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Carlos Manuel Castro Monroy
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Un¡vers¡dad de San Carlos de Guatemala

Licenc¡ado Castro lvlonroy:

En cumpl¡miento a la prov¡dencia dictada por ¡a Unidad de Tesis, proc€dí a asesorar bajo mi

direcc¡ón a la estud¡ante HEIDY YANNETH GONáLEZ ¡,|ÉNDEZ, para la elaboración de su

trabajo de tes¡s denom¡nada: "EL CONTRATO DE TERCERIZACIÓN (OUTSOURCING) Y LA

NECESARIA PARTICIPACIÓN DEL NOTARIO EN SU FACCIONA¡'IENTO'. POr IO CUAI.

manifestando que me fundamento en lo que indica el Articulo 32 del Normat¡vo para la

Elaboracjón de Tesis de L¡cenciatura en Ciencias Jurídicas y Soc¡ales y del Examen General

Público, emito el siguiente djctamen:

El trabajo en menc¡ón, considero, en m¡ opinión, es altamente meritor¡o, advirtiéndose el empeño

de la autora en la investigación y en la construcc¡ón del marco teórico, como en el contenido

cientítico y técn¡co de la misma que, nos muestra y sirve de aporte para un desarrollo abundante,

en lograr entender la importancia del tema estableciendo que debe ser de sumo interés para fos

Notarios. Es por este motivo de la globalización que el Notario actúe en la negoc¡ac¡ón del

contrato atip¡co mercantil de tercerización (outsourc¡ng) ya que por no estar regulado en la

legislación guatemalteca; en este momento los empresarios se encuentra en una nebulosa

jurídica y el Notario t¡ene fa obligacÍón de revisar detenidamente cada cláusula del contrato con ef

fin de asesorar al empresario si no ex¡sten cláusulas que puedan desfavorecerlo en determ¡nado

momento; asi también asesorar a su cliente de ¡ncluir en el contrato aquellas condiciones que Io

favorecerán en la relación mercantil.
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Por lo tanto, habiendo existido un trabajo de invest¡gación razonable en la util¡zación de la

metodología adecuada, de la utilización correcta de la técnica de abstracción bibliográfica a

través de flchas que proporc¡onan abundantes aportes doctrinar¡os relac¡onados con el tema

que, indudablemente complementan el trabajo, con una aceptación coffecta en la redacción y,

ortograf¡a, así como la leg¡slación correspondiente en derecho comparado; las conclus¡ones y

recomendaciones fueron realizadas de forma apropiada en base a las averiguaciones

encontradas durante la redacción del presente trabajo, de forma lega¡ y doctdnaria, obteniendo

así un aporte jurídico, c¡entífico y teór¡co valioso para la Facultad de Cienc¡as Jurídicas y Sociales

y los profesionales del Derecho, complementado con texlos suficientes para el apoyo de la
¡nvestigación.

Por tanto, previo a haber realizado las conecciones correspondientes en el sent¡do de que sea

admitido el trabajo propuesto como tesis de graduación del bachiller Heidy Yanneth González

lvéndez, hago constar que el mismo cumple con todos los requisitos lega¡es, de forma y fondo

establec¡dos en el Artículo 32 del Normat¡vo para la Elaborac¡ón de Tes¡s de L¡cenciatura en

C¡encias Jurídicas y Sociales y del Examen General Público el cualestablece l¡terafmente "Tanto

el asesor como el revisor de tesis, harán constar en los dictámenes cor¡espondientes, su opinión

respecto del conten¡do científico y técn¡co de la tesis, la metodolog¡a y técnicas de investigación

utilizadas, la redacción, los cuadros estadisticos sifueren necesa¡ios, la contr¡bución científica de

la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografía uti¡¡zada, si aprueban o

desaprueban el trabajo de invest¡gación y otras considerac¡ones que consideren pertinentes_'

Cons¡dero adecuado el trabajo de tes¡s y emito DICTAMEN FAVORABLE aprobando et trabajo de

tesis titulado: "EL coNTMTo DE TERCERTZACTÓN (OUTSOURCTNG) y LA NECESARIA

PARTICIPACION DEL NOTARIO EN SU FACCÍ ONAIVIIENTO".

Reitero mis muestras de respeto al señorjefe de la unidad de tesis, con la satisfacción de retribu¡r

Lic. Eduardo Samue¡ Cámacho de fa Cruz
Colegiado número 9,225
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UNIDAD ASDSORL{. DE TESIS Df, LA FACI-ILTAD D¡] CIENCIAS
JURiDICAS V SOCL{I-ES. Guate¡Dala, r¡einta de ma}o de dos mil o¡ce.

-\lentaments pase al ( a la ) LICENCL{DO { A ): LUIS DNRIQUE MEJIA
FRANC0, para que proceda,a revisar,el trabajo de tesis del ( de la ) eúudiantc:
HEIDY YANNI,TE GONZÁLEZ MÉNDEZ, INtiTülAdO: "EL CONTR{TO DE
TERCERÍZACTóN (OUTSOURCING) Y LA NECESARJA PARTICIPACIÓN
DtrL NOTARIO EN SU FACCIONAN4TENTO",

Me perfnilo hacer de su oonoc;r¡;ento que está I'aoullado (a) para reaiizar lat
modiñcaciones de fbrma y fbndo que leDgaD por objeto rnejoral lo inestigaciún,
iNimismo, del titulo de tr¡lbajo de tesis En el dictame¡ conespondiente debe hacer

lon¡tor al oontcflido del Artiqrlo 32 del Nomativo para la Elaboración de Tesis de
Licenciaiu¡a en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Público, el cual
dica: "T""r" 

"1 "*."'.o¡1o c, ¡cvjsór dc Lcsis. hr¿i¡ consr¿ er los dictilnorrcs correspo¡t¿li€¡¡es. su
opinión rcsDecl0 del comenido cienlilico t lécnico de la tesis. ta netodologiá ) las teDi6 dc
n'vcsri6ación urilia¿rs, ta ¡edaccióú- Ios cü¿dros estadisticos sr ñre¡en necesarios- la contribüción
cie¡lillcl tte lá nlsmá, l¿s conclusiones, les recomendaciones t la bibliognfia ütilizad.1. si aplñbür o
dcs¿parcb¿i cl labajo dc invosrig¡oiótr I o¡rl¡s consider¿ciones que estime pe{inentes .

LIC. CARLOS s MONROY
SESORü DE TESIS
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LICENCIADO LUIS ENRI UE MEIIA FRANCO

ABOGADO Y NOTARIO

Guatemala, 25 de Octubre de 2011

L¡cenc¡ado
Carlos Manuel castro Mon¡oy
Jefe de la Unidad de Asesoría de Tes¡s
Facultad de C¡enc¡as Juríd¡cas y Soc¡ales
Universidad de San Cados de Guatemala

Licenciado Castro Monroy:

l\.Íe place saludarle deseándole los correspondientes éxitos en ese Despacho y demás labores

profesionales.

Por este medio en cumplimiento al nombram¡ento realizado a, mi persona, como Revisor del

trabajo de tesis de la bachiller HEIDY YANNETH GONZALEZ MENDEZ, intitulado "EL

CoNTRATO DE TERCERTZACTÓN (OUTSOURCTNG) Y LA NECESARIA PARTICIPACIóN DEL

NOTARIO EN SU FACCIONAMIENTO". Me pelmito dictaminar respecto a la revisión del m¡smo

en el siguiente sentido:

1. Se procedió a revisar el anális¡s, ¡as teorías, metodología, hipótesis y aportaciones

sustentadas por el autor, así como la estructura y el desarrollo de la investigación, las

cuales se consideran atinentes a un trabajo de invest¡gación de iesis de grado

2- La redacción y técnicas de investigación fueron adecuadas para el documento, de igual

forma la información y bibliografía recopilada pa¡a su análisis y descripción fue trabajada y

ordenada correctamente.

3. El irabajo desarrollado abarcó en su totalidad las distintas áreas y temas necesarios y

vinculantes para probar la hipótesis planteada por el autor; destacando en sus

conclusiones y aportando en las recomendac¡ones la importancia que persigue la

regularización en la legislación guatemalteca elcontrato de Tercerización (Outsourcing) en

referencia a la necesaria participación del notario en su faccionam¡ento, en lo que respecta

BTJFETE PROFESIONAL. 6 AV- 1-51 ZONA 9 TERCERNIVEL OFICINA 303
'f F).FtF'ONO 57-07-58-54
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a la veracadad legalidad y autenticidad que otorga a los actos que autoriza, que son

respaldados por el Estado y por la fé pública que ostenta y por esto es necesario la

jntervención del notario en la negociación de los contratos ya que uno de los puntos

básicos al buscar la tercer¡zación es el contar con un contrato por escrito que sea claro en

establecer los puntos necesarios para que se cumpla la entrega del servicio requerido

De la revisión practicada, se establece que el trabajo cont¡ene una contr¡bución científica

importante no solo para la Universidad de San Carlos de Guatemala, sino para los actores

políticos y académicos responsables del análisis de la coyuntura nacional y del

planteamiento de soluciones a los problemas de trascendencia e impacto social.

EI presente trabajo reúne los requisitos reglamentarios exigidos en el Artículo 32 del

Normativo para la Elaborac¡ón de Tesis de Licenciatura en Ciencias Jurídicas y Sociales y

el Examen General Público en la Universidad de San Carlos de Guatemala el cual

l¡teralmente establece "Tanto e{ asesor como el rev¡sor de tes¡s, hará constar en los

dictámenes correspondientes, su opinión respecto de conten¡do científico y técnico de la

tesis, la metodología y técnicas de investigación utilizadas, la redacción los cuadros

estadísticos si fueren necesarios, la contribución científica de la misma, las conclusiones,

las recomendaciones y la bibliografía util¡zada si aprueban o desaprueban el trabajo de

invest¡gación y otras consideraciones que consideren pertinentes."

En consecuencia confiero DICTAMINAR FAVORABLEMENTE en el sentido que a¡ ser

cumplidos los requisitos previstos en dicho no.mativo, debe la bachiller sustentante ser

sometida al examen público ante el Tribunal Examinador correspondiente para optar al

grado académico de Licenciatura en Ciencias Jurídicas y Sociales-

Agradeciendo su atención a la

servidor.

Atentamente,

ente y s particular. me suscribo como su atento y seguro

¡s Efrique llre¡ía Fra
Colegiado número 2904

BUFETE PROFESIONAI,. 6 AV- I-51 ZONA 9 TERCER
TELEFONO 57-07-s8-54
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INTRODUCCION

Siendo la función notarial, la activ¡dad que despliega e¡ notario. es necesario que el

profesional del derecho la ejerza cumpliendo con todos y cada uno de los requisitos

éxig¡dos por la ley, ya que la verac¡dad, legalidad y autenticidad que otoroa a los acios

que autoriza, son respaldadas por el Estado y por la fe pública que ostenta. En ei

ejeroicio del dereoho mercantil el notario juega un papel de mucha importancia, ya que el

derecho mercantil regula confratos típicos mercantiles, como lo son: el contrato de

porticipaoión, hospedaje y contratos atípicos mercantiles como lo son el Ieasing, claque,

factoring, que pueden o no constituirse o modificarse en escritura pública, y cumplir

c¡értos réquisitos formáles prev¡os y posieriormente a su auiorización; por lo que el

nqtario, en el ejercicio de su función debe ser conocedor de todos y cada uno de los

trámites que deben seguirse para la legitimación y segura autorización de éstos.

Le rélac¡ón existente entre estas dos ramas del derecho han provocado numerosos

problemas que plantean interesantes cuest¡ones en lo que corresponde a la correcta y

adecuada función notarial, que en el presente estudio jurídico-doctrinario se desarrolla,

con el objeto de aclarar y determinar duda sobre la intervencjón del notario en la legítima

creáción de ias obligacionés de las sociedades.

Las empresas mercantiles, comerciantes individuales, sociedades mercantiles,

ejecutivos y demás actores de la actividad mercantii, actualmente se enfrentan a una

serie de cambios de orden económ¡co, tecnológ¡co y comercial sin precedentes, esto

gracias a la tecnologia que nos permite acoÍtar distancias y por consiguienie

necesitamos y exig¡mos respuestas inmediatas en toda actividad mercantil Estos

oambios inciuyen la necesidad de prepararse en aspectos profesionales y empresariaies

para enfrentar las nuevas iendencias de la globaiizacjón

Este trabajo se consiituyó iomandc en cuenta a las fuentes que sobre el tema existen y

haciendo un estudio de la evolución del derecho mercantii, confrontándola a las nuevas

realidades y Ja visión empresarial mercant¡l que ha influido en la incorporación de nuevos

esquemas mercantiles.

(i)
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vEl outsourcing o tercerización es el resuliado de la especial¡zac¡ón empresarial

la rJesincorporación de ciertas actividades de las instituciones mercantiies, ya

sea individuales o sociedades, para ofrecer mejores productos. De ello se

derivan los nu€voo contratos mercantiles de "outsourc¡ng" en donde se formaliza

jurídicamente este tipo de relaciones comerc¡ales-

Los nnétodos ut¡l¡zados en Ia presenie ¡nvestigación son: inductivo, analítico y sintético,

con los que se pudo comprobar la necesidad de que el notario conozca claramente cada

una de la funciones notariales dentro del faccionamiento del contrato atípico mercantil de

tercerización outsourc¡ng', y la técnica deductiva, considerando que al analizar cada

uno de los elementos que se fueron encontrando en el camino para completar el

presenfe trabajo, se llega de manera más eficaz a concluir en los puntos planteados en

el iniaio del trabajo de la investigación.

El cepilulo primero, abarca todo lo concerniente al derecho notarial, sjstemas notariales,

le func¡ón notar¡al, requisitos para ejercer el notariado y se engloban lo relacionado a los

aqntrates mercantiles; el capitulo segundo desarrolla los diferentes contratos

mercantiles, es decir los contratos tipicos y los atípicos para que el lector tenga una

noción de lo que son los confratos y pueda comprender el por qué, cómo y para qué de

ésté trabajo; el capitulo tercero contiene el desarrollo del contrato de tercerización

"outsourcing", se compone del estudio, anál¡s¡s y desarrollo de este contrato ¡ncluyendo

algunos aspectos de orden práciico; por último en el capítulo cuarto se aborda todo lo

relecionádo con el faccionamiento del contrato de tercerización 'outsourcing", que ex el

objeto principal de ésta investigación, se retoman los aspectos jurídicos que son los que

más ínteresan para la realización del presente trabajo.

Sirua a ios profesionales del derecho esta investigación ya que en ella se describe la

tercerización o "outsourcing" como el resultado de la especialización empresarial y la

desincorporación de ciertas actividades de las instituciones mercantiles, ya sea

individuales o soc¡edades. De ello se derivan los nuevos contratos mercantiles de

outsourcing en donde se formal¡za jurídicamente este tipo de relaciones comerciales.

(¡i)
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CAPITULO I

1. Notar¡o y el derecho mercantil

Punto interesante es la figura del notario, sobre él descansa uno de los aspectos

fundamentales de la inst¡tuc¡ón notarial y en su ejerc¡cio, hace cotid¡anamente derecho

notar¡al, puesto que además de la labor soc¡al que ejecuta, mediante un deber de

conseJo y asesoría a quienes acuden a é1, desempeña un papel trascendental,

comprobado al autor¡zar y faccionar el instrumento notarial, plasmando en él la voluntad

dé las páries, just'f'candó así Ia ¡mportanc¡a de que al notario se le exija el conocimiento

apropiado del derecho.

1.1, Notar¡o

Ex¡ste una diversidad de definiciones respecto al profesional que e¡erce el notariado,

pero únioamente como referencia citaré algunas definiciones que a criterio de la

sustentante son las más Gompletas y certeras:

"El notario latino es el profesional del derecho encargado de una función pública

consistente en recib¡r, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes,

redactando los instrumentos adecuados a esie fin y confiriéndoles autenticidad;

conservar los orig¡na¡es de estos y expedir cop¡as que den fe de su contenido. En su

función está comprend¡da la autent¡cidad". 1

rDelaCámarayAuarez,lvanuel Elnotar¡o lat¡no y su función, pág.4.

1
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"tl notario es el funcionar¡o públ¡co ¡nvest¡do de fe pública, facultado para 
"r,"no"rr)@

dar forma en los términos de ley, a los instrumentos en que consignen los actos y

hechosjuridicos La {ormulación de los instrumentos se hará a petición de parte."2 (sic.)

.Es el funcionar¡o público autorizado para dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y

demás actos extrajudiciales."3(s¡c.)

En las tres def¡nic¡ones antes mencionadas se destacan dos puntos importan¡es

respecto al notar¡o, primero como func¡onario público y segundo, investido de fe públioa,

por lo que la calidad de notario enmarca también seguridad, certeza, verdad, un sin f¡n

dé cuá'idades que como profesionales del derecho se le atribuyen. por lo que es de

suma im,lo¡lancia que se cumpla con todas y cada una de las funciones notariales de la

meior manera posible

'l-2. Sistemas notar¡ales

Existen muchas clasificaciones con respecto a sistemas notariales, pero las más

¡mponantes son:

Sistema latino: también llamado sistema francés, de evolución desarrollada y

públ¡co.

S¡stema sajón: también llamado anglo-sajón, subdesarrollado, de evolución

frustrada y pr¡vado.

2 per-.2 ¡e¡nández de¡Casirro, Bernardo. Derecho noráriat, pág 119
3 Ossoio Manuel. Dicc¡onario de c¡encias jurídicas, politicas y sociales pág.489.
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Caflal y de Teresa, dice: "Es impos¡ble una clasificación que agote todos los sistemas 
-

dol notariado, pues éste, que es un producto de la costumbre, sigue en cada lugar

éspéciales tradic¡ones y caracteristicas. Toda clas¡ficación puede enfocarse desde

varios puntos de vista: subjetivos, objetivos, formales, etc."a

En oogunda oategoria se encuentran los s¡stemas de funcionar¡os jud¡ciales y el de

funcionarios admin¡strativos.

