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PRESENTACION

El tipo de investigacion que a continuacion se desarrolla es cualitativa, es decir que se
describieron las cualidades de un problema que se suscita en la realidad, tal como lo es
la falta de regulacién en torno al contrato de capital humano, contrato que se lleva a
cabo en la practica dentro de Guatemala pero que no se encuentra en ningun tipo de
legislacion nacional; para lograr el objeto de la presente investigacién, hicimos un

analisis profundo del tema a través del estudio intenso de la ley y la doctrina.

El objeto de esta investigacion, radica en el estudio de los contratos atipicos
mercantiles en general y especificamente el contrato de capital humano, de tal manera
de que se concluya que es necesario que este contrato sea regulado dentro del Cédigo

de Comercio.

El principal aporte de la investigacion, se circunscribe en comprender mediante de un
analisis juridico doctrinario, el objeto, caracteristicas, modalidades, elementos, ventajas
y desventajas asi como las incidencias de este tipo del contrato de capital humano asi
como la necesidad imperante de modificar el Coédigo de Comercio, Decreto 2-70 del

Congreso de la Republica para incluir este contrato dentro de este cuerpo juridico.
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HIPOTESIS

Para incluir el contrato de capital humano es necesario reformar el Cédigo de Comefcio,
Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala, debido a que dicho cohtrato
actualmente carece de legislacién dentro del ordenamiento juridico guatemalteco, lo
que produciria que las partes en determinado momento puedan dejar de cumplir con
alguna de sus obligaciones generando violacion a derechos, de igual manera pueden
perjudicar a la otra parte sin responsabilidad alguna debido a la carencia de fundamento
legal, también es preciso nomar este contrato ya que es muy dificil determinar un
procedimiento para poder ejecutar al profesional que incumple con la obligacién de
pagar a la persona juﬁdica o individual que le otorgo el dinero para los estudios a nivel

superior.

La-:persona juridica o individual que beneficia econémicamente a la otra parte, es decir
al estudiante, puede abusar por no tener reglado el monto de intereses a cobrar y en
qué momento de la relacién contractual se deben cobrar. Por lo tanto, cualquiera de las
partes pueden violar los derechos de la otra al no existir legislacion vigente que proteja

a ambas.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

En la presente investigacion, se pudo comprobar la hipétesis planteada, debido a que
se determiné que el contrato de capital humano posee todos los elementos para ser
valido y por lo tanto debe de ser incluido dentro del Cédigo de Comercio, Decreto 2-70,
debido a que las partes en determinado momento por faita de legisiacién puedan dejar
de cumplir con alguna de sus obligaciones y violar derechos. También es necesario que
se regule, para que sean conocidas las vias judiciales en las cuales se puede exigir el
cumplimiento del contrato, con el objeto de evitar fraudes e incumplimientos por

cualquiera de las partes.

Por lo tanto, la hip6tesis propuesta no solo es viable sino que también se comprobé
valida en cuanto es posible que se incluya la figura contractual de capital humano
dentro del Cdédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala. La hipétesis se comprobé valida gracias a la utilizacion del método
cientifico, en donde se observé un problema, se formulé una hipétesis, se analizé el
tema y se comprobé la hipétesis planteada utilizando para este caso, los métodos

deductivo, inductivo y sintético.
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INTRODUCCION

La presente investigacion se justificaen evidenciar la necesidad de incluir dentro del
ordenamiento juridico guatemalteco, el contrato de capital humano debido a que las
partes en determinado momento por falta de legislaciéon puedan dejar de cumplir con
alguna de sus obligaciones y violar derechos, de esa manera perjudicar a la otra parte,
asi mismo es preciso normar este contrato, ya que existe dificultad en determinar un
procedimiento para poder ejecutar si el estudiante, es decir una de las partes, incumple
con la obligacién de pagar a la persona juridica o individual que le otorg6 el dinero para
los estudios a nivel superior.De igual manera, la persona juridica o individual que
beneficia econémicamente a la otra parte puede abusar por no estar reglado el contrato
de capital humano,ya que no se tiene establecido cual seria el monto de intereses a
cobrar y en qué momento de la relacion contractﬁal, por lo tanto estas personas pueden
violar los derechos de la otra al no existir legislacion vigehte que proteja a ambas

partes.

El objetivo de la investigacion, que a continuacion se presenta, consiste en conocer
mediante un estudio juridico y doctrinario, para lo cual se utilizé6 el método sintéticoen
determinar el uso de contratos atipicos mercantiles, el método analitico para establecer
cuales pueden ser los efectos que el contrato de capital humano produzca cuando sea

regulado en la legislacibn guatemalteca; el objeto, caracteristicas, modalidades,


EMI 01
Text Box


elementos, ventajas y desventajas asi como las incidencias del contrato de capital

humano a través del método deductivo.

