictiva o civil, por lo que los participantes quedaran
deslindados de cualquier accion judicial en su contra. Pero de acuerdo al
Articulo 862 del Cédigo de Comercio, si se decide que el nombre comercial de
la empresa lleve los nombres o apellidos de los participantes o solamente los
apellidos, éstos si tendran que responder por cualquier accién penal o civil que

se lleve contra la empresa en que participan.

“Para la distribucién de las utilidades y de las pérdidas se observara los

dispuesto en el Articulo 33 de este Cadigo. Las pérdidas que corresponda a los
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participantes no podran ser, superiores al valor de su aportacion, salvo pacto en

contrario” (Articulo 864 del Codigo de Comercio).

Con relacion a las disposiciones supletorias, estipula el Articulo 865 del
Caodigo de Comercio que “En lo no previsto en el contrato, se aplicaran las
reglas sobre informacion, derecho de intervencion de los socios que no sean
administradores, rendicion de cuentas y disolucion, que sean aplicables a la

sociedad colectiva”.
5.2.4. Regulacion del faccionamiento del contrato de participacion

El Articulo 862 del Cdédigo de Comercio, sefiala que este tipo de contrato
no llenara formalidades y tampoco serd sometido a registro, es decir, que en
cierta forma en su faccionamiento se podria considerar como un contrato
atipico, desde el momento que el mismo no debe llenar requisitos, por lo que el
mismo no da seguridad al participante quien es el que aporta bienes o servicios

al gestor del negocio.

Cuando la ley estipula que el contrato no esta sujeto a formalidad alguna,
se da a entender que el contrato puede ser redactado como acta notaria,
contrato privado con firma legalizada, o bien en formularios simples redactados
por el gestor, por lo que la perdida del contrato dejard en el desamparo al
participante en virtud que se no se tendria a la vista el original, salvo que por

seguridad sea protocolado ante un notario.

Si se toma en cuenta que el contrato de participacion lleva aparejada
bienes que constituyen un valor dinerario, y que los mismos son aportados por
el participante al gestor para que sean utilizados en el movimiento de la
empresa, se debe considerar que el extravio de un contrato de esta clase

ocasiona pérdidas, ademas de dafios y perjuicios, al participante, por lo que
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astutamente el gestor tendria la oportunidad que aduefiarse de los bienes
muebles o inmuebles, dinero en efectivo o los servicios que se pueda prestar,
por lo el contrato llenando ciertos requisitos daria seguridad juridica al
participante.

Entre los requisitos que contendria el contrato de participacion se pueden

enumerar los siguientes:
¢ Que sea faccionado en escritura publica.

e Que se indique que clase de bienes aporta el participante, o la clase de

servicio a prestar.
¢ Inventario de los bienes aportados.
e El valor real de los bienes aportados.
e En caso de pérdida de los bienes como se sufragaria su reposicion.
e El porcentaje de las ganancias con relacion a los bienes aportados.
e El porcentaje por pérdidas en los negocios de la empresa del gestor.
e Ladisolucion de la participacion.

Se dara seguridad juridica al contrato de participacion si el mismo se
facciona en escritura publica, ademas en la misma quedarian identificados los
bienes que aporta el participante por cualquier reclamo, de lo contrario si se
redacta en documento privado, éste podria extraviarse quedando el participante
sin poder comprobar los bienes aportados o los servicios prestados al gestor,

por lo que no podria participar en las ganancias o pérdidas de la empresa.
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En la escritura tendria que anotarse que clase de bienes aporta el
participante o la clase de servicios prestados, para que éste pueda hacer los
reclamos necesarios o la devolucidn, si asi se conviniere, de los bienes

aportados.

En el mismo documento publico se haria un inventario de los bienes

aportados para dar la seguridad que los mismos han sido entregados al gestor.

En la escritura publica los contratantes tendrian que dar un valor a los
bienes aportados para asegura la cantidad de la valuacion y en esa dimension
calcular el porcentaje de ganancias o perdidas, ademas en caso de pérdida del

bien aportado se podria dilucidar la forma de reposicion o pago.