1-2.'1. Sistema latino

El sistema latino es utilizado por varios países, incluyendo Guatemala, por lo que

continuación detallo las características más ¡mportantes del mismo:

. En el caso de Guátemala, pertenece al Coleg¡o de Abogados y Notarios, ya que

ejercen conjuntamente ambas profesiones.

Es personal la responsabil¡dad en el ejerc¡c¡o profes¡onal.

En relación al ejerc¡cio este puede ser cerrado o abierto, limitado e ilimjtado.

En Guatemala, el s¡stema es abierto, ya que no se tienen restricciones dentro del

terriiorio nacional, pues en algunos casos se puede actuar fuera del territorio

nacional.

Es incompatible con el ejercicio de cargos públicos que lleven añeja jurisdicción,

así también para los funcionarios y empleados de los organismos ejecutivo y

judicial y municipalidades que devenguen sueldo del Estado o del municipio y el

Presidente del Organismo Legislativo.

Debe ser profesional universitario.

a Caraly de Teresa. Luis. Derecho notarial y derecho reg¡stral, pág. 67.

3
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Desempeñá una función pública, pero no depende directamente de la

adm¡nistrative

autoridad

Es un profes¡onal de¡ derecho.

Eviste un prolocolo notarial en el que as¡enta todas las escrituras que autor¡za.

Désempeña una función pública, dando autenticidad a los hechos y actoo

ocurridos en su presencia y rec¡be e interpreta la voluntad de las partes, dándole

forma legal, alfaccionar el instrumento público.

1.2.?. S¡stema sajón

Este sistema es utilizado por países como Estados Unidos, Noruega, Canadá, a

continuaoión algunas Garacterísticas del mismo:

' El noiario es un fedante o fedatario, pues su actividad se concreta a dar fe de

firma o firmas do un documento.

No da asesoria e las pártes.

No es obligaforio tener título universitario.

La autotización para su ejercicio es temporal, pud¡endo renovarse.

Debe prestar una fienza para garantizar la responsab¡lidad en él ejercicio.

No existe coleg¡o profesional y no Ilevan protocolo.



1.3. Caracterist¡cas del derecho notarial

Su actuación es dentro de Ia fase normal del derecho, en donde no existen

derechos subjetivos en conflicto, es decir ausenc¡a de litis.

Otorga cedeza y seguridad jurídica a los hechos y actos solemnizados en et

¡nstrumento público, en v¡rtud de la fe públ¡ca que ostenta el notario.

Aplica el derecho objet¡vo condicionado a las dec¡arac¡ones de vo¡untad y a ta

ocurrencia de cieftos hechos de modo que se creen, concteten o robustezcan los

derechos subjetivos.

Su naturaleza jurídica no puede encasillarse en la tradicional división entre el

derecho público y el derecho privado, pues se relaciona con el primero en cuanto

a que los notarios son deposiiarios de Ia función pública de fedación y oon el

derecho privado porque esa función se ejerce en la esfera de los derechos

subjet¡vos de los particulates.

1-4. Relación con otras c¡encias

El derecho notarial se relaciona con todas las ramas

con:

del derecho, pero principalmente

- Derecho civil: Por cuanto que los contratos son por regla general el contenido del

instrumento público y estos se encuentran regulados dentro del derecho civ¡1.
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Derecho mercantil: Rama del derecho que regula conüatos dentro de los cuales\i:@
por dispos¡ción expresa de Ia |ey deben observarse formalidades, haciéndolos

constar en escriturá pública o s¡mplemente se hacen constar en acta notar¡al.

Derecho procesal civil. Puesto que, esta rama del derecho está formada con

normas que imponen requisitos formales, con la diferencia que en el derecho

procesal civil lo aplicamos cuanto existe litis, en cambio el derecho notarial no.

Derecho administrativo: El notario tiene muchas obl¡gac¡ones ante la

adm¡n¡stración pública, tal es el caso de ser un recaudador del fisco, cuando paga

un impuesto sobre un negocio.

Dereoho registral: En virtud de que casi todos los instrumentos que el notario

eufor¡za, deben presentarse en los distintos reg¡stros públicos, para que sean

operados.

l-5. Pr¡ncipiós generales

Como toda rama del derecho, el derecho notar¡al está compuesto por una divers¡dad de

principios

a) Fe públicai "Es la presunción de veracidad en los actos autorizados por un notario,

los cuales tienen un respaldo total, salvo que prospere la impugnación por nul¡dad o

fa,sedad".5

lntroducc¡ón al esturl¡o del derecho notariat, pág. 6

6

¡ M!ñoz Nery Robedo
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\'¡.r/ L ü_/b) Forma: En virtud de que el derecho notar¡al ¡ndica la forma en que debe ser 
-

plasmado el instrumento públ¡co.

c) Autenticac¡ón: "Forma de establecer que un hecho o acto ha sido Comprobado y

declarado por un notario, ya que aparece su firma y sello refrendándolo,

en Guatemala debe registrarse en la Corte Suprema de Justicia".6

d) lnmediación: "La función notarial demanda un contacto entre el notario y las partes y

un acercamiento de ambos hacia el instrumento público " 7 lmplrca prop¡amente

recibir la voluntad y el consentimiento de las partes.

e) Rogac¡ón El notar¡o actúa por sol¡citud de interesado. El notario no aotúa por sí

mismo o de oficio, siempre es requerido por uno o varios paft¡culares.

Consentimiento: Constituye un requisito esencial y debe estar libre de vicios. Sin el

consentimiento no puede haber autorización notarial. Mediante la firma del o los

otorgantes, se expresa el consentimiento. (Artículo 29 del Cód¡go de Notariado,

numerales 10 y 12).

g) Un¡ded del ecto: Este principio se basa en que e! ¡nstrumento debe perfeccionarse

en un golo áctó

n toio, pag. z.
' Nery AEentlno Tratado teór¡co y práctico de derecho notarial, pá9. 366.



h) Protocolo: Con el objeto de resguardar para lograr la perdurabilidad y seguridad

que quedan los ¡nstrumentos públicos y facilitar obtener copias de ellos,

necesario plasmar las escr¡turas matrices u orig¡na,es facc¡onadas por el notario,

i) SegUridad juríd¡car El Código Procesal Civ¡l y Mercantil en su Art¡cu¡o 186, establece

que los ¡nstrumentos autorizados por notario, producen fe y hacen plena prueba, de

aqui se desprende la seguridad jurídica que el noiario da a los ¡nstrumentos públicos

que facciona.

Publicidad: Los actos que autoriza el notario son públicos, por medio de la

autor¡zac¡ón notar¡ál se hace pública la voluntad de la persona, aunque

actua¡mente ex¡sten algunas excepciones en cuanto a testamentos y donaciones por

cauea de muerte,

1.6. Fuentes

Nuestra leg¡s¡ación regula, que la única fuente del derecho notarial es la ley, ya que los

notarios pueden hacer sólo lo que la misma les permite.

1.7- Requisitos para ejercer el notar¡ado

El Código de Notariado Decreto 314, en su AÉículo 20 indica los siguientes requ¡sitos

habilitanies del notario:

'1, Ser guatemalteco de or¡gen l\,4ayor de edad, del estado seglar domiciliado en

la república salvo lo dispuesto en el inciso 20 del artículo 6.



2. Haber tenido título facultativo en ¡a república o la incorporación

lev

arreglo a I

3. Haber Registrado en la Corte Suprema de Justicia el título facultat¡vo, ta f¡rma

y sello que usará con el nombre y apellidos usuales.

4. Ser de Notoria Honradez"

Según el análisis realizado se puede entender que: a) Ser guatemalteco. b) N/layor de

edad, ee decir mayor de 1B años, según el Código C¡vil en su artículo Bo. c) Del estado

seglar, es decir no ser ministro de n¡ngún culto. d) Domiciliado en la república, con la

excépc¡ón dé aquellos actos y contratos que surtirán efectos en Guatemala y en los

casos en los que el notario guatemalteco estuv¡era en el extranjero e) poseer titulo

facultativo, el cual se obtiene en cualquiera de las universidades de ta repúb,ica, o bien

con titulo obtenido en el extranjero autorizando dicha incorporac¡ón la Universidad de

San Carlos de Guatemala, con exclus¡v¡dad. 0 Se debe de registrar en la Corte Suprema

de Justic¡a el f¡tu¡o facultat¡vo, asi como la firma y el sello que usará con el nombre y

apellidos del notario. g) Ser una persona de notoria honradez. h) Ser colegjado activo,

según el Arliculo 90 de la Constitución Politica de Ia Repúbl¡ca cle Guatema,a. i)

lngcrib¡rse electrónicamente en el Archivo General de protocolos, registrar firma, sello y

entregar una fotografía.



'l-8. Causas de ¡nhab¡l¡tación para eiercer el notar¡ado

El Cód¡go de Notariado Decreto 314 en su Artículo 3, cita los imped¡mentos para ejercer

el notariado los cuales eon:

1, "Los civilmente ¡ncapaces

2. Los toxicómanos y ebrios habituales

3. Los oiegos, sordos o mudos

4 Los que hubieren sido condenados por alguno de los siguientes de¡itos.

falsedad, robo, hudo, estafa, quiebra o ¡nsolvencia fraudulenta, cohecho e

infidelidad en Ia custodia de documentos, prevaricato y malversación.'

Las causas de lnhabilitac¡ón pueden ser de carácter permanente, total, absoluto y la ley

ooncede acción pública a las personas y al Min¡sterio Público, con el objeto que

denuncien ante la Corte Suprema de Justicia, la ex¡stencia de alguna causal que impida

al notario desempeñar esta función.

En cuetemale los órganos que pueden decretar la inhabilitación de un notario son; Los

Tribunales de Justicia, la Corte Suprema de Justicia y Colegio de Abogados y Notarios

de Guatemala. Cuando se retreren a los:

e) Los civjlmente incapáces, al hablar de ¡ncapacidad nos referimos a nuestro

ordenamiento juridico civil el cual define como incapaces a los mayores de edad que

adolezcan de enfermedad menlal que los priva de discernimiento, y deben ser

declarados en estado de interdicción. Regulado en los Artículos del I al 14, del

Decreto Ley 106, Código C¡vil.

10



b) Toxicómanos y ebrios habituales

c) Ciegos, sordos o mudos y los que adolezcan de cualquier otro defecto f¡s¡co o

mental que les impida el correcto desempeño de su coinetido.

d) Los que hubieren s¡do condenados por alguno de los delitos que a conl¡nuación se

enumeran falsedad, robo, hurto, estafa, quiebra o insolvencia fraudulenta, cohecho

e ¡nfidelidad en la custodia de documentos y en los casos de prevaricato y

melversación. En estos casos el notario infractor de la ley debe ser procesado según

el Código Penal, ante los Tr¡bunales de Justicia, y sancionado por el Colegio

Profesional de Abogados y

e) Notarios. cuando este hub¡ese faltado a la ética o atentado en contra del decoro y

prestigio de la profes¡ó¡l, según la gravedad del delito.

1-9. Rehabilitac¡ón del notario

Pare Guillermo Cábánellas rehabil¡tar es: "Hab¡litar de nuevo autorizar el ejercicio de los

derechos suspendidos o qu¡tados". 0

Rehab¡l¡tar es autorizar de nuevo el ejercicio de los derechos suspendidos del notario

Esto impl¡ca que el notario que hubiere sido condenado por a¡gún delito de los

mencionados en el ¡nciso 40 del Articulo 3 Código de Notariado, podrá ser rehabil¡tado y

el proceso se tramitará ante ia Corte Suprema de Justicia sjempre y cuando concurran

los requ¡s¡tos que establece el Art¡culo 104 Cód¡go de Notar¡ado Decreto 314 siguientes:

! 
Cábenéllas, cuill,Armó Diccionario de derecho usual págs. 523 y 524.

11
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b)

c)

Transcurridos dos años más del período como pena en la sentencia.

Que hubiese observado buena conducta durante eltiempo de Ia condena.

Que no hubiere re¡nc¡dencia.

d) Que emitiere dictamen favorable el Consejo Superior de la Universidad de San

Carlos de Guatemala-

La Corte Suprema de Justicia, por consigu¡ente, sólo tiene asignada competencaa para

conocer de las rehabilitaciones cuando la sanc¡ón ha sido impuesta por ese organrsmo o

por otro órgano jurisdiccional con base en la comisión de un delito.

1.10. Det¡eres, derechos y prohib¡ciones del notario

Son todas las actividades que el notario debe desarrollar y cumplir para no contrariar la

ley, así mismo, defender y exigir sus intereses, los cuales le son otorgados med¡ante la

ley en el marco del Estado de derecho que le protege y a los cuales debe ajustar la

función notarial para un mejor desarrollo y control.

1.10-.1 Deberes del notario

Dentro de los deberes del notario se encuentran los siguientes:

a) Registrar la firma y sello en la Corte Suprema de Justicia", Articulo 2o del

Códiqo de Notariado.

1)



b) "Pagar el derecho de apertura de protocolo cada año en Ia tesoreria del

Judicial", Articulo 11 del Código de Notariado.

c) En la autorización de los instrumentos públicos, dentro del cual hay tres clases de

obligaciones, obligaciones previas: que consisten en leg¡timar a las partes,

calificando la capacidad civil y legal para otorgar los instrumentos obligac¡ones

simLrltáneas: dar a conocer el contenido y efectos jurídicos del negocio jurídico y dar

lectura al instrumento. Obl¡gac¡ones posteriores: una vez otorgado y auforizado el

¡nstrumento público, el notar¡o debe cumplir con rem¡tir los avisos correspondientes a

las instituciones públicas donde deban ser inscritos.

1.10-2 Derechos y proh¡biciones

Dentro de los derechos, del notario los cuales se encuentran establecidos en el Código

de Ética profesional del Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, menciona los

siguientes:

a) Artíoulo 1 Libertad de Aceptación, que en su parte conducente establece:

"...rechazar los asuntos en que se sol¡c¡te su patrocinio, sin manifestar los

motivos de resolución salvo los casos de nombramiento de oficro, en que Ia

declinación debe ser justificada."

b) Artículo 6 Cobro de Honorarios, que en su parte conducente establece.". . . el

provecho o retr¡bución nunca puede constituir decorosamente el móv¡l

determinante de los actos profesionales."

Organ

13
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al contrato de serv¡c¡os profesionales, Artículo 2029 el cual establece: "El profesional

tiene derecho, además de la retribución, a que se le paguen los gastos que haya hecho

con motivo de los servicios prestados, justificándolos y comprobándolos debidamente "

Asi también hace mención de las proh¡biciones de las cuales debe abstenerse a realizar

el notario en el ejercicio, siendo algunas de ellas las siguientes;

AÍiculo 40 Prohibiciones: Obligar directamente o indirectamenle al cliente a utilizar sus

seruicios notariales.

''El notario debe abstenerse de.....

a) Facilitar a terceros el usode protocolo

b) Ocultar datos que interesen al cl¡ente o a las partes del acto o contrato

c) Detener indebidamente documenios que se Ie hub¡eren conliado o negarse a

extender Ia constancia correspond¡ente, sin causa jusiificada".

Fs ¡mponante reconocer que 
'a 

figura del notario, forma paúe integrante dentro del

s¡stema soc¡al, dentro de¡ derecho notar¡al y s¡n éste no existiría la función notarial como

se le conoce hoy en día, lo cual queda demostrado a través de los siglos, como la

necesidad de solemnizar los actos y negoc¡os trascendentales.

S¡n embargo, para que el notario ejerza la función notarial se necesita, dependiendo del

lugar donde se encuentre, de sistemas notariales, que son formas de organizar el

notariado, como a continuación se expone.

14
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\<l*,'1.11, Aspectos histór¡cos del derecho mercant¡l guatemalteco

Vamos a pr¡nc¡piar este tema por el período colonial. Guatemala, al igual que el resto

dominios españoles en América, regía su vida juridica por la legislación de la mefópoli.

La recop¡lación de Leyes de lnd¡as, la Leyes de Castilla, las siete partidas y la ordenanza

de B¡lbao, para citar las más conocidas, contenían normas destinadas al comercio. La

capitania General del Reino de Guatemala estaba sujeta al Virreinato de ¡a Nueva

Espeña; de esa cuenta, el comercio lo controlaba el Consulado de México y éste ejercía

jurisd¡cc¡ón en los paises centroamer¡canos para resolver las controverstas que se

pudieran ocasionar Ante la insistencia de los comerc¡antes de la cap¡tania, se creó el

Consulado de Comercio de Guatemala, por la Real Cédula del l1 de diciembre cle 1793

El derecho comerc¡e¡ contenido en esas leyes servia más a los ¡ntereses de la corona,

que a los propios comerciantes. Bajo dichas tesis el tráfico comercial en estas colonias

nó favorecía en mayor grado al desarrollo económ¡co de región.

Al suceder le independencia polit¡ca de Centro América no se dio como consecuencia

una legislación prop¡a. Las leyes de España s¡guieron teniendo vigencia por algunos

años En el gobierno del doctor l\,lar¡ano Gálvez se hizo el ¡ntento de modernizar la leyes

del país, sustituyendo las teyes españolas por lo llamados Códigos de L¡vingston, que

era un conjunto de normas redactadas para el Estado de Luis¡ana, por eljurista Eduardo

Liv¡ngston, dentro de las cuales se comprendían dispos¡ciones referente al comercio.