La estructura de esta investigacion se ha desarrollado por cuatro capitulos, a saber; el
primero desarrollé lo concerniente al negocio juridico, desde su creacién y evolucion
histérica hasta nuestros dias asi como su regulaciéon legal en nuestro pais; el mismo
capitulo aborda el tema de la contratacion el cual inicia desde la éptica civil hasta llegar
a la mercantil asi como la clasificacidbn de los mismos y su regulaciéon legal en
Guatemala; el segundo capitulo; desarrolla en si un analisis descriptivo del contrato de
capital, desde su origen, concepto, naturaleza juridica, elementos, objeto y
caracteristicas; el tercer capitulo esta referido a dar una explicacién juridica del contrato
de capital humano, enfocado en la fiducia mercantil y la titularizacion como forma de
implementacién de este contrato, analizando las diferencias entre estos y como a través
de estas figuras se puede efectuar el contrato; en el capitulo cuarto, por su parte se
analizan la aplicacion, incidencias, ventajas y desventajas para exponer la necesidad

de regular este contrato en Guatemala.

La presente investigacion es de suma importancia para el ambito mercantil y financiero
de Guatemala, ya que a través del uso de esta forma de contratacion se puede brindar
una educacion superior a aquellas personas que carecen de recursos para hacerlo, a su
vez se ampliara la inversion extranjera debido a que van existir mas profesionales en

Guatemala por lo tanto generaria un desarrollo integral de bienestar para todo el pais.

(ii)
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CAPITULO|

1. El negocio juridico

Antes de pasar a definir el negocio juridico con todos los elementos que lo conforman,
debemos de tomar en cuenta el devenir historico del mismo de tal manera que nos sea
posible entender todos aquellos factores que fueron.transformando esta institucion
desde sus origenes y su evolucion hasta la concepcién actual que tenemos de este, ya
que el negocio juridico es un bastién fundamental para entender las transacciones

mercantiles existentes.

Debemos iniciar citando las fuentes romanas en donde es dificil encontrar de una
forma expresamente formulada alguna doctrina del negocio juridico, sin embargo los
romanos fueron capaces de crear un derecho que fuese suficiente para cubrir sus
muchas necesidades juridicas; en realidad no podian detenerse a meditar acerca de las
implicaciones de un sistema o doctrina general del ordenamiento juridico privado; de
hecho, a los juristas de Roma, solo les interesaban los aspectos concretos de la vida

juridica.

Fue hasta la época clasica en la cual se tuvo se tuvo conciencia del negocio juridico
pero no de la forma en la cual se pudiese encontrar alguna doctrina elaborada como la

que poseemos actualmente. Tales conceptos y condiciones utilizados en la doctrina del
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negocio juridico, no fueron resultado de las reflexiones estructuradas de los juristas~“:u....c.

g

clasicos, ya que estaban atenidos a la extraordinaria tarea de crear derecho positivo.

Ahora bien, se hace necesario esperar hasta los siglos XViil y XIV para poder encontrar
una elaboracion sistematica del derecho privado fundamentalmente a la doctrina
alemana; el negocio estuvo fundamentada por los llamados pandectistas. Dentro de
esta escolastica, el autor Savigny, fue capaz sintetizar caracteres comunes a contratos,
testamentos y otras actuaciones del sujeto en los cuales apreciaba una declaracién de
voluntad con el fin inmediato de generar o bien destruir una relacién juridica. Utilizo
como sinénimos los términos declaracion de voluntad y negocio juridico; estudia de

forma unitaria y detallada la problematica del negocio juridico.

Es por esto que ya en la primera mitad del siglo diecinueve el concepto de negocio
juridico puede considerarse generalmente acogido en las doctrinas alemanas y belgas.
Por ello, el Cédigo Germano se distingue de los demas por su técnica y su caracter
eminentemente cientifico, por lo cual se considera el beneficio mas valioso de la ciencia

juridica de ese siglo.

Ahora bien, en la época actual, gracias a que filésofos, juristas y socidlogos han
contribuido a la conceptualizacion de sus respectivas areas, se ha conseguido crear

una teoria general del derecho, dentro de la cual se observa un progreso extraordinario.
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El concepto universal de derecho, relacién juridica, derecho subjetivo, derecho jurldl&%ﬂ 7

y la norma han sido puntos de investigacion desde diversos puntos filoséficos
componiendo escuelas que actualmente lidian por el predominio dentro del amplio

marco de la filosofia y de la ciencia.