También tendria que especificarse cual es el porcentaje que devengara el
participante en cuanto a las ganancias, como el porcentaje en cuanto a

pérdidas.

Por ultimo, la disolucién de la participacion tendria que quedar asentada
en la escritura publica, conforme lo especifiquen los contratantes, de lo contrario
se tendria que estar a lo dispuesto lo que establece el Cddigo de Comercio en

cuanto a las sociedades colectivas.
5.2.5. Proposicion de reforma legal

PROYECTO DE REFORMA

PROYECTO LEGISLATIVO PARA REFORMAR EL ARTICULO 862 DEL
CODIGO DE COMERCIO

ORGANISMO LEGISLATIVO
CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA
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DECRETO NUMERO

El Congreso de la Republica de Guatemala

CONSIDERANDO:

Que la necesidad de reformar la regulaciéon que hace ley en cuanto al
contrato de participacion dispuesto en el Cédigo de Comercio, en el cual no se
establecen requisitos para la formalizacion de tal contrato, es justa, en el
derecho mercantil, para dar seguridad juridica a los bienes y al participante en
esta clase de contratos, y tener certeza de las obligaciones que deben tener
tanto el gestor como el participante, y para que dicho contrato llene los
requisitos para los que fue creado, y evitar males que puedan repercutir en el
participante y dar proteccion al mismo, en virtud que de continuar con la
regulacion actual no se requieren formalidades en este tipo de contrato que en

el derecho mercantil tienes singular importancia;

CONSIDERANDO:

Que siendo el contrato de participacion un acto puramente mercantil, por
el cual el participante se asocia al gestor aportando bienes y servicios, para
obtener un porcentaje en las ganancias o evaluar las pérdidas de la empresa a
la cual se asocia, es necesario tener la plena seguridad que el participante no
perdera sus bienes o servicios, parque éste no se vea perjudicado ante la
pérdida del contrato, que en la actualidad puede ser faccionado en documento
privado, por lo que se hace necesario regular tal situacion para garantizar la
efectividad del contrato;
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CONSIDERANDO:

Que el Estado debe velar porque las disposiciones que regulen los
contratos mercantiles sean en forma contundentemente claras y se cumplan
fielmente, para darle las mayores facilidades a las partes en la formalizacion de
los actos contractuales, que redunden posteriormente en acciones claras entre
gestor y participante, evitando que por medio de este tipo de contratos se
puedan ocasionar dafios y perjuicios, 0 acciones penales y civiles, y que el
Estado esta obligado a velar por la seguridad juridica y el cumplimiento de las

partes en los actos contractuales;

CONSIDERANDO:

Que para cumplir plenamente con la accion contractual en los contratos
de participacion, sus lineamientos, formalidades y obligaciones, que garanticen
la legitima obligacion de las partes, es necesario reformar la ley acorde a la
finalidad de satisfacer las necesidades del gestor y del participante, en una que
de seguridad juridicas a las partes, mediante el faccionamiento en escritura
publica para formalizar esta clases de contratos, y se le proporcione al
participante un estandar de proteccion a los bienes que aporta en el negocio
mercantil, por lo que se hace necesario reformar lo relativo a las formalidades

del contrato de participacion.

POR TANTO:

En ejercicio de las atribuciones que le confiere el Articulo 171 inciso a) de

la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala;
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DECRETA:

La siguiente

REFORMA AL ARTICULO 862 DEL DECRETO NUMERO 2-70 DEL
CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA, CODIGO DE COMERCIO

ARTICULO 1. Se reforma el Articulo 862, el cual queda asi:

"Articulo 862. El contrato de participacion, quedard sujeto a su
faccionamiento en escritura publica, en la cual se insertaran los requisitos
siguientes: Clase de bienes que aporta el participante o la clase de servicios
que prestara, inventario de los bienes aportados y el valor de los mismos, el
acuerdo de los contratantes sobre la reposicion de los bienes en caso de
pérdida, el porcentaje de ganancias o pérdidas que sufra la empresa con
relacion de los bienes aportados, la forma de disolucion de la asociacion del
contrato de participacion, si no se expresare este rubro, se estard a lo que
disponga la ley con relacién a la disolucién de las sociedades colectiva. Este
contrato no sera necesario su registro; no dara nacimiento a una persona
juridica y por consiguiente, ninguna razén social o denominacion podra usarse
en relacion con él.