A la llegada del gobierno conservador de Rafael Carrera, significó el estancamiento de

nuestra evoluc¡ón leg¡slativa, ya que volv¡ó a la legislación españoJa, al grado de que
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estudios facultativos de derecho se hacían sobre las leyes de Toro y la Novrstma -
Recopilación Espec¡al atención merece el Código de la Revolución Liberal. "En el año

1877, al promulgarse los nuevos Códigos de Guatemala, se incluyo un Código de

Comercio, con una Ley especial de enju¡c¡amiento mercant¡|. De la fecha anterior

llegamos hasta 1949, oportunidad en que promulgó un nuevo código de Comercio

contenido, en el Deoreto número 2946 del Presidente de la República".'q

En 1970 oe promulgó el Decreto 2-70 del Congreso de la Repúbl¡ca de Guatemala, que

oontiene el actual Código de Comercio de Guatemala, el que pretende ser un

instrumento de moderno, adaptado a las nuevas necesidades de tráf¡co comercial de

Guátemala, tanto como el aspecto nacional como internac¡onal También incorporó

inst¡tuc¡ones nuevas mejoró Ia s¡stematización de la materia jurídica mercantil. Es

imponante señalar la creación del reg¡stro mercantil, pues tal función, en forma limitada,

la cumplía el registro civil, en materia de títulos de crédito se incorporó Ia factura

cambiaria.

Debemos resaltar que el derecho mercantil guatemalieco, en su expresión legal, no se

agota en el Código de Comercio, pues existen una ser¡e de leyes sobre materia

oomercial, no codificadas, las que deben tenerse como integrantes del ordenamiento

juridico mercantil del pais Leyes cambiarias, de seguros, de auxiliares de comercio; y en

su paÍe adjetiva, la reciente ley de arbitraje comercial, que forma parte de las normas

que requlan la iusticia mercantil.

e Carral y de Teresa, Luls Derecho registral, pág 80
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1.12, Autonomia del derecho mercantil

Ya hemos visto, al referirnos a los aspectos de su desenvolvimiento histórico, que no

siempre existió un derecho mercantil autónomo; un derecho mercantil como rama

especializada dentro de la subdivisión tradicional del derecho. No es sino hasta la Edad

lMedia en que se principia a gestar la separac¡ón delderecho privado en dos ramas:

derecho civil y derecho mercantil. Ahora b¡en, ¿Cuáles son los alcances de esa

sepereción? ¿En qué sentido debemos entenderla? Recordemos que ambos derechos

tienén une vinculación hístór¡ca. O sea que la separac¡ón s¡endo necesaría por la materia

que cada uno regula, no debemos olvidar que el abolengo científico e histórico de la

legislec¡ón civif hace que ella sirva para auxiliar a la legislación mercantil cuando sus

disposiciones resultan ¡nsuf¡cientes para dar una solución ante un caso práctico.

1.13- Antecedsntes.

La influencia en el mundo moderno respecto de la vida comunitar¡a y social trasciende

todas las esferas de la vida cotidiana. Es difícil citar con precis¡ón dónde se orig¡nó el

actual modelo de v¡da, con su trepidante y apretada forma de subsisiencia, o qué

condujo a ¡a humanidad a adoptar este modelo en sustitución de otros (un estudio

antropológico podria fúar con mayor detalle ¡a historia humana respecto de la sustituc¡ón

de modelos a lo largo del tiempo), aún a riesgo de adoptar una solución simplista parece

ser que la humanidad ha adoptado los modelos que práct¡camente son los más idóneos

para la supervivencia, esta afirmación no es del todo válada a todos los grupos y seres

humanos ya que algunos modelos suponen un enorme sacrificio humano para cieftas

olases sociales que ¡ncluso atentan contra su supervivenc¡a.
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CieÍamente entonces el estudio del ser humano, al menos en este aspecto, debe ser -l

desde un enfoque holÍstico en donde antropólogos, sociólogos y psicólogos serian los

expertos llamados a tender puentes de investigación sobre tales planteamientos. No

obstante ello, podrían citarse algunos fenómenos políticos, sociales, jurídicos y

princ¡palmente económicos que han influ¡do no sólo en la construcción del esquema

tnoderno sino en la variac¡ón y percepción que del mundo tienen los individuos.

lndudablemente que el hombre también está constitu¡do por el "hommo economicus",

eote esiá determinado, en gran medida, por los factores económicos que lo circundan.

Desde Ia aplioaoión y percepción marx¡sta respecto de que la fuerza de trabajo está

comprendida dentro de las mercancías y que la conciencia del hombre está determ¡nada

maler¡almente por su pos¡ción económica y el concepto de clase. En esta parte ef

sisteme lurídico, parte de la supraestructura soc¡al. juega un papel importante para la

con¡eryaoión y supervivencia de un estado de cosas. A partir del ¡nflujo de lo económ¡co

y su importancia en todas las demás relaciones se podría afirmar que este ha sido el

motor, no sólo del progreso tecnológico, s¡no también de todas las relac¡ones humanas

en la actual¡dad (valga c¡tar el enorme número de mujeres casadas que hoy día están

¡nscr¡tás én actividades económicas, las que otrora quedaban el ámbito privado y

domést¡co, no sólo por las conquistas de los grupos feministas y Ia cada vez más

cons¡ente necesidad de igualdad entre los sexos sino porque el mismo mercado ha

exigido, por un lado, una mayor oferta de empleos y por otra que ese m¡smo mercado,

en el que antiguamente sólo figuraba el hombre, exige cada vez más del ind¡v¡duo una

actitud "consumista" para satisfacer las necesidades fam¡l¡ares razón por la que hoy en

dia el varón no se da abasto para sufragar los gastos familiares). Es decir, el intercambio

de bienes y servicios traducidos en materia económica ha acompañado al hombre desde
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los primeros hominidos, desde la primera división sexual del trabajo y a lo largo de todaV

la historia de la humanidad. También se ha notado la influenc¡a de fenómenos politico y

sociales como la revolución francesa -el principio de la liberlad absoluta la¡ssez fa¡re

laissez passer, llegando a la nueva revolución tecnológica que mod¡f¡có la forma de

percibir el mundo y de relacionarse en la tecnologial, hasta llegar al fenómeno de la

mod¡ficac¡ón genética (últ¡mos avances en mater¡a cientifica) que representa otro

momento histórico y que llevará a la humanidad a un lugar aún insospechado.

Evidenteffente existe una serie de situaciones que no fueron siqu¡era ¡maginadas, en

otros tiempos En estas circunstanc¡as existe una evidente influencia de todos loe

fenómenos sobre la vida del hombre en sociedad y sobre las personas individualmente

consideradas, sin embargo, dado que estamos frente a¡ cont¡num micro-macro o dicho

de otra formá frente a una postura multidimensional, en donde ex¡sten macro conceptos

que modifican la realidad a partir del conocimiento de la complej¡dad, los sociólogos

abordan la temática con mucha propiedad, es también cierto que el indiv¡duo, grupoo de

ind¡viduos o clases sociales han influenciado también a la sociedad llevándola a lo que

hoy presenciamos y que indudablemente es parte del desarrollo, evoluc¡ón o avance de

la hl]m2niriaai

Como se ha visto el fenómeno económico ha jugado un papel trascendental en la

conformación de las ¡nstituciones y de las relacjones socjales como hoy día las

oonooemos. De ahí que el comercio con su pujante actividad sirvió de mod¡f¡cac¡ón de

las conductas sociales- Hoy día cuando estamos frente a un nuevo orden mundial,

dibujado sobre la base del libre comerc¡o, los estados, sociedades y pueblos han

adoptado nuevas prácticas comerciales, caracterizadas por su dinamismo, y estas a sU
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vez han fleribalizado las normas jurídicas para que respondan a la rapidez y versattltdad \ti:y

propias del comercio. De ahÍ que hoy se hable de nuevos contratos y del derecho

mercantil tan informal y tan adecuado a la act¡vidad que intenta regular.

En el caso de la sociedad guatemalteca, al igual que otras muchas, la influencia del

fenómeno mercantil ha hecho su aparición razón por la que el Estado leg¡sló, a través

del Código de Comercio, Decreto número 2-70 emitido el 28 de enero de 1970, lo

relativo a la actividad comercial, a los comerc¡antes y las relaciones entre estos,

caracter¡zándose ecte t¡po de legislación por Ia enorme flexib¡lidad normativa, la

l¡teralidad, la sencillez y ¡a celeridad con que se pretende responder a las necesidades

de los comerciantes Ad¡cionalmente se establece el posicionamiento filosófico y político

que ¡nspira al comercio, mismo que se caracteriza por la amplia libertad de los Sujetos

del derecho comercial, que también se observa en la autonomía de Ia voluntad para

crear contratos atipicos, como el caso del outsourcing, más allá del catálogo contenido

en el propio Código de Comercio.

l-14. Fines

"Los fines de las leyes relativas al comercio, part¡cularmente del Código de Comercio

guatemalteco, se dirigen a la organización, regulación y ordenac¡ón de la act¡v¡dad

mercantil y cotnercial, sus sujetos, las empresas mercantiles, los contratos mercantiles,

titulos mercantiles connotados por un amplio margen de libertad y celeridad que

contribuya al desarrollo de la actividad económica mercantil".10 ("t".y

r0 
De Pina Vara, Rafael. E¡ementos del de.echo mercant¡¡ mexicano. Páq. 97

20



,z-,,¡-h

l;E lrt¡,¡¡ iil
\1.- ¡.f\e-tll-15. Característ¡cas del derecho mercant¡l

Las características del la rama de derecho deviene de la materia que trata. En el caso

del derecho mercantil, el comerc¡o, es la esencia, tiene la particularidad de darse en

masa, cambia constantemente en los modos de operar, exige rapidez en las formas de

negociar, se desenvuelve a nivel nacional e internacional.

a) Es poco formalista. La circulación para que sea fluida, ex¡gen que la formalidad esté

relegada a mínima expresión, salvo en los casos en que su ausencia puede sacr¡f¡car

Ia seguridad juridica. Los negocios mercantiles se concretan en s¡mples formal¡dades

sólo explicables para un conjunto de relaciones que por su cant¡dad no podrían clarse

fácilmente de otra manera. Elemplif¡cando lo anterior se da una representac¡ón civil

med¡ante el otorgamiento de un contrato de mandato; en cambio, la representac¡ón en

materia de títulos de crédito se da por un simple y senci o endoso de procuración

b) lnsp¡ra rap¡dez y libertad en los medios para traficar: El poco formalismo

entériormenté relacionado, se somete con agilidad del tráfico comerciá1. Ello obliga a

que el derecho funcione a ¡a par de la realidad que se le presenta.

c) Adaptabilidad: Que el comercio se relaciona con el ser humano por ser una de sus

funciones, dicha función cambia día a día por d¡versos motivos ya sean politicos,

cientificos, cultureles, por lo que las fotmas de comerc¡ar de van desenvolv¡endo

progresivamente. De ello resulta que la legislación siempre va en zaga de la práct¡ca.
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Entonces una caracteríslica de este derecho para tomarse en cuenta es que, en su

contexto genoral debe irse adaptando a las condiciones reales del mismo fenómeno

comercial.

d) Tiende a ser internacional: El desarrollo de posnegocios relacionados con bienes y

servicios no es de uso exclusivo del comercio local de una sociedad pol¡t¡camenie

organizada. Pues primero se produce para el marcado ¡nterno. Esto hace obligatorio

que lag ¡nstituciones jurídicas tienda a un uniformidad asi facilitar el intercambio a

n¡vel ¡nternac¡onal, haciendo que esta caracteristica sea la más sensible ahora que ha

surgido el fenómeno de la q¡obalizac¡ón de las economías.

e) "Posib¡l¡ta la seguridad del tráfico jurídico: En Ia obse¡vancia esiricta de que la

negociación mercantil está basada en la verdad sab¡da y la buena fe guardada, de

manera que ningún acto posterior puede desvirtuar lo que las pades han quer¡do al

momento de obligarse." r1

L16 Princ¡p¡os

"Siempre se ha tratado de de separar las caracteristicas de lo que, en m¡ cr¡ter¡o, puede

decirse que son principios que inspiran al derecho mercantil; siendo los principios los

que a continuación se pueden considerar:

a) La buena fe;

b) La verdad sabida,

c) Toda prestación se presume onerosa;

r r 
vrt egas rara. nene ,lnuro Derecho mercantil g uatemalteco, iomo l, pág. 42.
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d) lntención de lucroi y,

e) Ante la duda deben favorecerse

circulación" r'!.
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las soluciones que hagan más segura la

1-17. Fuentes del derecho mercantil

La palabra fuente del derecho signif¡ca origen, fenórneno de donde proviene, en ese

contexto únicamente es necesario ocuparse de las fuentes formales del derecho

meroantil siendo estas: la costumbre, la jurisprudenc¡a, la ¡ey, la doctr¡na y el contrato

1.17.'l La costumbre

ElArtícr¡lo 20 en su segundo párrafo de la Ley del Organismo Judicial le da categoría de

fuente de derecho a la costumbre y por lo m¡smo al uso, en defecto de Ia ley aplicable al

caso siempre y siempre que no sea contraria a la moral y al orden público y que resulte

probada. La costumbre fue la primera fuente formal del derecho mercantil, y fuera como

práotioa general de los comerciantes o como usos del comercio.

1-f 7.2 La Jur¡sprudenc¡a

Citando nuevamente elArtículo 2 en su primer párrafo Oe la Ley Oet Organrsmo Judrcra¡,

"la ¡urisprudencia está concebida como fuente complementaria", en ese orden es fuente

de derecho en derecho Mercantil. Asimismo, de acuerdo con lo establecido en nuestro

Cód¡go Procesal C¡v¡¡ y lviercant¡|, cuando se producen cinco fallos ¡e¡terados en juicios

sometidos al conocimiento de la Code Suprema de Justicia, por medio del recurso de

casación, se genera la doctrina legal que puede citarse como fundamento de

" tuia, pag. -4s.
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carece de estimaoión por la jurisprudencia

támbien del derecho mercantil.
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que en nuestro ordenamlento guatemalteco.v

como fuente de derecho y en consecuencia,

1.17.3 La Ley

La Ley, o la ¡egislación con más propiedad, es la fuente primaria del derecho según los

artículos 20 y 30 de ra Ley der organismo Judic¡ar. En er caso de Guatemara. ra

normativ¡dad mercantil se integra se jntegra a partir de su Constitución polit¡ca de la

República de Guatemala, cuyos preceplos mercantiles desarrollan e el Código de

comercio y demás leyes y regramentos que norman Ia actividad de ros comerciantes, ras

cosas y los negocios mercantj,es.

l-17"4 La Doctrina

Son muy pocos los autores que niegan ta calidad de fuentes a la doctrina; sin embargo,

en el derecho mercant¡l sucede algo especia¡. por el lento proceso legislativo ya que la

doctrina corre pareja con la práctica; lo que sucede con la ley.

Entonces pera que este derecho sea viable, los pr¡ncip¡os que ya estudiamos, y que son

doctrinarios, vienen e ser fuentes coadyuvantes en la interpretación del contexto legal,

por disposición det Artícu,o 1o del Cód¡go de Comercio.
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{:!!,,/,1.17.5 El Contrato

El contrato ha sido cons¡derado como fuente del derecho sobre toclo en el campo del

derecho privado. Podemos considerar que er contrato es fuente del derecho mercantir en

la medida en que recoge convenciones de los particulares provenientes de la esfera de

la autonomia de la voluntad (...), si en algún campo del derecho p vado se dan

modalidades muy especiales al celebrar un contrato, en elterreno mercant¡l existen y por

ell0 l0 podr¡amos considerar como una fuente.

25
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CAPíTULO II

2- El Contrato mercant¡l

Las d¡sposiciones legales sobte contratos serán aplicables a todos los conventos y a
otros actos jurídicos, en lo que no se opongan a la naturaleza de éstos o a dispos¡ciones

especiales de la ley sobre los mismos. eue extiende las reglas del contrato a los demás

acios juridicos, uni¡aterales o bilaterales, d¡ferente es la fórmula adoptada por el código

elemán según el maestro Borja Soriano que imita el código brasileño, ya que se dest¡na

a las reglas del acto jurídico, como categoría especial, aun cuando elto no implica, de

modo alguno, que considere que e¡ contrato tiene otra naturaleza.

2.{ Naturaleza jurídica

"Los contratos mercantÍles se dan en el marco del derecho privado en los que jas pades

se encuentran en ¡guardad de condic¡ones, hac¡endo uso de la autonomía de la liberiad

para contratar".13

2-2. El contrato

La et¡mologia de Ia palabra ,'contrato es una voz sem¡ culta, del lat¡n

literalmente contraído, del verbo contraho, e¡e, originalmente,, juntar y en la

contráer una deuda, un negocio.

r3 
Pa or¡ar de f!4¡guel, Juan. D¡ccionar¡o para jur¡stas pág 140

contractu6,

aceptac¡ón
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que se\.1,/En el d¡cc¡onario la palabra contrato significa pacto o convenio entre partes

obligan sobre cosa determ¡nada, y por convenio ajuste, conc¡erto entre dos

personas o entidades

En el diccionario de s¡nónimos nos damos cuenta de que es lo mismo a contrato, pacto,

convención, acuerdo, compromiso, trato, estatuto, avenencia, tratado, formalidad,

protocolo.

En el d¡ccionar¡o jur¡d¡co convenio viene del vocablo convenir, del latín convenire, ser de

un mismo parecer, ajuste o concierto de dos o más personas. y por contrato, según el

diocionario jurídico proviene del latín contractus derivado del verbo contrahere. es un

aoto jurídico bilateral que se constituye por el acuerdo de voluntades de dos o más

peroonas y que produce consecuenc¡as jurídicas.

El contrato ¡o podemos definir como un acuerdo de voluntades parea crear o transmitir

derechos y obl¡gaciones, es una especie dentro del género de los convenios.