Estos conceptos que conforman en si la estructura del derecho, en su sentido mas
amplio, son aportes que a futuro deben de influir en la codificacion y el derecho que

surja de este momento historico.

Empero estas afirmaciones que se hacen como una introduccioén al estudio del estudio
de la relacién juridica en relacion a la legislacion romana es necesario formular la
afirmacion de la posibilidad sobre la doctrina aportada por las fuentes romanas, claro

ajustada al espiritu de aquel pueblo.

En los textos romanos se encontraba el vocablo negotium, pero era utilizado con tanta
variedad de sentidos que lo hacia inservible para el lenguaje técnico juridico. Por lo cual
se afirma que existen soluciones practicas y principios de aplicaciones positivas, no
obstante no existen teorias ni sistemas. Esto no es inconveniente para ser tomado
como plataforma de esas soluciones y generalizaciones formuladas con independencia
de las instituciones puedan formar un sistema o teoria general del negocio juridico de

acuerdo a las ideas de los romanos.
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Al momento de estudiar la esencia del negocio juridico observamos como se reconoce

la voluntad para poder crear relaciones juridicas reconocidas por el derecho. Los

romanos no poseian una definicion de negocio juridico, pero es posible construir

basado en sus principios, una definicion de este concepto.

Podemos definir negocio juridico de esta forma: declaracion de voluntad que se
exterioriza y que va dirigida a la creacion, modificacidon o extincion de las relaciones
juridicas. Derivado de esta definicién inferimos que es la voluntad expresa el elemento

esencial del concepto anteriormente expuesto.

No se puede reconocer eficacia juridica a la voluntad interna ya que se despojaria al
derecho de una de sus consecuencias mas importantes; la seguridad o certeza juridica,
pudiendo ser varias declaraciones de voluntad dependiendo de la naturaleza negocio

juridico.

Se sefiala declaracion de voluntad individual en el orden privado, excluyendo las
sentencias judiciales o resoluciones gubernamentales y al derecho publico en general.
El problema surge de precisar los términos de la definicién. ;Cual es el alcance que

debe de tener la voluntad dentro del negocio juridico?
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Tratando de responder lo anteriormente debatido, algunos autores afirman que Ié
necesidad de declaracion de voluntad ha de ser dirigida a la produccion de todas las
consecuencias juridicas propias del acto de tal forma que solo lo querido por el sujeto
es lo reconocido dentro del ordenamiento juridico. Este criterio, viene a ser una
exageraciéon ya que de ser cierto, en la practica se realizarian muy pocos negocios
juridicos con todos sus efectos, ya que no siempre es posible tener a la vista a todas las

personas que intervienen en él.

1.1. Definiciéon de negocio juridico

Existen muchas definiciones de diversos autores sobre el negocio juridico, de las cuales
cito a la de Giorgio del Vecchio quien conceptualiza negocio juridico como “un acto

voluntario y licito que produce consecuencias juridicas”.

Ahora bien el ilustre civilista Diéz Picazo, sostiene que “el negocio juridico es un acto de
autonomia privada, que reglamenta para sus autores una determinada relacién o
determinada situacioén juridica. Su efecto inmediato, consiste en constituir, modificar o

extinguir entre las partes una relaciéon o situacién juridica y establecer la regla de

! Del_ Vecchio, Giorgio. Filosofia del derecho. Pag.414
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conducta o precepto por el cual debe regirse los reciprocos derechos y obligaciones\"\&"‘muﬂ'

v

que en virtud de esta relacion, recaen sobre las partes”.?

Respecto a el negocio juridico Manuel Ossorio expresa: “en la moderna literatura
juridica se da este nombre a todo acto voluntario y licito de conformidad con una norma
juridica que tenga por finalidad directa y especifica crear, conservar, modificar, transferir

o extinguir derecho y obligaciones dentro de la esfera del derecho privado.™

El maestro espaitol De Castro, sugiere que negocio juridico es “la declaracién o
acuerdo de voluntades con que los particulares se proponen conseguir un resultado que
el derecho estima _digno de su especial tutela, sea en base a dicha declaraciéon o
acuerdo sea completado con otros hechos o actos”* Ahora bien Betti indica:

“declaracion de voluntad creadora de efectos juridicos”.®

De acuerdo al Codigo Civil de Sajonia de 1863 el negocio juridico en su definicion mas
técnica se puede referir como: “un acto es un negocio juridico cuando la accién de la

voluntad se dirige de acuerdo a las leyes a constituir, cambiar una relacién juridica”.