El uso de un nombre comercial que incluya nombres y apellidos, o solo

apellidos de participantes, hard responder a los que lo hubieren consentido

como si fuesen socios colectivos”.
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PASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION, PROMULGACION
Y PUBLICACION.

DADO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVO EN LA CIUDAD
DE GUATEMALA A LOS... DIAS, DEL MES DE... DEL ANO...
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CONCLUSIONES

1. El contrato de participacion es de suma importancia en virtud que por medio
de éste un comerciante llamado gestor (propietario o representante de la
empresa) se obliga a compartir con una o varias personas llamadas
participantes (personas individuales o juridicas), las ganancias o pérdidas en

su relacion mercantil.

2. El participante es aquel que aporta bienes o presta servicios a favor del
gestor, con el animo de obtener ganancias ante la negociacion mercantil,
siendo éste la persona individual o juridica, a la cual el gestor le da la
facultad de vender la mercancia que distribuye la empresa que representa,
para negociar el mismo producto.

3. Por medio del contrato de participacion, los contratantes se obligan a
compartir ganancias o pérdidas conforme el valor aportado o los servicios
prestados, teniendo el participante una representacion por parte del gestor
gue le da oportunidad a negociar el mismo producto que comercia el gestor,

bajo condiciones pactadas en el contrato.

4. El gestor es el empresario que se dedica a la actividad comercial, con el fin
de obtener ganancias conforme la negociacion mercantil, y se asocia del
participante para obtener bienes y servicios pertenecientes a éste, para
establecer otros negocios, que segun el contrato, dardn lugar a la

representacion de la empresa en los lugares que elija el participante.
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5. La regulacion de los contratos de participacion es importante para delimitar
los bienes o servicios aportados por el participante, el porcentaje de
ganancia que devengara en la relaqcién comercial, o bien, las pérdidas que
pueda sufrir, ya que el participante aporta bienes para que tanto éste como

aguél se beneficien de las ganancias que se puedan producir.
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RECOMENDACIONES

1. El contrato de participacibn es de suma importancia, por lo que se hace
necesario dar seguridad juridica a las partes contratantes, ya que
los bienes y servicios que aporta el participante son de utilidad al gestor, en
virtud que el contrato debe llevar implicita la seguridad en la negociacion
comercial, con el fin de que ambos estén protegidos en las relaciones

mercantiles.

2. Que el organismo legislativo proceda a reformar el Cddigo de Comercio
de Guatemala, para regular las formalidades en el faccionamiento del
contrato de participacion, a fin de proteger a los contratantes cuando
aporta bienes o prestan servicios al negocio juridico, estableciendo los

requisitos del contrato, caracteristicas y su registro.

3. Se hace necesario reformar el Articulo 862 del Codigo de Comercio de
Guatemala, para incluir las formalidades que debe presentar el
contrato de participacion, teniendo en cuenta que por medio de este
contrato el participante aporta bienes o servicios al gestor, que es la parte
principal de la negociacion ya que es el propietario 0 representante de la

empresa original.

4. En la reforma del Cdédigo de Comercio de Guatemala se debe
especificar principalmente, que el contrato de  participacion  debe
faccionarse en escritura publica, registrarse y ademas llenar formalidades,
porque el principal aporta bienes y servicios que deben estar protegidos
por la ley, en virtud que al extraviarse el contrato faccionado en
documento privado, el participante no tendra como demostrar su funcion.
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5. Que el organo ejecutivo utilice su iniciativa de ley, a efecto que el
Congreso de la Republica de Guatemala reforme el Articulo 862 del
Cddigo de Comercio de Guatemala, para que la escritura publica del
contrato de participacion incluya la clase de bienes o servicios prestados, el
valor de los bienes aportados, inventario de los mismos, los porcentajes

acordados como pérdidas y ganancias, y la disolucion respectiva.
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