Contrato la espec¡e y al convenio et genero; ,'convenio es el acuerdo de dos o más

personas para crea, transferir, mod¡ficar o extinguir obl¡gaciones', y contratos son ',los

convenios que producen o transf¡eren las obligaciones y derechos,'. El maestro Rojine

Villegas nos dice que: "...el convenio t¡ene dos funciones; una pos¡tiva, que es crear o

transmitir derechos y obligaciones, y otra negativa, modificarlos o extinguirlos,,. ra

rÁ 
Rol¡na V¡llegas, Rafret Compenrt¡o.te dé.echo; eontraios crvrlesi pág.234

2g



Por cons¡guiente se distingue el contrato

conirato se le asigna una función positiva,

y obl¡gaciones, y para el convenio se le

ext¡nguir derechos y obligac¡ones.

del convenio tomando en cuenta que para eIiSi
es decir la creación y transmisión de derechos

da una función negativa, la de modif¡car o

Por otra pafte, hay que tener presente que el contrato, según la def¡nición legal, no sólo

da nacimiento a obligaciones y a derechos de crédito, sino también puede crear o

hansmitir derechos reales Artícuros 17s3 y 2014, como ocurre en er contrato de hipoteca

y en el de compraventa.

Este detin¡c¡ón de contrato y convenio antes dada supone la del acto jurídico, podemos

decir que el contrato es un acto juridico plurilateral, que tiene por objeto crear o transmitir

derechos y obl¡gac¡ones reales o personales, es un acto jurídico pluralateral, porque en

todo contrato hay una manifestación de voluntades que se llama jurídicamente

consentimiento, es decir un concurso o acuerdo de dos o más voruntades, como toclo

scto jurÍd¡co, esta manifestac¡ón de voluntades tiene o se propone un objeto, que es el

caso del contrato, crear o transmitir derechos y obligaciones y el contrato tiene los

mismo elementos esenciales que el acto juríd¡co, que son la manifestación de voluntad

animada de la ¡ntención de produc¡r efectos de derecho, y el objetó que persigue esta

manifesfación de voluntad, que en e¡ contrato consiste única y exclus¡vamente en crear o

transmitir derechos y obligaciones, e, fercer elemento, la norma jurid¡ca ampara la

manifestación de voluntad y reconoce los efectos deseados por los contratantes.
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A su vez el convenio en sentido estr¡cto es un acto jurid¡co plur¡lateral que tiene poNqsi/

objeto mod¡ficar o extingu¡r obligaciones y derechos.

2.2,f Caracter¡sticas del contrato mercantil

' Es un medio (instrumento jurídico) de la circulac¡ón mercantil.

. Es regulado por el cód¡go civil y el Código de Comercio.

. Tiene Libertad de Forma aunque el Estado obliga a realizar numerosas

operaciones con arreglo a formas rig¡damente preestablecidas. Su intención es la

de proteger el interés del público en general.

' Reducoión del principio de la autonomía de la voluntad en mater¡a de

contratación. Los contratos mercantiles se suponen elaborados en igualdad de

oondiciones por las partes contratantes. Sin embargo, en la realidad, existen

compañías privilegiadas que imponen su ley a los clientes. Es el caso de

oontratos banoarios, seguros, transportes, suministros de gas, agua, electricidad,

etc. Son los denominados contratos{ipo en los que raramente se real¡zan

modificaciones por exigencias de particulares.

2.2.2 Elementos del contrato

Al refer¡rnos a los elementos del contrato, Ios autores mexicanos, siguen el criterio del

Código Civ¡1, se clasif¡can a los elementos del contrato en esenciales y de valjdez.
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Son elementos esenciales; el consentimiento, y de validez, la capacidad, la ausencta de 

-vicios en el consentimiento, la licitud en el objeto, mot¡vo o fin y la forma.

2.2.3 Autonomía de la voluntad

Ahora otra cosa muy importante es la l¡bertad en el contrato, la ¡ibertad de contratar, es

decir para celebrar o no un contrato y para escoger a la persona con que va a

contratarse, también la libertad en cuanto a la forma y al contenido del contrato, esta

autonom¡a de la voluntad surgió durante el auge del indiv¡dualismo y del liberal¡smo

económico del siglo antepasado al amparo de la teoría del contrato social de Rousseau.

que decía que la bondad, natural del individuo y en la neces¡dad de l¡mitar por el pacto

social la libertad sólo para conservar esta.

Diversos son los conceptos sobre la autonomía de la voluntad; según Mazeud, ,,la

voluntad de las partes les otorga la posibilidad de contratar, de no cont¡atar, de f¡jar tas

condiciones del contrato, y de mocl¡ficar el contrato a su conven¡encia, inclusive ponerle

térm¡no".15

Pera Borja Soriano d¡ce qué la " noc¡ón de libertad ¡nd¡v¡dual se expresa habitualmente

dic¡endo que todo lo que no está prohibido, está permitido,,.16

Entonces podemos decir que esta libre actuación nos faculia para:

' Para contratar,

. Para no contralat;

[4á7eLd rerl\ Leon y rear Lecciones de derecho civit. Argenr 'l¿. p¿g 105_Do,¡¿50'd¡o Vd¡.r"| Derecho de les obtigac¡ones eag /8.
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. Para mod¡ficar el contrato;

. Para determinar las condiciones del contrato;

. Para dar por terminado el contrato.

Por libertad para contratar entendemos que el sujeto tiene la I'bertad para celebrar

determinado contrato, esto t¡ene excepc¡ón, cuando el objeto del contrato este tuera deJ

comercio

Pero en todos los casos, en que alguien puede ¡ibremente decidir sobre determinado

contreto, hahrá el prinoipio de la autonomia de ra voruntad. La libertad de no contratar

autor¡za para rechazar determinado acto u oferta.

2.2.4. Elementos esenc¡ales del contrato

Los elementos esenc¡ales del contrato, son

¡er contrato, de manera que la ausencia de

haya oontrato.

los que debe tener todo acto juríd¡co para

cualquiera de estos elementos ¡mpide que

3.2.5 El consent¡m¡ento

El consentimiento es la manifestación de voluntad, que debe ser libre, esto es sin vicios

(effor. violencia, doto o mala fe); por la que una persona da su aprobación para celebrar

un contrato. El consentimiento puede ser expreso o tácito. Es expreso cuando se

manifiesta verbalmente, por escrito o por signo inequivocos. El consentimiento tácito

resulta de hechos o de actos que lo presupongan o que autoricen a presumirlo.
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Es la voluntad del deudor para obligarse la voluntad es la intención,

resolución de hacer una cosa y esta voluntad es la intención que se tiene

un acontecimiento con efectos jurídicos.

para realizaf

Esta Vollnlad debe ser

Una voluntad real,

Voluntad seria y precisa;

Que se exteriorice, sea de manera expresa o tácita

Este consentimiento es pues el acuerdo de voluntades de dos o más personas, que es

necesario por lo menos para que exista consent¡miento y como consecuenc¡a contrato-

2.2.6. El objeto

Todo contrato tiene por objeto Ia cosa que una parte se obliga a dar, a hacer o no hacer.

Es la conducta, esta llevada a cabo por un ser humano, y esta conducta es una

prestac¡ón, o abstenc¡ón.

Pero el contenido de ia conducta, ese hacer algo o dejar de hacer algo, deber jurídioa

físicamente posible, que está determinado y que no sea ilícito.

La cosa objeio del contrato debe de:

o Existir en la naturaleza:



Ser detérmanada o determinable en cuanto a su especie;

Estar en el comercio

En primer lugar la cosa debe exist¡r, porque si ¡a cosa no existe, se exttnguto o perecro

antes de¡ contrato, por lo tanto no habría objeto del contrato.

2.2-7. Solemnidad

Es la manera de man¡festar !a voluntad elevada a la categoría de solemne por la ley.

2-3. Elementos de validez del contrato

E6tos elementos debe tener el contrato ya existente para no estar afectado de nulidad.

de manera que la falta de uno de estos hace que el contrato en cuestión resulte privado

de efectos jurídicos.

2.3-l La capacidad

Esta es la aptitud de las personas para ser titulares de derechos y obligaciones y para

hacerlos valer por si mismas, que la ley reconoce a la persona, existe capacidad de

gooe y capacidad de ejercicio.

2.3.2 Ausenc¡a de los vicios del consentimiento

Son aquellas cjrcunstancias particulares que s¡n anularlo lo dañan. En los contratos se

requiere que las personas como sujetos de derechos manifiesten un consentimiento

exento de vic¡os, ya que tales circunstancias lo pueden anular.
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2.3"3. El error

Es el conocimiento o falsa apreciación de la realidad, es el conoc¡miento tnexacto dé la

real¡dad, que consiste en creer cierto lo que es falso o falso, lo que es cierto. para que el

error pueda cons¡derarse como un vicio del consent¡miento y por lo tanto originar la

nulidad del cqntrato, debe recaer sobre el mot¡vo determinante de la voluntad de

cualquiera de los que contratan.

2.3-4. El dolo

Es cualquier sugestión o artificio que se emplee, para inducir a error o mantener en él a

alguno de los contratantes, es decit el dolo es el empleo de cualquier medio ilegat para

inducir o provocar el error y así obtener la voluntad de una persona.

Se d¡stingue el dolo inoidental del dolo principat, el dolo principal recae sobre la causa o

motivo determinante de la voluntad de los contratantes.

Se da cuando induce a éstos a celebrar un contrato que de otra manera no hub¡eran

celebrado.

2-3.5- V¡olencia

Hay violencia cuando se emplea fuerza físjca o amenazas que importen pe¡igro de

perder Ia vida, la honra, la libertad, la salud o una parte considerable de los bjenes,

Cuando se convierte en una fuerza física ¡rres¡st¡ble, configura ya no un consentimiento

viciado, sino fa¡ta absoluta.



Que sea grave, debe importar al peligro de perder la vida, la salud o una pa¡1e

considerable de los bienes del contratante o de una persona allegada a él Como

requisito objetivo de la violencia se requiere, por un parte, que la amenaza importe el

peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la salud o una parte considerable de sus

b¡enés del contratante, del cónyuge, de sus ascendientes, descendientes, o de sus

parientes colaterales dentro del segundo grado. Como requjsito subjetivo, se necesita

que la amenaza sea seria, es dec¡r de tal naturaleza que puede impresionar a una

persona razonable.

Se trata de una coacc¡ón efectuada sobre la voluntad de una persona y que la neutraliza

hasta el grado de obligarla a celebrar el contrato.

z.J.o. Les¡on

Es el perjuicio que sufre una persona de la cual se ha abusado por estar en un estado

de suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema miseria, en la celebración de un

contrato. La ley da al perjudicado la acción de nulidad del contrato.

Un elemento objetivo es obtener un lucro excesivo que sea evidentemente

desproporcionado a lo que por su parte se obliga el perjudicado, pero sin seña¡ar el

monro o la cuantia de tal desproporción.

Y un elemento subjetivo, que es explotar Ia suma ignorancia, notoria inexperiencia o

extrema misér¡a de otro.
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Quedando así configurada cuando una de las partes, explota la

inexperiencia de la otra, obten¡endo por medio de un acto jurídico

patrimonial evidentemente desproporc¡onada y sin justificación.

ltj111l,\
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2-3.7 Licitud en el objeto motivo o fin

El obl6to, es decir la conducta manifestada como una prestac¡ón o como una abstenc¡ón,

debe ser lícita además de posible el hecho, como conten¡do de la prestación.

3-4 Ca¡acteres

Los contratos mercantiles se caracterizan por su literalidad, es decir que establecen y se

rigen por el contenido propio de los títulos contractuales. Además incorporan dentro de

los contrafos mercantiles una ser¡e de derechos entre las partes que intervienen en los

negocios,

Los coniratos mercantiles se caracterizan adicionalmente por su sencillez que pretende

agilizar la actividad comercial, que en caso de existir una contratac¡ón demasiado

formalista se vería interrumpida.

2-4.1 Los contratos típicos

"Los contratos típicos son aquellos que se encuentran regulados, enumerados, descritos

y expresados en el Código de Comercio, es dec¡r aquellos contratos nominados por
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ejempló: El seguro, fideicom¡so, la compraventa mercantil, el aval, la tarjeta de crédito, elV
contráto est¡mator¡o etc."17

2.4.2 Los contratos atípicos

Los contratos atipicos en el derecho mercantil guatemalteco son aquellos, que pol

exclusión o falta de regulación, no están determinados, conten¡dos, expresados en el

Código de Comercio, pero que pueden ser creados por la autonomia de la voluntad de

los sujetos del derecho mercantil.

''En este sentido la lÍnea que s¡gue el Código de Comerc¡o es ¡a del "numerus apertus"

teniendo únicamente la limitación de que dichos contratos no vayan contra el orden

públ¡co n¡ la legalidad contenida en las normas jurídicas del derecho mercantil. En esta

rama podemos encontrar al outsourc¡ng, el leassing etc".18

l7 Ramfez Valenzuela. Alejendro tntrórlucción ár dérecho mercant¡l y fiscat. pág. 350.
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3. "Outsourcing" ( Tercer¡zación)

Hasta hace muy poco se creía que el único proveedor que tenía una empresa, era quien

le suministrara mater¡as pr¡mas. Hoy, se tienen tantos proveedores como procesos se

puedan contratar. Permitiendo que foráneos sumin¡stren productos que se requieren

pero que distraen en su elaboración por no tener la habilidad, los recursos, la capacidad,

el gusio o simplemente no se quieren hacer.

Cuando las empresas descubrieron que ciertas áreas era mejor deJarlas para otros, que

si poseían más habilidad, conocim¡ento, experienc¡a, creatividad y capacidad económica

al realizarles, empezaron a tener óptjmos resultados porque se concentraron en hacer lo

qUe era ¡mportante para el negocio.

lnicialme¡te se creyó que e' beneficio de la subcontratación era para pequeñas

empresas, qLre por falta de recursos empezaron a entregar su contabilidad, nómina,

inventarios y cuentas por cobrar; a lo que en un t¡empo se denominó servicio (seryice).

I\4as sin embargo empresas de mayor tamaño v¡eron Ia ventaja de entregar a terceros el

manejo de alta tecnología, de la tecnología que cambiaba rápidamente, o aquéllos

oficiós que impl¡caban una capacitac¡ón permanente y costosa. También, medianas

empresas se quitaron el problema de hacer investigaciones de mercados y de contratar

peroonal.
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Como se puede ver, no es de un determ¡nado tamaño de empresa la potestad de usar 
...-::l:g

la tercer¡zación "outsourc¡n9". Es aplicable a cualquier iipo de negocio que piense en

grande y quiera s¡n costos adicionales alcanzar mejores resultados.

3,1. Antecedentes del contrato

Es imposible referirse al contrato de outsourc¡ng sin antes abordar sus antecedentes que

se reiacionan con Ios conceptos trabajo y globalización, lo que jurídicamente ahora nos

lleva hacia el derecho laboral y el novísimo derecho global. Sobre el particular, ex¡sten

dos posiciones que explican el nacimiento de la Tercerización 'outsourc¡ng":

a) Por un lado, es la poSición más aceptada aquella que explica que el "outsourc¡ng,,

nace incipientemente en los años setenta del siglo pasado con la revolución post-

industrial, y encuentra su punto de ebullic¡ón dos décadas después con la

revolución informática, para cUlminar con el modelo ford¡sta. ,,Durante es¡e

periodo, la empresa estadounidense se conv¡erte en gran empresa, ded¡cándose

no sólo a su negoc¡o princ¡pal, sino también a actividades satelitales que, aunque

no son esenciales, sí son necesarias. y es el modelo posi-fordista el que, de

acuerdo a Raffaele De Luca Tamajo, posibilita la f¡exibilización ¡aborat,

transformando los cimientos del entonces tradicional derecho laborat,'rs

b) Por otro lado, se encuentra la posición que sostiene que en ltalia la economía

informal es la creadora de la especia¡ización flexible, antecedente de la

1! 
De Lucz Tamalo, Reffeete, -D¡ritto dét tavoro e decentramento produtt¡vo ¡n una prospett¡vita comp:rate:

scenar¡e stument¡ . R¡vista ltatiana cle Dúitio dét Lavoro, Roma, núm. 1,2007, p 3., p 35



Tercer¡zación "ou6ourc¡ng'', en efecto, surg¡ó a propós¡to de la informalidad del

sector agrario en su paso a la economía agroindustrial, donde la pequeña

empresa agraria neces;taba de servicios especializados del sector informal (por

tener menor costo de serv¡cios) y de donde nace la entonces ¡ncipiente figura de

la Tercerización'outsourc¡ng"

De estas dog tesis que explican la aparición de la Tercerización "oubourc¡n7". la

economía de gran escala y la economía ¡nformal, es, sin embargo, la primera de ellas la

que ha recibido mayor aceptación por parte de la doctrina.

0.2. Ubicación conceptual del contrato

EI contrato de Tercerización "outsourcing" no constituye una institución del derecho

laboral, como tampoco lo es dei derecho civil, pues se ubica en el derecho comercial,

específicamente en el ámbito contractual. "Francesco Messineo diferencia entre las

obl¡gac¡ones do ut des (de da4, do ut facias (de hacer) y fac¡o ut facias (mixtas)"zo, y

Pablo Salvador Coderch ¡nd¡ca que "la teoría general de los contratos permite la

creác¡ón de nuevos tipos contractuales, los cuales en ocasiones gozan de un alto grado

de desafrollo en su tipicidad económica y social sin haber alcanzado la tipicidad legal"21

Ambas referencias doctrinarias, en cuanto al contrato de outsourc¡ng, perm¡tir¡an arribar

a dos oonclusiones: primera, que dicho contrato podría contener obligac¡ones tanto de

der como dé hacér; y, segunda, que se trataría de un contrato. aunque nominado,

atípico.

ro 
lüessineo, Francesoo, Doctrina qeneral del contrato, 3a ed , Milán, Edic¡ones .l urid¡cas Eurcp3 ameice, 1986 p

zr 
SatvaUor CoOe¡ch Pablo et al., Autoñomía privada, fraucte a la ley e interpretac¡ón de los negoc¡os jur¡dicos.