’Diéz Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial. Pag. 73

*0ssorio Manuel, Diccionatio de cienclas juridicas politicas y sociales. Pag. 619.
“De Castro, El negocio juridico. Pag.34

>Betti, Teorfa del negocio juridico. Pag. 57
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De acuerdo a las definiciones anteriormente expuestas, se afirma que negocio juridico%u.s-
es un acto juridico de declaraciéon de voluntad y licito que se puede realizar entre dos o
mas personas, realizado de acuerdo a una norma juridica, para la consecucién de un fin
practico, que sera: crear, modificar o extinguir derechos y obligaciones dentro de la

esfera del derecho privado, lo cual creara entre estas personas una relacion juridica.

En virtud de lo anterior, el Cédigo Civil Decreto Ley nimero 106 en su Articulo 1251
indica que el negocio juridico requiere para su validez capacidad legal de quien declare
su voluntad, consentimiento que no adolezca de vicio y objeto licito, estos elementos
son indispensables para que cualquier negocio juridico nazca a la vida juridica, y para

que surtan todos sus efectos.

De acuerdo al Cédigo Civil y conforme mi criterio, afirmo gque los requisitos generales de

los negocios juridicos son los siguientes:

1. Declaracién de voluntad de las personas;
2. Capacidad del Sujeto;

3. Consentimiento que no adolezca de vicio; y

4. Objeto licito
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Referido al primer requisito, se ha destacado su importancia sefialando que la volunta
se exteriorice. La capacidad de derecho y de hecho es una condicién general a todos
los actos juridicos. Ahora bien capacidad legal es aquella aptitud derivada de la
personalidad que una persona tiene para ser objeto de derechos y obligaciones; el
consentimiento que no adolezca de vicio se hace referencia a que en el momento de
dar el consentimiento, no deben de existir circunstancias que hagan inoperante el

negocio, estas circunstancias pueden ser: el dolo, el error y la violencia.

Estos tres elementos se explican a continuacion:

El error es la falsa nocién que se tiene de una cosa, no todos los errores anulan el acto;
Dolo es cuando una de las partes o un tercero induce a error a la otra para decidirla a
prestar su consentimiento a través del empleo de maniobras fraudulentas, con el

objetivo de obtener ventaja a sus expensas.

Violencia la cual es un acto de fuerza moral o material ejercida contra personas para
obligarla a dar su consentimiento en un contrato; la licitud del objeto es primordial que

se exjja ya que nada que sea ilicito puede ser amparado dentro del derecho.

La posibilidad del objeto esta totaimente ligada con su existencia ya sea material o
juridicamente. Si se acuerda la entrega de una cosa que no puede realizarse de forma

fisica es imposible recocer derecho de validez a ese pacto debido a que no existe el


EMI 01
Text Box


[MLENTI N
SN 2y, 57

& & O
'™ < NG

objeto. También existen imposibilidades juridicas cuando existiendo el objeto,
derecho prohibe que se pacte sobre él. Si ponemos como ejemplo el derecho romano
se encuentran cosas fuera del comercio juridico tales como las pulblicas, sagradas y

religiosas, segln se dicta en sus escritos eran nulas las estipulaciones sobre estas.

El objeto licito se refiere a que el acto que se realice debe estar bajo amparo legal y no
debe de realizarse en contra de leyes prohibitivas expresas ya que si el acto es

antijuridico el negocio es ilicito.

1.2. El negocio juridico mercantil

Villegas Lara indica: “Teniendo en cuenta que el derecho mercantil es el conjunto de
nomas juridicas codificadas o no que regulan la actividad profesional de los
comerciantes, las cosas fnercantiles y los negocios juridicos mercantiles”.® De acuerdo
con esto, el negocio juridico mercantil es aquel negocio que tiene por objeto un acto de
comercio, y de esta forma, se define acto de comercio, es todo aquel acto regulado en
el Codigo de Comercio; Decreto 2-70 del congreso de la Republica de Guatemala o
cualquier otro semejante, entonces, el negocio juridico mercantil ha de ser considerado
como un acto de comercio en virtud de las condiciones de las partes que intervienen,

quienes pueden o no se comerciantes dependiendo de la funcién de su objeto, por

s\liﬂegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Pdg.21.
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dependiendo basicamente de los criterios tomados conjuntamente.

El Cédigo de Comercio en su segundo Articulo indica que son comerciantes aquellas

personas que en nombre propio y con fines de lucro ejercen las siguientes actividades:

1. La industria dirigida a la produccién y transformacién de los bienes y la prestaciéon de

los servicios;

2. La intermediacion en la circulacion de bien

3. es y prestacion de servicios;

4. Banca, seguros y fianzas; y

5. Los auxiliares de los anteriores

De acuerdo al Articulo mencionado, se infiere que actos se consideran de comercio y
quienes se consideran comerciantes debiendo de cumplir requisitos fundamentales.
Para ser considerado como comerciante se debe de actuar en nhombre propio, es decir
gue el sujeto debe de actuar para si; no para otro; de no actuar en nombre propio serian
auxiliares de los comerciantes. Al mencionar que debe de poseer fines de lucro quiere
decir que el comerciante no actia con fines benéficos sino que su finalidad es obtener
ganancia con el objeto de aumentar su fortuna personal. Asi mismo debe dedicarse a

actividades calificadas como mercantiles las cuales el Cédigo enumera, tomando en

10
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cuenta esto, podemos decir que al industria referirse a industria puede ser
produccion de bienes y la prestacion de servicios; es decir que no hace labor

intermediadora.

En el segundo inciso, clasifica como comercio también la intermediacion en la
circulacién de bienes y la prestacion de servicios siendo esta tradicional funcion del
comerciante, es decir la persona colocada entre el productor y el consumidor, asi
también es entendible que las actividades de bancos, aseguradoras y afianzadoras son
tipicamente mercantiles. Ahora bien al mencionarse en este articulo los auxiliares de las
anteriores, se refiere a los actos auxiliares del comercio y no a los auxiliares del
comerciante. Cabe mencionar que en la Iegislacién guatemalteca las sociedades

mercantiles cualquiera sea su objeto, son consideradas comerciantes.

Por lo tanto se puede considerar que el negocio juridico mercantil es aquel en el cual
intervienen personas denominados comerciantes quienes realizan los actos contenidos
en la legislacibn como comercio, es decir un acto voluntario y licito realizado de
conformidad con una norma juridica en virtud de la cual dos a mas personas en crear,
modificar o extinguir derechos y obligaciones derivadas de actos de comercio, lo cual
conlleva a crear un ambito mercantil dentro de los estandares de la legalidad y del

derecho, fundamentada en la buena fe comercial.

11
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1.3. El conftrato

El contrato, ha sido parte de la vida del hombre y de la sociedad desde las primeras

formas de organizacién social, hoy en dia, es una de las instituciones del derecho civil,

que se relaciona con todas las ramas del derecho.

En el imperio romano, este no pudo ser precisado de forma definitiva y general debido a
que se crearon diferentes tipos contractuales en los cuales se dependia mas de las

necesidades practicas de las personas que alguna otra circunstancia.

En este sentido, asevero que dentro del sistema contractual romano, solo se
consideraban contratos aquellos tipificados en el iuscivile, por lo cual es importante que
antes de entrar al estudio de los contratos, se debe de aclarar el sentido de los términos

convencidn, pacto y contrato.

La convencién vendria a ser un acuerdo de voluntades que al recaer sobre un negocio
juridico, tiene por objeto crear, modificar o bien extinguir algin derecho que tenga
destinado producir efectos, esto quiere decir normar los derechos de las partes. La

convencién entonces, era un negocio que podia ser bilateral o multilateral por cuanto

12
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respecto a los contratos.

De acuerdo a Diaz Menchu y Alveiio Hernandez, “en esta época, el puro y simple
acuerdo de voluntades respecto a algun aspecto no contemplado por el iuscivile, no era
considerado sino pactum”.” De acuerdo a lo anterior, podemos darnos cuenta, que el

pacto es distinto a la convencién, ya que solamente producen una excepcion.

Siguiendo el paso del tiempo, el pacto se fue asemejando al contrato, hasta otorgar
acciones para exigir su cumplimiento. El contrato se aplica a todo acuerdo de
voluntades reconocido por el derecho civil, y esta dirigido a crear obligaciones
civiimente exigibles, ademas siempre estaba protegido por alguna accién que le
entregase una eficacia juridica plena, lo que podia suceder en algunos pactos, sin que
estos se pudieran contabilizar dentro de la categoria de contratos, cabe mencionar que
existian gran nimero de convenciones o pactos que contrario a los contratos, no tenian

forma de ser exigidos por ninguna accion y de hecho no poseian nombre.

Un principio que fue reconocido por los romanos, fue el hecho de que la voluntad de las
partes constituyé el elemento formal de las convenciones en donde se atribuye que la

convenciéon formal entre las partes formara ley; por lo tanto, admiten que toda

"Diaz Menchu, Luis; Alvefio Hernandez, Marco. Apuntes de derecho romano. Pag. 230
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convencién no reprobada hace nacer una obligacion entre las partes contratantes, pen&m,u/
para que la obligacién tuviese fuerza ejecutoria en el derecho de los quirites, era

preciso que ademas tuviese una causa civil, estos eran los contractus.