Barcelone, InDret,2004, p 5. 35..
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Un criterio bastante extendido en materia contractual es la distinción entre los contratos

civiles V mercantiles. Siguiendo a Joaquin Garrigues, sostiene que esta distinción ha

girado fundamentalmente en torno a los actores, el escenario y la finalidad; asi, en el

coñtrato mercantil interviene cuando menos un comerciante (actor), se da en el ámbito

empresarial (escenario) y apunta hacia el comercio (f¡nal¡dad). Agrega el mismo autor

qúe "los contratos mercantiles se distinguen por las notas de rapidez y del rigor que

exige ausencia de formalismo"22. En tal orden de ideas, el contrato de outsourcing

califica como un contralo mercantil. No obstante, el criter¡o de la dist¡nción entre

contratos civ¡les y mercantiles sólo perdura actualmente con fines didácticos, pues

desde el Código Civil italiano de 1942 se inició la tendencia hacia la unificación de las

obligaciones. Por ello se prefiere aludir actualmente a los contlatos empresariales como

aquellos que son de utilización frecuente por las empresas en su actuac¡ón en el

mercado, situación claramente apreciable con el contlato de Tercerización "outsourc¡ng"

Sin perjuicio de la naturaleza jurídica de este contrato y de las diferenc¡as que ostenta

réspecto at mandafo, ta locación de obra, la locación de servicios y la subcontratación,

todo lo cual se desarrolla más adelante, se af¡rma que el contrato de outsourc¡ng es un

contrato mercantil (en el cr¡ter¡o tradicional) y un contrato empresarial (en el criterio

moderno) que constituye una herramienta de gestión de negocios

22 
Garrigues Joaquín. Curso de derecho mercantil, Ta ed, Bogotá, Temis 1987 1lV p 13
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3.3. Aspectos generales.

La Tercer¡zac¡ón "outsourc¡ng" es una práctica que data desde el inic¡o de Ia era

moderna. Este concepto no es nuevo, ya que muchas compañías compet¡tivas lo

realizaban como una estrategia de negocios. Al inicio de la era post-industrial se

inicia la competencia en los mercados globales.

Después de la segunda guerra mundial, las empresas trataron de concentrar en

sí mismas la mayor cantidad posible de actividades, para no tener que depender

de los proveedores. Sin embargo, esta estrategia que en princ¡pio resultara

efectiva, fue hac¡éndoseobsoleta conel desarrollo de la tecnologia, yaque

nuncalos departamentos de una empresa podían mantenerse tan actualizados y

competitivos como lo hacian las agencias independientes especializadas en un

áree, además, su capacidad de servicio para acompañar la estrategia de crecim¡ento

erá ihsuficiente.

El concepto de outsourcing com¡enza a ganar cred¡b¡lidad al inicio de Ia decada de

los 70s enfocado, sobre todo, a las áreas de información tecnológica en tas

empresas. Las pr¡meras empresas en implementar modelos de Tercerización

"outsourc¡ng" lueton gigantes como EDS, Arlhur Andersen, Pr¡ce Waterhouse y otros.

La Tercerización (outsourc¡ng) es un término creado en 1980 para describir la

creciente tendencia de grandes compañ¡as que estaban transfiriendo sus

s¡stemas de ¡nformación a proveedores.
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En 1998, "La Tercerización "outsourcíng" alcanzó una cifra de negoc¡o a nivel

mundial de cien mil millones de dólares. De acuerdo con estudios recientes. esta

cantidad se disparará hasta 282 mil millones de dólares".23

Hasta hace un tiempo esta práct¡ca era cons¡derada como un medio para reducir

los costos; sin embargo en los últimos años ha demostrado ser una herrámienta út¡l

para el crecjmiento de las empresas por tazones tales como:

"Es más económico: Reducción y/o control del gasto de operación.

Concentración de los negocios y disposición más apropiada de los fondos

capital debido a la reducción o no uso de los mismos en func¡ones

relac¡onadas con ¡a razón de ser de la compañía.

Acceso al dinero efect¡vo: Se puede incluir la transferenc¡a de los activos

cl¡ente al proveedor.

Manejo más fácil de las funciones dificiles o que están fuera de control.

Disposición de personal altamente capacitado.

Mayor ef¡cienc¡a.

Todo esto permite a la empresa enfocarse ampliamente en asuntos

empresariales, tener acceso a capacidades y materiales de clase mundial, acelerar

los tteneficios de la reingen¡eria, compartir r¡esgos y dest¡na¡ recutsos para otros

proposrtos.

_- !azuuÉz A1¡llnro. Fern¿ndo Oerecho mercant¡|, fundamentos e historia. Pág. 40.

de

no

del
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\!!',93.4. Denominación del contrato

Suele utilizarse el nomen juris anglicano outsourcing para referirse a este contralo que

los ital¡anos conocen como decentral¡zzacione della produzione, esternalizzazione di

bus¡ness o lerzarizzazione, y que en los países francófonos se refiere como

externalisat¡on d'activités. Aquí Ia denom¡nación no es un tópico que pueda soslayarse

fác¡lmente, porque la misma, en su amplisima traducción, ha generado la confusión del

concepto originalmente estadounidense y su tergiversación, especialmente en el

derecho continental, con términos como tercerización y subcontratación. Añádase a lo

anterior que el derecho laboral internacional abordó el tema de la externa¡ización

productiva u outsourcing en la 85o Conferencia lnternacional del Trabajo de la

Organización Internacjonat del Trabajo (OlT), llevada a cabo en 1997, donde se adoptó

el termino de subcontratación para deljnear los derechos laborales del trabajador,

confund¡endo aún más el panorama de la figura contractual del outsourcing, llegando al

extremo de dudarse doctrinariamente s¡ es que el contrato de ',outsourc¡ng,, es un

contrato comercial o, como algunos cons¡deran (aunque se trata de una m¡noría), un

contrato laboral

Si bien la tercerización implica la realización de trabajos fuera de la activiclad princ¡pal,

los trabajadores tienen una relación de subordinac¡ón con la empresa contratante, lo que

no sucede en el "outsourc¡ng" por la desvinculación laboral, pues es un contrato que

únicemente exige resultados, eliminando toda relac¡ón de subordinación, y quedanclo

sóio un régimen de superv¡sión de dichos resultados, mas no de la act¡v¡dad que reatiza

el outsorircer
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3.5- Definición

La Tercerización

mencionar:

*outsourcing" ha sido definido de varias maneras. Se pueden

a) Es cuando una organizac¡ón transfiere la propiedad de un proceso de negocio a un

suptidor, La clave de esta definición es el aspecto de la transferenc¡a de control

b) Es el uso de recursos exteriores a la empresa pan realtzat actividades

tradicionalmente ejecutadas por personal y recursos internos Es una

estrategia de administrac¡ón por medio de la cual una empresa delega la eJecución

de ciertas aciividades a empresas altamente especializadas.

c) Es contratar y delegar a largo plazo uno o más procesos no crít¡cos para un

negocio, a un proveedor más especial¡zado para conseguir una mayor efectividad

que permita orientar los mejores esfuerzos de una compañia a las necesidades

neurálgicas para el cumplimienlo de una misión.

d) Acción de recurrir a una agencia externa para operar una funciÓn que

anteriormente se realizaba dentro de la compañia.

e) Es el método mediante el cual las empresas desprenden alguna actividad, que

forme parte de sus habilidades principales, a un tercero especializado.

habilidades principales o centrales se entiende todas aquellas actividades que

no

Por
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y en las que se trenen uenta¡asVforman el negocio central de la empresa

competitivas con respecto a la competencia.

Consisle básicamente en la contratación externa de recursos anexos- mientras

la organización se dedica exclusivamente a la razón o actividad bás¡ca de su

negocio.

g) Productos y servicios ofrec¡dos a una empresa por supl¡dores ¡ndependlentes de

cualquier parie del mundo.

h) la Tercerizac¡ón "outsourc¡ng" es más que un contrato de personas o activos.

es un contrato para resultados.

Contrato en virtud del cual una de las partes, el outsourcer, se encarga de la gestión

dé los sistemas ¡nformáticos de la empresacliente, adaptándolos a sus necesidades a

cambio de un precio.

j) La Tercerización "outsourcing" es una tendencia actual que ha formado parte

impoftante en las decis'ones administrativas de los últimos años en todas las

empresas a nivel mund¡al.

En ese contexto, es meritoria la Circular de la Comisión Federal de Bancos (de Suiza)

sobre la external¡sation d-act¡vités, donde define al outsourcing en los sigu¡entes

términos: "una empresa practica un outsourcing (externalización de actividades) en el

sentido de la presente circular, cuando encarga a otra empresa (delegataria) asegurar,
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de manera independiente y duradera, una prestación de serv¡cios esenc¡al para

actividad de la empresa"".

En un contexto de globalizac¡ón de mercados, las empresas deben dedicarse a

innovar y a concentrar sus recursos en el negocio principal. por ello el outsourcang

ofrece una solución óptima.

Básicamente se trata de una modalidad, según la cual determinadas

organizaciones, grupos o personas ajenas a la compañía son contratadas para

hacerse cargo de "parte del negocio" o de un servicio puntual dentro de ella. La

compañía delega la gerencia y la operación de uno de sus procesos o servic¡os a

un prestador externo (outsoucer), con el fin de agilizarlo, optimizar su calidad y/o

reducir sus costos

Transfiere así los riesgos a un tercero que pueda dar garantías de exper¡encia

y seriedad en él área. En c¡erto sentido este prestador pasa a ser parte de la

empresa, pero s¡n incorporarse formalmente.

La metodología de la Tercer¡zac¡ón *outsourc¡ng" es parte de la toma de dec¡siones

gerenciales, la m¡sma incluye los pasos de todo proceso administrativo dé evaluación,

pláneac¡ón y ejecución, ayuda a planear y fijar expectativas de negocios e indica

aquellas áreas donde se necesitan conocimientos especial¡zados para realizar las

disLinras actividades de la organizacion.

tt Cj,"rlr¡r" d" l, Comft¡ss¡on Fédérate des Banques: Exrernat¡sat¡on d Act¡vités loutsourc¡ng), de iechá 26 8
1999 y mod¡f¡cads e! 22 8 2002



en un conjunto de actividades que permjte identificar y adquirir los bienes y servtctos

que la compañía requiere para su operación de fuentes internas o externas a una

vrsron estratégica enfocada a aumentar el valor y la calidad de los productos cle la

empresa.

Es preciso aclarar que outsourcing es diferente de relaciones de negoc¡os

y contratac¡ón, ya que en éstas últimas el contratjsta es propietario del proceso y

lo controla, es dec¡r, le dice al suplidor qué y cómo qujere que se desempeñen y

se fabr¡quen los productos o servicios comprados por lo que el suplidor no puede

var¡ar las insttucc¡ones en ninguna forma. En el caso de ,,outsourcing el comprador

transfiere la propiedad al suplidor, es dec¡r, no instruye al mismo en como

desempeñar una tarea sino que se enfoca en Ia comunicac¡ón de qué resultados

qujere y le deja al supl¡dor el proceso de obtenerlos,,.26

3,6 Naturaleza juridica del contrato de "outsourc¡ng,'

El avance en los seryic¡os de, comerc¡o y de la ¡ndustr¡a supone una vaflac¡ón de

las formas jurídicas tradicionales que se está dando en la práci¡ca con la

adopción de mecanismos y contratos, sobre todo en el derecho mercantil, que

requieren de un extenso estudio, anájisis social, económico, y jur¡d¡co para medtr el

impacto de ta¡es ¡nstitutos sobre la economia guatemalteca, sobre ta trad¡c¡ón

juridicá y sobre los derechos de las personas trabajadoras, que pudieran resultar

dañados si ex¡ste una it¡m¡táda autonomía de la voluntad sin que exista regulación del

13 
Ramiroz Valen:reta Ob. Cit. pág.390
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Estado, a pesar de tales postulados es evidente la

ejecutivos de hoy en día quienes enfrentan a una

tendencias sin precedentes.

lrñ
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t-;.:-.¡.¡ i:l\: i7

creclente tendencia de losV
gran cantidad de cambios y

.Estos cambios incluyen la necesidad de ser globales, la necesidad de crecer sin

usar más capital, la necesidad de responder a las amenazas y oportunidades

de la economia, el envejec¡miento de la fuerza laboral, la reducción de costos y

batallar por el pensar del consumidor."2T

Pa¡le de estas lendenc¡as actuales es el outsourcing que es cuando una

organización transfiere la propiedad de un proceso de negocio a un supl¡dor.

Se basa en el desprend¡miento de alguna actividad, que no forme parte de las

habilidades principales de una organización, a un tercero especializado. Por

habilidades principales o centrales se entiende todas aquellas act¡vidades que forman

el negoc¡o central de la empresa y en las que se tienen ventajas competitivas con

respecto a la competencia.

A confinuación se desarrollaran aspectos importantes como algunas definiciones

de outsourc¡ng, tipos, razones por las cuales llevarlo a cabo, ventajas y desventajas

dél mismo así como las estrategias y riesgos involucrados en dicho proceso.

Sé pueden ¡dent¡f¡car tres criter¡os para determinar las actividades a subcontratar,

ésios son-

" sánchez Eeiarano l\4e¡uet obt¡gaciones civites. Pág. 73
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cómpañias pueden entrar en un nuevo mercado sin la necesidad de incurr¡r

¡nmediatamente en inversiones considerables de equipo. Algunas ut¡lizan

esta técnica buscando aumentar su eficiencia y reducir los costos.

Actividades que usan servicios especializados: La subcontratación ofrece a

las empresas gran flexibilidad en sus s¡stemas, ya que pueden contar con el

apoyo de un tercero especial¡zado que pueda adaptarse mejor a los cambios

del mercado,

Actividades relat¡vamente ¡ndependientes: Un forma de identificar actividades

qLre no formen parte de las hab¡lidades centrales de una empresa, es

obseruar aquellas tareas que tienen una relativa independencia con respecto a

las demás func¡ones de la compañía. Respecto a las actjvidades que no se

deben subcontratar están; Ia adm¡nistración de la planeac¡ón estratégica, la

tesoreria, el control deproveedores, administración de calidad y la

supervisión de la satisfacción del cliente y de reglamentos como:

responsebilidad dél producto, calidad, regulaciones amb¡entales, h¡g¡ene,

segur¡dad del personal V seguridad pública.

Seleccionat al proveedor: Se pueden mencionar ciertos pasos a llevar a cabo en

la selección de un proveedor, como por ejemplo:

. Analizar la relación costo / benef¡cio
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menor y con igual o mayor calidad dicha actividad, quiere decir que la empresa ha

logrado ident¡f¡car una actividad que no forma parte de sus babilidades principales.

Cuando el resultado es negat¡vo, es dec¡r, que un proveedor presente

costó generalizado mayor que el que obt¡ene la empresa, se pueden deducir

cósasl

La empresa intenta desintegrar una activ¡dad que forma parte de sus habilidades

céntrales

La selección del proveedor es def¡ciente y éste no t¡ene las capacidades

suficientes para ofrecer el serv¡c¡o a Ia empresa o la actividad no forma parte de Eu6

habilidades pr¡ncipales.

Seleccionar cuidadosamente a los proveedores

Al seleccionar un proveedor las empresas deben buscar proveedores que 6e

enfoquen en la industria en la que ellos se encuentran, además ellos deben

comprender el manejo de los productos que se van a subcontratat. Elaborar un

contrato escrito y estricto

Por más atractivo y beneficioso que pueda parecer, no se debe olvidar que la

subcontratac¡ón es delicada, se están colocando aciividades importantes para

la empresa en manos de terceros que pueden perjudicar los ¡ntereses de la

UN
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compáñia si no se ajustan a sus necesidades. Es por esto, ,'que uno de los puntos

básicos al buscar subcontratar es el contar con un contrato por escrito, que sea claro

en establecer todos los puntos necesarios para que el tercero cumpla con la

entrega del producto y/o servicio así como con las características requeridas por la

empresa una vez escogido el proveedor adecuado para la desintegración, la

empresa debe establecer las metas y los costos del proyecto de subcontratación,,.23

3.7 Características.

Las características de la tercerización da la posibilidad de que existan relaciones

comerciales entre empresas, una de las cuales es la que requiere la contratac¡ón

(contratante) de un servicio específico o especializado que por las circunstancias le

resulta oneroso o poco práctico, deb¡do al giro normal de sus activ¡dades, tenerlo como

parte de su empresa, esta contratación se efectúa, por regla general, a otra empresa o

comerc¡ante espec¡alizado en la materia requerida. Es oportuno hacer la salvedad que

en muchos casos, en lo que se ref¡ere a servicios profesionales (jurídicos, financieros

étc) no se da una contratación en el ámbito mercantil, como tal, sino que uno de los

intervinientes es sujeto mercantil mientras que el que presta el servicio es un profesional

de alguna rama pero que no ejerce la actividad comercial.

" Arnque este es un aspecto más relac¡onado co¡
lur¡olas comprendan los co¡ceptos relal¡vos a esta
inteflenir €¡ estas moda{idades oontracruates

las necésldades de las emprcsas es conven¡e¡ie que los
temática con el fn de brindar mqor soporte en caso de
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3.7.1. Relativas al contrato entre las partes.

Su elaboración es compleja, puesto que debe establecer claramente las

responsabilidades de ambas partes en cualqu¡er aspecto, no sólo del nivel de

servicio actual sino también del nivel de servicio futuro.

Suele tener una duración de var¡os años. En el sector pr¡vado tiene una duración

n0 menor a 5 ó 7 años, siendo habitual un período de 10 años.