Originariamente, el vocablo contractus, no poseia un significado técnico juridico preciso,
exactamente este término se referia genéricamente a un negocio o bien a una
obligacién (obligatio contracta), por lo tanto contractus es aquella situacion que da
origen a un vinculo juridico, que es en lo que consiste la obligatio.? Con esto, tenemos

una definicién completa de contrato de acuerdo al derecho romano.
1.3.1 La evolucién del contrato

Como se ha expuesto anteriormente, no todo acuerdo de voluntades era contrato, sino

que era una obligacion, a la cual la ley le permitié que fuese exigible civilmente.

Surgen las obligaciones llamadas obligationes re contractae, que implican el
surgimiento del vinculo porque el acuerdo de las partes, va acompariado de la entrega
de una cosa, lo que se considerd un avance, ya que con la entrega de la cosa, existio la

posibilidad de exigir la obligacién y de la restitucién de la cosa.

8etti, Ob Cit. P4g.70
14
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En este mismo sentido, y de acuerdo al iuscivilenovum, se introdujo la obligation %
consensucontractae, que es efectivamente un acuerdo de voluntades de forma
consensual, luego en el derecho Justiniano, el contrato paso a ser un acuerdo de
voluntades capaz de constituir a una persona en deudora de ofra, incluyendo a
cualquier clase de negocio que tuviera por fin crear, modificar o extinguir obligaciones

dentro de una relacién juridica.

De esta forma se continué utilizando la doctrina en cuanto a los contratos, hasta bien
avanzados los siglos intermedios, en los que la mayor influencia la constituyo las fides,
las que siendo influenciadas por el derecho canénico; consistian en un acuerdo puro,
sin entrega de la cosa, aunque se podian generar obligaciones; siendo influenciadas

por el derecho canénico.

Avanzando en el tiempo, en el siglo XIX, a raiz de los progresos técnicos y la
prosperidad de los pueblos durante el periodo liberal, se define al contrato como
actuaimente se le conoce, siendo un acuerdo de voluntades, consensual y exigible;

esto debido a la influencia de caracter tipico y politico.

En este momento, el contrato se funda en la obligatoriedad y la fuerza vinculante,

condiciones que provienen del acuerdo de voluntades entre las partes.

15
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1.4. Definicion de contrato

Para hilvanar una definicién de contrato de acuerdo al derecho actual, se pueden
mencionar distintas definiciones, empezaré citando al autor Manuel Ossorio, quien
define contrato de esta forma: “hay contrato cuando dos 0 mas personas se ponen de

acuerdo sobre una declaracién de voluntad comun destinada a regir sus derechos”.®

Ahora bien Diez Picazo afirma que “contrato es todo acuerdo de voluntades por medio

del cual los interesados se obligan”. "°

Para Puig Pefia, el contrato es: “cuerdo de voluntades anteriormente divergentes por
virtud de la cual las partes dan vida, modifican y extinguen una relacién juridica de

caracter patrimonial”."?

El Cédigo Civil francés en su Articulo 1101 indica que “el contrato es una convencion
por la cual una 0 mas personas se obligan hacia otras o a varias mas, a dar, hacer o no

hacer una cosa.

Lasarte define el contrato asi: “el contrato es un mecanismo de generacion de derechos

y obligaciones respecto a las partes, quienes se encuentran vinculadas a la realizacion

Ossono Manuel, Ob. Cit. P4g.167
1°piéz Picazo, Fundamentos de derecho civil patrimonial, Pag. 121
puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil Espafiol. tomo lli. P4g. 329
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de su promesa por el mero hecho de haberse comprometido a ello, por haber prestado™:.>
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su consentimiento”.'?

El Codigo Civil espariol establece una amplia reglamentacion de los contratos
particularmente en el titulo segundo del libro [V, especificamente en el
Articulo 1254 el cual versa de esta manera: “el contrato existe desde que una persona o
varias personas consientan en obligarse respecto de otras u otras a dar alguna cosa o
prestar algun servicio. Al respecto el Cédigo Civil expresa que hay contrato cuando dos

0 mas personas convienen en crear, modificar o extinguir una obligacion.

En virtud de lo expuesto anteriormente, se deduce que la definicion Puig Penia, es la
mas atinada de todas las definiciones, debido a que incorpora todos los elementos del
contrato, desde su esencia hasta sus elementos caracteristicos, ademas es compatible

con la definicién de contrato contenida en nuestro Cédigo Civil.

1.4. Sistemas de contratacion

Los sistemas de contratacién a criterio de Rafael Rojina Villegas son: “los diferentes

criterios con que en cada legislacion se determina la base fundamental a que ha de

ajustarse la formacién de los contratos”.”