Uno de los aspectos más importantes del contrato es la definición de su

resolución (f¡nalización), el establec¡miento de salidas programadas antes de

cumplirse el plazo acordado, así como los periodos de preaviso en caso de reversión

del servicio.

Junio con los conceptos financieros, a lo largo de todo el proceso de evaluación

deben establecer criter¡os de transferencia de personal (para el caso de que existan)

El alcance del contrato es a la medida, es decir, podrá ser tan amplio como lo deseen

las partes contratantes.

Debe ser flex¡ble pára que la adm¡n¡stración pueda cambiar los requis¡tos del servicio y

el proveedor pueda cambiar los medios con los que lo da. Mientras que un contrato de

outsourcing se firma para que sea válido durante años, los requisitos de tecnología

están en constante evolución.
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\-::,/3.7.2. Rélativas a la empresa de tercerización "Outsourcing,,

Es una decisión estratég¡ca para la organización, puesto que cede el tótal o paÉe de

sus activos a la empresa de Tercerización ,,outsourc¡ng".

Perm¡te el acceso a nuevas tecnologías y centrarse en la real¡zación de acttvtdades de

mayor valor para la organizac¡ón.

Permite a la organización alcanzar un mayor n¡vel de compet¡tividad sin realizar

inversiones en equipamiento tecnológico o en formación del personal ¡nformát¡co

propio.

Transforma a nivel contable los conceplos de costos fijos en costos variables y

inversiones en gastos desapareciendo los act¡vos. Son menores los costos

operación y se evitan las decisiones de invertir en infraestructura

3.7.3 Es un contrato nominado.

Su nomen juris más utitizado es "contrato de outsourc¡ng,,, aunque en ltalia también se le

denomina "de centralizzacione della produz¡one,,(descentra¡izacióri de la producción),

"esternalizzazione di bus¡ness" (externarrzación der negocio) y "terzarizzaztone"

(tercerización); en los países francófonos, "externalisation d.activités', (externat¡zación de

actividades); y en la Unión Europea, ',externalización de la producción,'

las

de
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3-7.4 Es un contrato alíp¡co.

Actualmente no está regulado legislativamente en Guatemala.

3.7.5 Es un contrato de organ¡zación.

Supone la redefinición de la estructura organ¡zativa de la empresa cliente.

3.7,6 Es un contrato de duración.

Las prestaciones se extienden en el tiempo (tracto sucesivo) para la realización de las

ectividades deleqadas.

3.7.7 Es un contrato de resultados.

El outsourcer suele estar obligado a conseguir los resultados que inicialmente planteó la

empresa cliente (como metas cuantificables en el mercado)

3_7-t Es un conlrato pr¡nc¡pal.

Goza de autonomía y está acompañado, más bien, de otros contratos, que son

accésórios a é1, como l¡cencia de uso de marca o know-how.
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3-7.9 Es un contrato consensual,

Al ser at¡pico, no ex¡ste solemn¡dad alguna para

acuerdo de voluntades de las partes contratantes.

su celebrac¡ón. siendo suficiente el

3-7.10 Es un contralo con prestac¡ones reciprocas,

La empresa cliente y el

deben mutuaménte

outsourcer deben cumplir las respect¡vas prestaciones que se

3-7.11 Es un contrato oneroso.

Fl outsourcer será retr¡buido por la actividad que realiza.

3.7.12 Es un contrato de vinculación-

La v¡nculación ocurre en e¡ escenario económ¡co y/o empresarial, puesto que -en
term¡nos s¡mples- tanto la empresa cliente como el outsourcer apuntan a la realizacjón

de un mismo negoc¡o con la divis¡ón y consecuente especialización de tareas, pero st no

existe dicha vinculación no perjud¡ca la autonomía jurídica de los contratantes (qu¡enes

conservan sL¡ denomineción, objeto, titular o titulares, plantel de trabajadores, derechos y

obligaciones contraídas, etcétera) y es que aunque el outsourcer está ob¡igado a

entregar resultados, tiene pleno poder de dirección sobre aque,la parte def negocjo que

lé he s¡do delegada.
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Adquiere un compromiso muy importante con

que de ella dependerá que se proporcione un

prestado debe ser suficientemente flexible

negocio, organizativos o funcionales en la

Iecnolóq¡co.
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la organizac¡ón que la contrata, puesto

adecuado nivel de sefvicio. El servicio

como para adaptarse a camb¡os de

organización, asÍ como al entrono

3.8. Ob¡et¡vos de Ia tercer¡zación "ouEourcing".

Los principales objetivos que pueden lograrse con la contratación de un servicio de

outsourcing son los s¡guientes:

. Optimización y adecuación de los costos relacionados con la gestión, en

función de las necesidades reales.

. Eliminación de riesgos por obsolescencia tecnológica.

. Concentración en Ia propia act¡vidad de Ia organización.

3.9. La tercerización y el ambiente juridico

En Guatemala no existe ley que prohíba o regule la aplicación de la tercer¡zac¡ón

"outsourc¡ng"); s¡n embargo, por las leyes ebre estabilidad laboral puede tener

obstáculos la tercelizac¡ón "outsourcing", deb¡do al costo que implica despedir a los

empleados de las áreas que se pretende tercer¡zar, por ejemplo:
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Una empresa de seguridad (le daremos el nombre ficiicio de Águila) que nrinA" trlU
servicio a una empresa que distdbuye vehiculos (a la cual le llamaremos Autos de

Primera) La empresa de Águila asigna a un agente de seguridad a la empresa Autos

de Primera, en la cual por las condiciones de la empresa necesitan a una persona en el

puesto que tenga c¡ertos conocimientos de mecánica general y conocimientos de

compulación, el agente más idóneo para el puesto es asignado.

Por problemas de carácter personal no se lleva b¡en con los trabajadores de Autos de

Pr¡mera, Autos dó Primera no puede despedirlo por ser empleado de Aguila Autos

de Primera no puede desligarse del contrato con Águila por ser el contrato de un plazo

definido.

Otro ejemplo, distinto, es cuando en el departamento de limpieza se contrata a una

empresa para que se encargue de ésta. El desped¡r a los empleadoo del

departamento de limpieza puede traerle problemas legales a la empresa que contratará

a otra empresa para que real¡ce la limpieza de las instalaciones.

3.10- Beneficios del Contrato de Terceñzaci'n ,'outsourcing',

Los beneficios que se obtienen con la celebrac¡ón del contrato de outsourcing no son

meramente jurídicos porque, al insertarse en la estructura organizat¡va del negocio,

aquellos serán también de carácter económico En este orden de ideas se pueden

mencionar los siguientes beneficios como ejemplos:
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3,10.1. Focalización al core business.

"Es, sin duda, el beneficio más notable del contrato de outsourc¡ng porque, al transferjrse

un proyecto o una actividad productiva o de servicios, la empresa cliente puede

dedicarse sin mayores preocupaciones a su core business, ro cuar conleva, a su vez, a

otros beneficios como mayor rentabjl'dad, mejor calidad en el seruicio, espec¡alización

de hab¡lidades y adquisición de nuevas tecnologías o conocimientos, entre otros,,2e.

3-10"2. El core business de golden temple

La empresa de a¡imentación estadounidense Golden Temple ha firmado un contrato con

el proveedor de serv¡cios de gestión outsourcing para ERp OneNeck para hospedar y

gestionar sus sistemas de gestión oracle E-Business suite en entorno M¡crosoft

Exchange. La externalización de las tareas de gesiión de la infraestructura lT permitirá a

la empresa centrarse en nuevas estrategias para mejorar el servicio al cliente.

3.10.3. Delégación de facultades.

El outsourcer prestará servicios especializados para la realización de determ¡nadas

actividades, las que por ello mismo supondrán mayor rentabi¡idad y mejor calidad en el

servicio

29Roso 
sohne¡der, Ben, EIcore business deroutsourc'ng , cornercio & p¡oducc¡ón. L¡ma, num 23.r6, oc¡rbre der

2004, pp.16 1€.
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HP y Morgan Stanley firman un acuerdo de terc erizaciín "outsourcing,'

Morgan Stanley y HP han anunciado la firma de un acuerdo lT según el cual Hewletl

Packard gestionará las infraestructuras de lT de la entidad financiera, en España,

durante los próximos cinco años. El acuerdo incluye la gestión, por parte de Hp, de los

centros de datos, los sistemas, las comunicaciones y los puestos de usuario de Morgan

Stanley, la planificación e implantac¡ón de d¡st¡ntos proyectos de transformac¡ón y de un

modelo de gob¡erno (oficina de gestión), así como la transferencia a Hp de 1B personas

que hasta ahora formaban parte de la entidad f¡nanciera.

3.10.4. Transferencia del riesgo

Con Ia delegacjón, la empresa cliente tamb¡én transfiere el riesgo al outsourcer, quien

asumirá el costo que conllevaría la pérdida del neqocio.

3-10.5- Reducción de costos

Los costos de le empresa cliente se reducen prec¡samente por la transferenc¡a del r¡esgo

el outsourcer, ál haber dejado en manos del experto aquella parte del negocto que no

forma párte de su core bus¡ness. Es ilustrativo aqui el caso de la empresa Br¡t¡sh

Petroleum Explorafion que, en 1991,logró reducir sus costos de 360 millones de

dólares a 110 millones de dólares, siendo la petrolera con menores costos cle producción

en el mercado mundial, y ello gracias a la celebración de un contrato de tercerización

''oLttsourc¡nQ".
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La reducción de coslos con el outsourcing farmacéutico

Compañias de la industria farmacéutica continúan sus inientos para reduc¡r costos y

mejorar su eficienc¡a a través det outsourcing de varios procesos y servic¡ost éllas

continúan incrementando nuevas áreas, espec¡almente la administración del área de

fármaco vigilancia e histor¡as clínicas.

Quien fuera, tar vez, ra primera que in¡ció este nuevo outsourcing en Ia ¡ndustria fue er

contrato celebrado entre Bristol_Myers Squibb y Accenture..., donde el trabajo está

siendo realizado en ¡ndia.

3.10.6. Estabilidad en et precio

En tanto la empresa criente ya no asume por sí misma ra eraboración der producto o ra

prestación del servicio, cuenta con un precio jnvariable, acordado en el contrato de

outoouroing con el outsourcer.

3.10.7. Max¡m¡zac¡ón del capital

Al reducirse los costos y estab¡l¡zarse e¡ precio, la empresa cljente maximjza su capnal al

tener ia posibilidad de destinar a éste los mayores benefic¡os económicos obtenjdos en

e¡ negooio.
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3,10.8. Diversificac¡ón.

Desde Ia aparición del contrato de outsourcing, éste se ha diversificado por d¡ferenles

mercados (uno de los más desarrollados es la lndia) y áreas (particularmente, la

inlormática), existiendo actualmente diferentes modalidades que segu¡damente sólo se

mencionan: el business process outsourc¡ng, el applicat¡on service provider, el

cosour6ing, el nearshoring, el offshoring, el service level agreement, los shared services

y el knowledge process tercerización (outsourcing).

Aumenta el outsourcing en Europa occ¡dental

Según un estud¡o de lDC, el mercado de servicios de outsourc¡ng de sistemas de

información en Europa occidental alcanzó los 32.700 millones de dólares en el 2006, lo

que supone un incremento del 7,5%. Esta tendencia continuará hasta el 2011, aunque la

madurez del mercado y las dinámicas cambiantes influenciarán las estrategias de salida

de mercado y outsourcing de las empresas...

Por otra paÍe, hay mucho debate acerca del outsourcing con muchas empresas y su

aumento a medida que el año avanza. Según IDC la estrategia Multisourcing y el ahono

de oostes a través del Offshoring se seguirán manteniendo, pero el impacto de estas

práct¡cas y su verdadero coste están comenzando a salir a la luz.
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Y1i,/Ch¡na seguirá liderando la tercer¡zac¡ón "outsourcing" en el2O,l1

En los próximos años, la industria mundial de la electrónica aumentará la carga de

trabajo que deja en manos de otras empresas ("outsourc¡ng,, o externalización),

especialmente en las de Ia lnd¡a, quien registrará la tasa de crecimiento más rápida en el

mercado, aunque no llegará a alcanzar las cifras de China, que se mantendrá como líder

del seclor

Actualmente, cerca de diez firmas especialistas de externalización de electrónica (entre

ellas la taiwanesa Hon Hai, Flextronics en Singapur, las estadounidenses Sanmina-SCl y

Solectron, asÍ como ¡a finlandesa Elcoteq) hacen la mayor parte del trabajo de grandes

grupos como Hewlett Packard, Cisco, Nokia y Sony. Éstos, por su pafte, venden al

consumidor final productos con su marca, si bien en Ia mayoría de los casos no

colaboran con su producción física.
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CAPíTULO IV

4. El notario en el facc¡onamiento del contrato de tercerización "Outsourcing,'

El 'Outsourc¡ng" es un medio, una herramienta, no una persona. Es importante

entonces f¡arle frontera dentro de los límites de lo posible, en principio muchas Veces

violado en el afán del proveedor de amarrar el negocio y del cliente de solucionar sus

problemas operativos con una varita mágica. El amplio historial del "Outsourc¡ng" bten

explotado. Ayuda a mantener las expectativas de arnbas pa*es firmemente ancladas

dentro de lo realizable. Ex¡ste ya una base de conocimientos producto de las

experiencias de la industria en los últimos designios. Que permite establecer claramente

las posibilidades de éxito de una transacción de "Outsourc¡ng" basada en las

condiciones actuales tanto del cl¡ente como el del proveedor. Este debe ser el

parámetro que fie las expectativas de ambos lados al entrar en una relación de

"Outsourcing".

Fn muchas coacciones el proveedor tiende a ser explíc¡tamente vago sobre la cartera

de servic¡os ¡ncluidos en el costo básico de una transacción óe 'OLttsourc¡n9". Más aún.

ésta vaguedad es muchas veces ut¡l¡zada ex¡tosamente como estrateg¡a de penetración

del cliente: se gana al cl¡enté con precios artificialmente bajos para luego sacar la carta

Seoreta del engorde del negocio a futuro: una vez f¡rmado el contrato y conc¡u¡da la

transférénc¡á de operaciones al proveedot comienza la letanía de excepciones o

servicios no incluidos, que originan innumerables cargos adicionales para evitar este

mal casi endémico es sumamente importante la definic¡ón clara y prec¡sa de todos

los serv¡cios incluidos una transacción de "Outsourc¡ng" a mayor precisión a pnofl,
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menores sorpresas a posterior¡. Cuando son garantía de actitud de una relacron d;\1-l
negoc¡os pudiendo afectar pel¡grosamente operaciones criticas del cl¡ente. En este rubro

entran los criterios min¡mos de localidad de los servicios prestados como parte de la

transacción de Outsourcing entre las partes.

4.1, Puntos bás¡cos para lograr un "outsourcing" ex¡toso.

Para lograr un buen resultado en el proceso de outsourcing hay que considerar

tres aspectos principales: La rev¡sión de la estructura de la empresa, la determ¡nación

de las actividsdes a outsourcer y la selección de los proveedores.

4.2. Aspectos legales de la tercetización "Outsourcing"

Al consjderar la negociación de un conirato de outsourcing se deben de tener en

cuenta ciertos aspectos como son:

Un mapa conceptual sobre las cuestiones empresariales o las que se

puede denominar como -decisiones iníc¡ales - compuestas por una serie

planteam¡entos, incluyendo la planificación empresarial y la claridad respecto

las rmplrcacrones legales que tiene para el empresario acudtr a la tercenzación .

a) ¿Conviene, por razones de confidencial¡dad durante las negociaciones, redactar

un acuerdo independiente de no revelación con cada uno de los proveedores

potenciales? Aqu¡ aunque e¡ anál¡s¡s es de¡ empresario o propietario de la

empÍesa respecto de las implicaciones que pata él tenga elaborar un documento

de esta naturaleza éste debe contar, por razones éticas, con el compromiso del

le

de

de
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notar¡o u asesor de procurar que en este aspecto se guarde la confidencialidad

necesar¡a.

b) Definir qué sistemas y/o servicios van a subcontratarse. Esta aspecto

corresponde eminentemente al propietario u empresario sin embargo el nofar¡o u

asesor jurídico deberá establecer para cada caso, dependiendo la naturaleza de los

mismos, contratos especiales que protejan a las partes contratantes.

c) Confirmar la viabilidad financiera del proveedor, ¿requerida el cliente una

garant¡á de desempeño o específicas sobre la cobertura del seguro del

proveedor o una jndemn¡zación por parte de la matriz del proveedor? Dadas las

actuales circunstancias del país, que ¡ncluyen la fuga de capitales financieros,

escándalos de intermediación f¡nanciera, y declaraciones de quiebra, el asesor

juridico deberÍa establecer algunos de esos parámetros para aportar al cliente. Fn

todo caso esta asesoria requiere del abogado una mejor preparación en temas

económicos, contables y en contratos de seguro.

d) ¿Quién ¡n¡c¡ará la elaboración del contrato, el proveedor o eI cliente?

Normalmente en este caso el abogado y notario debería ser la persona idónea y

capacjtáda para la redacción de este tipo de documentos, aunque en el giro

mércent¡l la existenc¡a de minutas estandarizadas limita la participación del

abogado y notario en este campo.
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e) AIguna clase de recursos que deberán

negociación

Por ejemplo:

. Administrac¡ón funcional;

. Experiencia técnica;

. Administración de contratos;

. Asesoría legal interna,

. Asesoría legal externa.

utilizarse en la elaborac¡ón y/o la

f) Decidir la fecha de in¡cio para el contrato.

g) Decidrr la fecha de transición para el ¡nicio de los seru¡cios de terceflzacjón

'outsourc¡ng".

h) cuál será Ia duración del contrato

4.2.1 Definir terminología

a) Defin¡r los térm¡nos aprop¡ados para este acuerdo particular de tercerjzación

"outsourcíng'. Por ejemplo: los servicios y el nivel de servicios

Se han identificado y cuant¡ficado las actividades claves

ldentif¡car los establec¡mientos donde se realizan los serv¡cios.

Ident¡ficar los equipos que usaran para proveer los servicios.

¡dentificar el soflware que uti¡izará para los servic¡os para ver si se va a

subcontratar la tecnología ¡nformática.

b)

c)

d)

e)
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4.2.2 Estructura del contrato

a) Sería apropiado integrar en el contrato documentos de invitación a licitacjón

y respuesta a licitación.

b) La existencia de un solo contrato será más pertinente para en negocio jurídico

c) Lo último podría ser una forma práctica

d¡vidirse en etapas definidas, como

sequ¡dos por el desarro¡lo de nuevos

acuerdos una transferencia de act¡vos.

para estructurase el contrato si puede

outsourcing de serviciosoperativos

servicios, o si formará parte de los

d) Forma parte del arreglo de outsourcing todos los miembros del personal

actual del cliente

e) ¿Se aplica la reglamentación sobre transferencia de empresas (protección

empleo)? En Guatemala la protección es aplicable tomando en cuenta

garantias laborales conten¡das en el Código de Trabajo.

¿Cuál es el grado de indemnización de cada parte en caso de demandas

relacionadas sobre cuestiones de empteo? En este caso la sustitución

patronal, de acuerdo a la legislación guatemalteca, debe apljcarse. para el efecto

los asesores jurídicos, en la fase de la elaboración contractual. deberán

con¡empler tales asp€ctos.

del

las
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¿De dónde realizará el contrato, en las instalaciones del proveedor o del cliente?Vs)

De acuerdo a ra práctica por regra generar en Guatemara ra contraración se

da e¡ las instalaciones o sedes de ¡a empresa que requiere el servicio, En

a lgunos casos cuando se trata de empresas o corporacjones de grandes

cap¡tales las negoc¡aciones se dan en contjnuas y compartidos ¡ntercambios de

ópiniones entre equipos de asesores de ras empresas contratantes. rncruso esta

modalidad de outsourcing es que el que aplican las lnstituc¡ones del Fstado.

regulado y reglameniado por la Ley de Contrataciones del Estado, que a través

de procesos de cotización y licjtac¡ón le tras¡ada empresas pr¡vadas Ja

ejecuc¡ón de obras, mantenimiento de proyecto, elaboración de estudJos,

ejecución de programas, sum¡nistro de bienes y servicios etc., en el Estado

son los abogados que forman parte de ras asesorias jurídicas de ras instituciones

los encargados de la elaboración de los contratos correspondtentes

observando para el efecto la ley de la materia, las peculiaridades de la

contratación con el Estado, los mecanismos de sotución de confl¡ctos

provistos por la propja Ley y los usos y costumbres en materia

admin¡strativa públ¡ca.

h) Se vendería o se rentaría al proveedor instalaciones que requieran un contrato

distinto por propiedades

¿Debe negoc¡arse una venta, un contrato de arrendamiento o una licencia de

ocupacjón? En este aspecto la asesoría del abogado puede contribuir a que el

cliente tome una mejor decisión sobre el part¡cular.

l0
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funcionamiento operativo de los servicios en sus propias instalac¡ones? En este

tipo de contratac¡ones, de acuerdo a la práctica suele ocurrir que qu¡en presta

el servic¡o, es decir la empresa contratada, ut¡l¡za su propio equipo,

herramientas, e instalac¡ones para el cumplimiento de sus obligaciones

contractuales. Sin embargo, en el uso de la autonomía de la voluntad. suele

suceder que en servicios muy especializados se requiera de la presencia del

contratista en las ¡nstalac¡ones del contratante, o bien que se requieran

seruicios especializados para lo cual se necesite maquinaria, herramienta u

equipo determinado.

k) ¿Va a utilizar el proveedor el equipo del cliente en

Esta respuesta dependerá de la naturaleza

requerido

las instalaciones del cliente?

del contrato o del serv¡cio

l) ¿Se transferirá equipo de las instalaciones del cliente a las del proveedor?

Dependiendo s¡ se pacto en el contrato o no

m) ¿Es necesario un contrato separado para dirig¡r Ia . transferencia de

propiedad? Normalmente dentro de lacontratacjón genér¡ca se estabtecen

estos puntos, aunque sí se tratan de aspectos específicos, puntuates o que

por su naturaleza requieran nuevos contratos el asesor jurídico debería de

sugérir el/los documentos más conven¡entes

n) Sé requiere un avalúo formal

7l



o) ¿Quién será responsable de¡ seguro? Tanto la

p) ¿Quién será responsabre de ros arregros y pagos de mantenimiento? Er contratado

para el servicio en el plazo y t¡empo estipulado

q) Se podría requerir un contrato separado para el mantenimiento

r) ¿Estará el proveedor utilizando Software para que lo utilice el proveedor en

outsourcing? Si lo otorga el cliente tiene que proporcionar la licenc¡a de

propro Sottware para que lo utiljce el proveedor en el outsourcing

4.2,3 Termino de cargo y pago

a) Se tendria que calcul¿r los cargos por el servicio.

c)

b)

Se harán los cargos por tiempo y materiales

con suficiente exactitud paraPueden producirse volúmenes y controlarse

que sea viable un cargo fijo

Fn la contab¡lidad de "libros abiertos', una opción,

mas utilidad acordada

costos del proveedor

Los cargos relacionados directamente con

sefvicio

el desempeño en el nivel de

el

SU

d)

e)
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Especificar cuáles son los cargos a ¡nclu¡r y excluir y se cargan pÑJ:eJ./

separados los gastos

g) Habrá un sistema de descuento por incumplimiento de los n¡veles de

servicio que no estén dentro de los criterios acordados

h) Habrá lim¡taciones en vatiaciones en los n¡veles por cargos a pagar

i) Habrá trabajo de desarrollo el cual tendrá que encargarse el contratado

j) Los cargos permiten camb¡os en los servicios a disposición del cliente

k) Con frecuencia se revisarán los cambios, evoluciones y entregas.

l) Se tendrá que fijar los métodos de pagos.

m) ldentificar las responsabil¡dades del proveedor:

Por e¡emp¡o:

. Aux¡liar en la eváluación de los niveles de servicio

. Cumplir los niveles de servicios.

. Nombrar un representante.

. Revisar regularmente los arreglos del outsourcing.

13
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. Cumplir las normas del cliente en materia de higiene y seguridad.

. ldentificár la responsabilidad del cliente.

Seguridad.

Es necesaria la confidenc¡alidad en el desempeño de los contratos como pa¡te cle

los arreglos del outsourcing, se están procesando electrónicamente datos

personales dé personas vivas que puedan identificarse. ,,Esta p¡eparado el

proveedor para dar una garantía de cumpl¡miento de protección de datos,,30

4.3. Tip¡cidad legislativa del contrato

Al igual que tantos otros contratos empresariales (como el franchising, el underwr¡t¡nq V

el swap), el outsourcing no se encuentra regulado en la mayoría de las legislaciones,

siendo pues un contrato atípico. Esta atipicidad conlleva a que, en la mater¡a. existan

más preguntas que respuestas, siendo algunas de aquellas las stgu¡entesj ¿qué

sucederá s¡ el outsourcer reve¡a el know-how de la empresa cliente?, ¿será responsable

él Outsouroer si alguno de sus trabajadores emprende un negocio simitar al efectuado

por la empresa cliente, aprovechándose del know-how de ésta?, ¿qué plazo de preaviso

habrá que considerar para renovar el contrato de outsourcing si es que no se pactó al

respecto? y ¿cómo podrá promoverse entre ras empresas murtinac¡onares er offshonng?

Por eso como ya he expuesto, la necesidad de regular en un marco legal general para

los contratos empresariales (entre eJlos es "outsourc¡ng') que recoja su estructura básica

r0Sánchez 
Beiarano, Mánuet. Obl¡gac¡ones civites. pág. e3.

74



,r-"r:ll*E¡
/ ._; 

-- 
.; !i{:; s;frr¡Fr;.}

\'¿:.-.J-r/
\'=/

sin perjuicio que se complementen mediante el acuerdo de voluntades de las partes

contratantes, p¡asmado en el propio contrato.

4,4. El contrato en la leg¡slac¡ón extranjera

lndia tiene la mayor cantidad de empresas dedicadas al "outsourc¡ng", pues muchas

compañías estadounidenses y británicas han delegado actividades como call center,

telemarketing, soporte técnico, administración de datos, software, e-learning, antmación,

arqu¡tectura, atención en salud y servicios financieros; no obstante lo anterior, lndia

carece de una ley específ¡ca que regule al contrato de outsourcing, rigiéndose entonces

por sus normas de derecho internacional privado, cuyo principio fundamental señala.

"Proper law is the law which the parties have expressly or ¡mpliedly chosen, or wh¡ch is

¡mputed to them by reason of ¡ts closest and most real connect¡on". La jurisprudencia

Hindú complementa la laguna de¡ derecho, considerando que las partes pueden

someterse tanto a las normas del derecho hindú como al derecho del territorio que ellos

crean oonveniente, y que, a falta de pacto, se regirán por las leves hindúes.

Italia, Estados Unidos y la mayoria de países latinoamericanos (como perú y Méx¡co)

han avocado sus esfuerzos a regular los beneficios laborales de los irabajadores del

outsourcer. a propósito del interés en este tema de Ia OlT, mas no regulan propiamente

al contrato de outsourc¡ng en el ámbito empresatial.

1\



contrato de outsourcing mediante la Cjrcular de Ia Comisión Federal de Bancos sobre la

externalisat¡on d-activ¡vités (de 1999) y, aunque meritoria, es sectorial pues se

restringe al ámbito bancario. En ella se legisla la definición de outsourcing, la apl¡cac¡ón

terr¡torial para el caso de los grupos de empresas y sus sucursales en Suiza, Ias

ect¡v¡dades que pueden delegarse, las medidas de previsión, la responsabilidad del

outsourcer frente a la entidad financiera, la supervisión estatal, la seguridad en el

encargo de la tecnolog¡a, el secreto profesional y la información de los cl¡entes.

Respecto a la forma del contrato, la mencionada circular determina que debe ser

celebrado por escr¡to, y que, en sus cláusulas, será obligatorio citar las condicjones que

están contempladas en la referida circular. En su anexo se enumeran las actividades

que estarán supervisadas por la comis¡ón federal de Suiza, tales como el comercio y la

adm¡n¡stración de valores, el control del tráfico de pagos y billetes, Ios s¡stemas de

tecnologías de ¡nformación, la gestión de riesgos, la administración de base de datos y

contabilidad. los recursos humanos, la logística, el funcionamiento de tarjetas de créd¡to,

el control de cartera y la consejería jurídica y fiscal.

4,4.1. Modelo de regularización legal del contrato

Articulo 1 Alcances El contrato de outsourcing es aquel acuerdo de voluntades

mediante el oual una empresa cliente encarga al outsourcer la prestación de servicios
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permitirán la realización de suespecializados, 9n forma autónoma y dutadera, que le

actividad principal.

Arliculo 2. Requisitos El contrato de outsourcing constará en escritura pública y

expresará cuando menos, bajo sanción de nul¡dad:

L La denominación del outsourcer, indicando el número de su documento oficial de

identidad.

2. La denominación de la empresa cliente, ¡nd¡cando el número de su documento oficia¡

de identidad y su objeto.

3 El plazo del contrato y la fecha de entrada en vigencia.

4. La actividad que realizará el outsourcer durante la vigencia del contrato, ¡ndicando las

tareas especif¡cas

5 Las responsabilidades asumidas por el outsourcer, así como los plazos en los que se

deberá cumplir las tareas especif¡cas

6, El conoc¡miento que la empresa cliente está transfiriendo al outsourcer, incluyendo de

ser el caso la cláusula de confidencialidad.

7. Los bienes de la empresa cliente que el outsourcer necesitará para la realización de

ou aotividad.

8. Las condiciones en que el outsourcer brindará capacitación a los trabaja- dores de la

empresa cliente, de ser el caso.
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9. Los trabajadores de la empresa cl¡ente que se van a delegar al outsourcer. p.dx--i/
conlener, además, los pactos ríc¡tos que ras partes contratantes estimen convenientes y

qUe coadyuven a la ejecución del contrato de outsourcing

Ar1ículo 3. Deber de ¡nformac¡ón. Et

lo pactado, a la empresa cliente de

outsourcing

outsourcer deberá informar periódicamente, según

las tareas realizadas en ejecución del contrato de

A¡1ículo 4. Protección del Know-How. E¡ outsourcer deberá mantener en reserva el

know-how de la empresa cliente durante Ia ejecución del contrato de outsourcjng y

poster¡ormente a su extinción, de manera indefinida. La inobservancia de esta obl¡gación

conllevará una indemnización por daños y perjuicios a favor de la empresa cliente.

Artículo 5. Deber de cautela El outsourcer deberá adoptar las medidas de seguridad

necesarias para evitar que alguno de sus trabajadores emprenda un neqocio sim¡lar al

efectuado por la empresa cliente, aprovechándose dej know-how de ésta. En todo caso,

el daño causado por et trabajador del outsourcer orig¡na la responsab¡lidad solidarja

pasiva de drcho trabelador y del outsourcer frente a la empresa cliente.

Artículo 6 Plazo pata la renovación Salvo pacto en contrario, el plazo de preáv¡so para

renovar el contrato de outsourcing es de 30 días



F:u*.jt\<t*rr'4-5. Gestiones prev¡as a la tercerización "oatsourcing"

a. Manifestación que ex¡ste la voluntad de contratar

b Evaluación por paúe de ra empresa que desea contratar er servicio de "outsourc¡na,,

de algunos aspectos esenciales tales como:

Haber determ¡nado detenidamente que áreas desea subcontratar, entre las

cuales podrían ser: los sistemas financjeros y contables, las act¡vidades de

mercadotecnia, recursos humanos, de los sistemas adm¡nistrativos, otras

actividades secundarias como la vigilancia, limpieza, abastecimiento de

papeleria, administración de comedores, etc.

Haber realizado ios cálculos financieros de la rentabilidad que le producirá Ia

subcontratación de servicios,

Determinar si la prestación de servicio se necesita dentro de la empresa o fuera

de la empresa;

Determinar si el equipo que ut¡l¡zará el personal subcontratado será puesto por el

outsourcer o b¡en se util¡zará el equipo de la ernpresa cliente;

Dependiendo del seryicio a subcontratar, evaluar y def¡nir el horario al cua¡ deba

adaptarse el personal subcontratado.
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Negociación de los honorarios con la empresa que presta el servicio.

Definir entre ambas partes las demáS cláusulas que darán v¡da al contrato de

Outsourcing.

4.6 Gest¡ones Poster¡ores a la tercerización ',outsourcing"

a. Una vez definidas las condiciones contractuales en objeto, plazo, condiciones

económicas, resoluc¡ón de confl¡ctos, etc., se procede a la firma de¡ contra¡o por

ambas partes.

b. Ya que el contrato ha sido debidamente firmado por ambas pades, el mismo deberá

legalizarse ante notario Este tipo de contrato no es necesarjo sea tan lormal como

para transcr¡b¡rse en documento público, basta con realizarse en documento privado.

c Ambas partes deberán dar cumplimiento al conlrato de acuerdo a las cláusulas

establecidas en el mismo.

4.7. La necesaria participac¡ón del notario en la negociac¡ón

La participación del notario se inicia desde que el cliente plantea la necesidad de

subcontratar personal en algunas áreas operativas o administrativas de la empresa; es

ahi donde 6u papel fundamental es la asesoría en cuanto a dar a conocer las ventajas y

desventajas que el contrato de "Outsourc¡ng" ofrece, en este sentido, el notar¡o deberá

"poner las oarfas sobre /a mesa" para que el empresario decida de acuerdo a dichas
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veiltajas y desventajas si contrata o no a una empresa prestadora de servicios

"Outsourcing.

Una vez tomado la decisión de contratar el servicio de 'Outsourchg", el notario deberá

revisar detenidamente cada cláusula del contrato con el fin de asesorar al empresar¡o si

no ex¡sten cláusulas que puedan desfavorecerlo en determ¡nado momento; así también

asesorar a sú cliente de incluir en el contrato aquellas condiciones que lo favorecerán en

la relación mercantil como por ejemplo:

t Establecer en el contrato de tercerización "outsourcing" que de ninguna manera

dicha relación representará un negocio en paÍticipación, Joint venture o

intermediación laboral.

> Establecer una cláusula de garantía en donde el Outsourcer garantiza a la empresa

cliente, que tiene reguladas las relaciones laborales con su propio recurso humano,

y que éste sabe que las actividades que se realizan serán en instalaciones de un

tercero, con el objeto de que a la empresa c¡iente no se le atribuya ni esta asuma

ninguna résponsabilidad en cuanto temas laborales.

' Establecer una ctáusula en donde las partes de mutuo acuerdo establezcan el

derecho de repetición que tjene Ia empresa cl¡ente contra el Outsourcer sobre

aquellos reolamos que el recurso humano del Outsourcer pudiere realizarle en

materie laboral y que éste haya sido condenado a satisfacer por medio de una

orden de autoridad judicial competente.
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Establecer una cláusula de confidencialidad en

tenga accéso a información confidencial de la

para que se preste el servic¡o contratado.

caso que el pefsonal

empresa cliente que sea necesaÍa

"Establecer una cláusula por medio de la cual la empresa cliente, no asuma frente

al recurso humano del Outsourcer, n¡nguna obligación, facu¡tad o derecho patfonal,

sino que toda comunicación que tenga que llevarse a cabo, se haga por escrito y

directamente con la empresa, para dejar constancia que las comunicaoones,

reclamos y demás asuntos se realizaron entre las partes que orig¡nalrnente

comparecieron en el contrato de tercer¡zación (outsourcing),'3r.