12} asarte Alvarez. Principios del derecho civil. P4g. 6
BRojina Villegas, Rafael, Compendio de derecho civil, volumen IV. Pag. 7.
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Entre los sistemas de contratacion encontramos: sistema formalista, el sistema

consensual y el sistema ecléctico, los cuales se describen a continuacién:

Formalista: Este sistema fue el primero en utilizarse, sobre todo era aplicado en los
pueblos antiguos, se caracterizaba por la exigencia de requisitos de indoles esencial,
estos eran necesarios para la existencia y validez de los contratos. En la mayoria de
legislaciones orientales este tipo de contratacién tuvo una naturaleza eminentemente

religiosa, mientras que la romana y germana tuvo mas bien un caracter totalmente civil.

Consensual: Este sistema nace como consecuencia de la aplicacion del sistema
formalista por romanos y germanos, como estos ya tenian una forma para realizar una
contratacion, no represento problema alguno hasta que surgieron relaciones por medio

de las cuales las partes se obligaban a alguna cosa, pero contenian caracteristicas que
las hacian diferentes y complejas, lo cual trajo como resultado entre los particulares un

aumento de relaciones que no estaban previstas.

Esto derivo a que las personas, utilizaran su consentimiento en las relaciones en las
cuales se involucraban, dejando a un lado lo que les era impuesto por el formalismo, de
esta forma las relaciones contractuales surgidas entre los pobladores de esas regiones
dio como resultado que estas se perfeccionasen a través del consensualismo,

independientemente de cdmo estos quedaran expresados.

Sistema Ecléctico o Moderno: Este sistema surge de la necesidad que tienen las

legislaciones actuales de asegurar a las partes que intervienen en un contrato de la

18
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para su perfeccionamiento, pero si lo es el consentimiento. Por lo anterior, el
consensualismo no es valido de forma pura en ningin ordenamiento legal, lo cual ha
producido que la voluntad sea obtenida y comprobada de forma escrita, aunque

permitiendo que en ocasiones excepcionales, baste solo el conocimiento.

1.5. Caracteristicas de las obligaciones mercantiles

Es necesario tomar en cuenta las caracteristicas propias del derecho mercantil antes de
abordar de lleno lo concemiente al contrato mercantil, ya que con estas caracteristicas,
poseeremos un panorama mas amplio y general de lo que podria acontecer dentro la
relacién contractual mercantil.

1.5.1. Solidaridad de deudores

Las obligaciones mancomunadas, gue son aquellas en las cuales intervienen dos o mas
personas ya sea como la parte activa o pasiva de la relaciéon contractual, al observar el
Articulo 1347 del Cédigo Civil llegamos a la conclusién que la mancomunidad puede ser
simple o solidaria, sera mancomunidad simple cuando solo un sujeto de la relacién

responda a una parte de la obligacién y sera solidaria cuando sea pactada de forma

expresa.

El Articulo 1348 de este cuerpo legal establece que la en la mancomunidad simple los
deudores no guedan obligados a cumplir integramente la obligacién ni tiene derecho

cada uno de los acreedores para exigir el total cumplimiento de la misma. En este caso,

19
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- deudores haya, y cada parte constituye una deuda o un crédito separados.

Ahora bien el Articulo 1352 del mismo Cddigo, se refiere a que existira mancomunidad
solidaria cuando varios deudores estén obligados a una misma cosa, que todos o
cualquiera de ellos pueda ser constrefiidos al cumplimiento total de la obligacién, y el
pago por uno solo libera a los demas; y es solidaria con respecto a los acreedores
cuando cualquiera de ellos tiene el derecho de exigir la totalidad del crédito y el pago

hecho a uno de ellos libera al deudor.

De los Articulos citados anteriormente establece una especialidad de las obligaciones
mercantiles mancomunadas, ya que si en una obligacibn mercantil existen varios
deudores y en virtud del Articulo 674 del Cédigo de Comercio su mancomunidad sera
solidaria, esto quiere decir que la mancomunidad se presume en cuanto a obligaciones

mercantiles, salvo disposicidn en contrario.

1.5.2. Exigibilidad de las obligaciones sin plazos

De acuerdo a lo plasmado en el Articulo 1283 del Codigo Civil, si el negocio no sefala
que si el negocio no sefiala plazo o por su naturaleza y circunstancias, se la ha
concedido al deudor el plazo de la misma, el juez sera el que determine su duracién. La
mayoria de las ocasiones a peticion del acreedor, caso contrario de las obligaciones
mercantiles, ya que de acuerdo al tenor del Articulo 675 del Cédigo de Comercio, son

exigibles inmediatamente las obligaciones para cuyo cumplimiento no se hubiere fijado
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un término en el contrato, a excepcién claro que el término en si fuese consecuencia de

la propia naturaleza del contrato.