Fases del contrato

Lao bases del contrato se basan en la metodología y es esencialmente la incorporación

de buena práctica en la toma de dec¡siones gerenciales.

La decisión para subcontratar necesita estar sujeia a un proceso administrativo

apropiado y no tomarse simplemente, como en e¡ caso de muchas decisiones más,

sobre bases financieras o técnicas. Lo que hace esta metodologia es ayudar a p¡anear,

ayudar a fijar las expectativas, tanto dentro de la organizac¡ón como en el exterior, e

indica aquellas áreas donde la organización neces¡ta conocimiento especializado

' 
Teó ! -El Contrato de Outsourcing y sus pos¡bles ¡mplicacionesp¡ola. U¡,'e,sidad Ra'¡et L¿no vdr, OcrJbre de 2005
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ldentifica el alcance que se está considerando para el Outsourc¡ng, establece Ios

crilerios y los factores para las decisiones iniciales. En esta fase pa¡t¡cipa el gererte

general o algún miembro del consejo que esté patrocinando el estudio de factibilidad dél

proyecto. Se debe indicar si se examinan o no los beneficios estratég¡cos

4.8.2 Evaluación

Examina la factibilidad del 'Outsourc¡ng,; def¡ne el alcance y los límites del proyecto e

¡nforma en que grado el proyecto debe satisfacer los criter¡os establecidos. En esta fase

participa por lo menos algún gerente de área (Finanzas, RRHH, etc.) que no se veá

personalmente afectado por el resultado de Ia evaluación. Se debe entregar un estud¡o

de fect¡bilidad que contenga una decisión acerca de si se debe o no proceder a la etapa

de planeación.

4,8.3 Planeación

Establece los criterios para la licitación, define con detalle los requisitos y prepara una

lista breve de invitaciones para el concurso. part¡c¡pa el átea de compras conJuntamente

con el departamento jurídico o abastecimiento de contratos. Se entrega un plan de

proceso de ficitación, jnctuyendo la documentación para la licitación, descr¡pción de los

servicioo, borradores de acuerdo al nivel del servicio, y una estrategia para las

negocjác¡ones con los proveedores. En esta fase se debe decidjr a quten se invtta a

concursar, bajo qué cr¡terios y las medidas deldesempeño.



4.8,4 Contratac¡ón \

Selecciona a un contratista preferido como resultado de un proceso de l¡c¡tación.

ldentifica a un proveedor de respaldo. En esta fase se pueden incluir asesores externos

y participarán los contratistas y sus socios. se entrega una ¡nvitación a concursar co¡1

acuerdos del nivel del servicio, los encabezados del acuerdo y el plan de transferencia

del servicio a subcontratistas. Se decide la concesión del contrato, a quién, para qué

servicio, durante cuánto tiempo, con criter¡os de medición.

4.8-5 Transición al nuevo serv¡cio

Establece los procedimientos para la admin¡stración de la función subcontratada

Transf¡ere la responsabilidad formal de las operac¡ones, así como el personal y los

act¡vo6 que se hayan acordado. Padicipan el personal de recursos humanos, usuarios y

personal del Outsourcer. Se debe entregar un plan de transición, documentación de los

procedimientos de administración y rev¡s¡ón. Entrega de la responsabilidád formal al

Outsourcer

4.8-6 Adm¡n¡stración y rev¡s¡ón

Una vez transferida la responsabilidad al Outsourcer, éste debe encargarse de la

administráción del serv¡c¡o para lo cual debe mantener una supervisión eflcaz sobre el

personal subcontratado - operativo. En el caso de que los servicios sean totalmente

calificados, debe entregar e la administrac¡ón informes de acuerdo a como se haya

e6tableoido en el contrato ya sea de forma semanal, mensual, trimestral o anual.
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están cumpliéndose los niveles del serv¡cio acordado y se planea las negoctaciones para

tomar en cuenta los cambios y requerimientos adicionales; así también se decide ¡a

continuidad del contrato.

4,8.7 Alcance económ¡co

El objet¡vo del contrato de tercerización "outsourc¡ng,, es principalmente por el beneficio

económ¡co. Lgs empresas que contratan la tercer¡zación ,'outsourc¡ng" lo hacen con un

fin primordial: "la reducción en los gastos de operación',, esto debido a que la empresa

realiza un pago único (mensual, trimestral o como lo hayan pactado) por los servicios

que le brinda el Outsourcer ahorrándose regularmente prestaciones laborales,

increme¡1tos anuales de salar¡os, bonificaciones incentivos y demás prestac¡ones que la

empresa pudiera pagar a un empleado que esté en nómina trabajando d¡rectamente en

relac¡ón de dependencia

Por otra parte, la empresa al prestar mas atención a ¡as labores que son realmente del

giro de ¡a misma, obtiene una mayor eficiencia operativa debido a que puede disponer

de pelsonal altamente capac¡tado para funciones mas complejas y por ende proyectar a

la compañía una mayor rentabilidad en el negocio. Así también, el contrato de

tercerizac¡ón "outsourcing" pretende que la producción de la emptesa sea más eficaz y

compet¡tiva dentro del comercio y por ende lograr los fines comerciales que éstas se

Íjen



4.9 Derechos y obligaciones de las partes \

"Tiene que establecerse cuales van hacer los derechos y las obligaciones de las partes

contratantes al requerir el servicio del notario al faccionar el instrumento público,, 32

4,9.1. Derechos de la empresa cliente:

Def¡nir el objeto del Outsourcing

Superv'sar al Outsourcer

Ejercer sus derechos de propjedad intelectual

Exigir la exclusividad del Outsourcer

Mantener Ia propiedad de los bienes trasladados al Outsourcer

Exigir la confidencialidad de la información proporcionada al Outsourcer

"Coordinar la estrategia del negocio sin que esio cree una relación de

subordinación del outsourcer respecto a Ia empresa cliente',33.

Obtener los resultados en los términos pactados.

4.9.2. Obl¡gac¡ones de la empresa cl¡ente:

Determinar |os alcances de la delegación de la actividad que realizará el
Outsourcer

Proporcionar la información necesaria al Outsourcer para el cumplimiento de su
prestación.

Supervisar el cumplimiento de la actividad en los plazos pactados.

Retribu¡r al Outsourcer.

Cumpl¡r con Jas demás cláusulas pactadas en el contrato de Outsourcing.

a)

b)

c)

d)

e)

f)

s)

h)

a)

b)

t' uoret¡o E::hetz Dantel, Botétín Mexi@no de Derecho Comparaelo, nueva série, año XLI, nún. 122, naya _¿Va.tod' )OAA Pag -67 /92
" Dtui d Ralon 'Cu¿ndo Dtac¡¡¿ás o,r.^h.cing,, HaNatu Deusto Fjnanzas & Cantab¡t¡.lad, Bitbaó num. 7,Sentiembrc - OLLtLre 1gg5 F¿o 6-1;.

c)

d)

e)



4.9.3. Derechos del Outsourcer

a) "Gozar de autonom¡a juríd¡ca"34, económica y administrativa.

b) No subordinaFe a la dirección de la empresa cliente.

c) Realizar negocios con otra empresa en tanto no viole el pacto de exclus¡v¡clad.

d) Recibir la información necesaria de la empresa cl¡ente para el cumplim¡ento de su

Prestación.

e) Ser retribuido

4.9.4. Obligec¡ones del Outsourcer

a) Contratar personal capacitado para la realización del ,,outsourcing',.

b) Respetar los derechos de propiedad intelectual de Ia empresa cliente.

c) l\,4antener la exclusividad a favor de la empresa cliente.

d) Responsabilizarse por la pérdjda de bienes o documentos de la empresa cliente.

e) Presentar ¡nforme per¡ód¡co a la empresa cliente.

f) Lograr los resultados en los términos pactados, asum¡endo el riesgo de d¡chos

resultados.

g) Cumplir con los demás cláusulas pactada en el contrato de ,,outsourcing,,.

4.10. Terminación del contrato de Tercer¡zación ',outsourcing"

a) Su terminación normal, ya sea por haber llegado el contrato a su vencim¡ento.

Por haberse cumplido y ejecutado la prestación a la que ambas partes se

encuenlran obligades a su términoj o bien por acuerdo mutuo de las partes.

3r Arce oaiz, Elmer, "Er outsourcing v sus efectos sobre Ia reración de trabajo,', Los princ¡p¡os der rrerecho de
hobajo en el derecho P.-ruano tibro home¡¿Je at protesor Amó¡co ptá Rod¡is;ez, iiÁi so","¿"0 c.",rn, o"rLre¡ed-o de J,abaio r de td seq,riodd sociar.200 pp 4254¿0



b)

presente contrato, sin que dicho incumplimiento fuera subsanado dentro del

tiempo convenido y toda vez se haya enviado la not¡ficac¡ón por escrito

efectuada por la otra parte solicitando la subsanación del incumplimiento.

c) La declaración de quiebra a instancia de acreedor legít¡mo de cualqu¡era de las

partes, o la presentación de solicitud de quiebra voluntaria o suspensión de

pagos de cualquiera de ellas, o la interposición en contra de cualquiera de las

partes de juicios ejecutivos o embargos preventivos u otras medidas caLrtelares

que impliquen la disminución de la solvencia económica de las mismas

4.1l. Ventajas del contrato de tercerización (outsourcing)

a) Reducc¡ón de costos por eliminac¡ón de cargos administrativos.

b) Perm¡te a la empresa responder con rapidez a los cambios del entorno,

incrementando la competitividad de la misma.

c) l\4ejora en los procesos y servic¡os al contratar un especialista en el área.

d) Ayuda a redefinir la empresa mediante un cambio de reglas y un mayor alcance

de la organización.
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e) Incrementa el compromiso hacia un tipo

mejorar e¡ tiempo de entrega y la calidad

críticas.

,¿"i !'!!1É:l

especitico de tecnología qr" o"rrir)l-l
de la información para las decisiones

Permite a la empresa poseer lo mejor de la tecnologia sin la neces¡dad de enirenar

personal de la organización para manejarla.

g) Permite d¡sponer de serv¡cios de ¡nformación en forma rápida considerando las

pres¡ones competit¡vas.

h) Se comparten riesgos

i) Se reduce el número de tareas rutinarias.

j) Aplicación de talento y los recursos de la organizac¡ón a las áteas claves.

k) Concentración de los negocios y disposición más apropiada de los fondos de

cap¡tal debido a la reducción de los m¡smos en func¡ones no relacionadas con el

giro principal de la empresa.

l) Aumento de la flex¡b¡l¡dad de la organización y disminución de sus costos ftos

(como por ejemplo el l\4antenimiento del equipo, puesto que ya está incluido en la

cuota establecida).
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\iijlr.'"<l\3"74.12 Desventajas del contrato de tercer¡zación ,,outsourcing',

a) Estancamiento en lo referente a la innovación por parte del Outsourcer.

b) La empresa pierde contacto con las nuevas tecnologías que ofrecen

oportun¡dades para innovar los productos y procesos.

c) Posibilidad de que el Outsourcer al aprender y tener conocimiento del producto o

servicio principal de la empresa los use para empezar una industria propta y se

convierta de supl¡dor en competidor.

d) lVal uso o falta de confidencialidad de la información compartida al personal

subcontratado; en este caso la empresa cliente tiene el r¡esgo de que et

Outsourcer también preste sus seryicios a la competencia.

e) Alto costo en el cambio de Outsourcer en caso de que el selecc¡onado no resulte

satisfactorio

R¡esgo de que la empresa sufra una demanda laboral pór parte det personal

subcontratado.

g) Ouejas recurrentes de los clientes por falta de una adecuada comunicación,

tratarse de un Outsourc¡ng de atención al cliente.
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h) Falta de lealtad en las labores realizadas por el personal subcontraiado,

de que no son retribuidos directamente por la empresa cliente.

4.13, Soluc¡ón de conflictos

Para la solución de cualquier diferencia entre las partes es necesaria la jnclusión de una

cláusula comprom¡soria que permita resolver de forma justa la controversia Aun mas en

los contratos que no cuentan con una regulación especifica dicha cláusula se háce

indispensable y todo debe quedar comprend¡do en el instrumento legal que regule el

mismo

Los Tr¡bunales de Conciliación y Arbitraje han ¡do ganando confianza en la actual¡dad

para la solución de controversias causadas entre las partes contractuates toda vez no se

haya resuelto el problema de forma directa. El proceso del arbitraje ya ha sido una

práctica tenida en cuenta por las sociedades mercantiles y que ha resultado ef¡caz en

cuanto a la conc¡l¡ación y solución de d¡lerencias contractuales. Los conflictos de tipo

laboral también pueden darse en el contrato de "Outsourcing,, foda vez que el personal

subcontratado demande d¡rectamente a la empresa cl¡ente por cualqu¡er problema de

tipo meramente laboral; por lo que dentro de la cláusula de soluc¡ón de conflictos es

recomendable establecer la forma en que se disolverán los litigios de tipo laboral.
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CONCLUSIONES

1 A través del presente trabajo de investigac¡ón, logré establecer la importancia de la

función notarial en el facc¡onamiento del contrato de Tercerización "Outsourcing". El

propósito fundamental de lograr este tipo de contratos es que presien mejores

niveles de servicio, dado el mejor desempeño de los procesos subcontratados tales

corno el costo de la contratación del servicio, la empresa que lo prestará, el tiempo

por el cual se contratará y las repercusiones que puede traer a futuro y todo eso en

conjunro plasrnarlo en un contrato.

2 No existe una ley específica que regule el conirato atípico mercantil de Tercerización
.outsoLtrcing" y proteja el negocio jurídico, ut¡lizados por las sociedades y empresas

mercantiles,

3

1.

5.

El Abogado y Notario no iiene suficientes conocimientos de los contratos atípicos

mercantiles como lo es el contrato de tercerjzación "outsourc¡ng" que se da en un

arnbiente de cooperación entre dos empresas, es decir, dos organzaciones con

distintos objetivos y planteamientos estratégicos, se fusionan para poder compadir un

mismo ¡deal, el serv¡r al cliente y el obtener un mayor beneficio o utilidad.

Los abogados y notarios guatemaltecos no tiene conocimiento sobre la aplicación del

derecho mercantil internacional como lo es el Traiado de Libre Comercio el cuai es

uno de los factores importantes para la reaiización del contrato de Tercerización

"outsourcing"

Dcntro de las funciones notariales del faccionamiento del contrato atípico mercantil de

Tércérizáción outsourc¡ng", la más importante es la función directiva, en virtud de que

es en este momento cuando el notario insiruye a la sociedad y a la empresa que

solicita sus serv¡c¡os, ¡a pos¡bilidad de recurrir al faccionam¡ento del contrato porque

se está adquiriendo un nuevo socio para el mejor funcionamiento del mismo y es

inevitable que se régule el Know How que se está transfiriendo a la sociedad o

empresa
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6 En la leg¡slación laboral y mercantil de Guatemala por la poca culiura mercantil que

existe en el país, es poco común encontrar en empresas y sociedades mercantiles de

gran proyección económica el "outsourc¡ng" en los contratos de personal, sin embargo

si se encuentran en los contratos de servicios de seguridad, el de ¡imp¡eza y call

centers que son empresas que pueden llegar a lograÍ el olrjetivo de aprovechar este

tipo de contratos.
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1.

4.

5.

2

3.

RECOMENDACIONES

Es sumamente importante que previo al faccionamiento del contrato de Tercerización

"Outsourcing", el notario constate que la sociedad o empresa esté legalmente

const¡{uida e ¡nscr¡ta en el Registro l\,4ercaniil para que e¡ funcionario público af ser

requerido por las partes para la emisión de cualquier instrumento público, documento

o afines, deberá de realizar una función integra, compilando cada una de ias

funciones notariales detalladas en el presente trabaio de investiqación-

El Congreso de 1a Repúbl¡ca de Guatemala debe regular los contratos atípicos

mercantiles dentro del Código de Comercio por la ausencia de una regulación

específica de la figura de los contraios para así determinar las verdaderas intencionés

de las partes, las obl¡gaciones, derechos y garantías de las mismas y así evitar

implicaciones legales de índoles laborales, mercantiles e inclusive civ¡les.

El Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala debe de actualizar a los abogados y

notarios en las reformas a las diferentes leyes, tanto de derecho nac¡onal como

lnternacional, con el objeto de contribuir al desarrollo del país, a elevar la calidad de

servicjo y economizar recursosj para hacer más rápida y efjcaz la función notaria

Los jurisias guatemaltecos deben familiarizarse con este tipo de contrataciones, no

sólo como mecanismos para preseryar una posición que garantice su particjpación en

la validez y formulación de instrumenios juridicos, sino también porque ante la
realidad impuesta por el Tratado de Libre Comercio, imponen formas de comerciar

ágiles y dinámicas, para lo cual ofrecen posibilidades de contratac¡ón inmediata.

Los abogados y notarios guatemaltecos no tienen conocjmiento amplio sobre el

contrato atipico mercantil de Tercerización "outsourcing" lo que provoca falta de

asesoría específica sobre el objeto, naturaleza y modalidades. Asimismo deberán

documentar el mismo, para dejar constancia de Ja buena fe y auionomía de la
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voluntad de las pañes que orig¡no dicha relación, con el objeto

determinar las verdaderas intenciones de las partes.

\'tb r '?Oe Pooer estaolecer Y v

6. l\,4ientras los empresarios que suscriban contratos de Tercerización outsourcing lo

hagan para ¡rnplemeniar una mayor fuenie de trabajo para el país siernpre y cuando

su empresa tenga la cedeza de obiener una seguridad jurídica y que faciliten la

ejecución de los procesos poi- ser estos más especializados en un área específica,

perrnitiendo que los responsabfes de fos procesos se dediquen a mejor¿r su

desenrpeño
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