1.5.3. Mora mercantil

Mora es la situacion juridica en la cual recae el sujeto que no cumple con su obligacién
0 no acepta la presentaciéon del parte del deudor, y es una caracteristica propia del
derecho civil que para que se caiga en mora, es necesaria la interpelacion, es decir
requerimiento de forma judicial o por medio de notario, siento opuesto a las
obligaciones y contratos mercantiles, ya que se incurre en mora sin necesidad de
requerimiento, basta que venza el plazo o que sea exigible. La unica excepcion a esta
regla son los titulos de crédito cuando exista pacto en contrario.

Ahora bien el Cédigo Civil instituye que la mora causa dafios y perjuicios los cuales
deben de ser pagados al acreedor, y segun el Articulo 1434 los daiios y perjuicios
deben de ser consecuencia inmediata y directa de la contravencién, y ademas estos
dafos y perjuicios deben de ser probados ya que no es suficiente solo con la

reclamacion o pretensién a menos que exista clausula indemnizatoria.

En contrario sensu, en el derecho mercantil existe un mandato para el deudor moroso
de pagar los dafios y perjuicios salvo pacto en contrario; cuando la obligacién tuviere
por objeto cosa cierta y determinada o determinable, los dafios y perjuicios se
cuantificaran de acuerdo al interés legal de acuerdo al precio del contrato y a faita de
este si es un titulo de crédito su cotizacion en la bolsa al por el gue se tenga en la plaza

el dia de su vencimiento o bien algun precio que fijen expertos en defecto de lo anterior.
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1.5.4. Derecho de retencion

A la luz del Articulo 682 del Cédigo de Comercio establece que el derecho de retencion
es la facultad que se concede al acreedor cuyo crédito sea exigible, y consiste en
retener los bienes muebles o inmuebles de su deudor que se hallaren en su poder, o de
los que tuvieren la disposicion por medio de titulos de crédito representativos. Los
retiene hasta que el deudor cumpla con la obligacién, esto quiere decir que la retencion

funciona como garantia para el cumplimiento de la obligacion.

El Articulo siguiente del mismo cuerpo legal dictamina que acreedor que tenga bienes
retenidos de su deudor, tendra las obligaciones concernientes a un depositario, tales

obligaciones son:

1. Guardar la cosa depositada y no hacer uso de ella;

2. Registrar las cosas que se hayan entregado embaladas o selladas;

3. Avisar cualquier pérdida o deterioro que pudiera sufrir las cosas y las medidas que
deban de utilizarse para evitarlo; y finaimente

4. Indemnizar los dafios y perjuicios que por dolo o culpa sufriere el deudor con relacién

a la cosa.
Otras disposiciones en cuanto a la retencién se enumeran a continuacion:

1. Cesara la retencion si el deudor consigna la suma adeudada o bien la garantiza;

2. Lo que disponga el deudor en cuanto a los bienes retenidos no afecta la retencién;
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3. Silos bienes retenidos son embargados, el acreedor que los posee tendra derecho
a conservar la posesion de los bienes con caracter de depositario judicial;

4. El acreedor tendra derecho preferente a ser pagado si el bien retenido estaba en su
poder en razén del mismo contrato que origino su cuenta y ser pagado con prelacién
al embargante siempre que su relacion de crédito sea anterior a este; el acreedor
que retiene pagara costas judiciales, dafios y perjuicios si no entabla la demanda
dentro del término legal o bien si se declara improcedente su demanda, la ley no
especifica plazo para interponer la demanda, salvo que en cada contrato se

pronuncie sobre este plazo especifico.

1.5.5. Capitalizacion de bienes

Es también conocido como anatocismo, expresamente prohibido en el Cédigo Civil en
el Articulo 1949. Basicamente capitalizar intereses es que cuando el deudor deja de
pagarlos, la cantidad que se adeude por ese concepto, acrecienta el capital de tal forma
que a partir de la capitalizacién, los intereses aumentan porque aumento la suma de
capital. Respecto a la capitalizacion, el Articulo 691 del Cédigo de Comercio versa de
esta forma: en las obligaciones mercantiles se podra pactar la capitalizacion de
intereses siempre que la tasa de interés no sobrepase la tasa promedio ponderado que

apliquen los bancos en sus operaciones activas en el periodo de que se trate.
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1.5.6. Vencimiento de las obligaciones de tracto sucesivo

De acuerdo al Articulo 693 del Cédigo de Comercio, se establece que las obligaciones
de tracto sucesivo, salvo pacto en contrario, la falta de un pago sera suficiente para que

se por vencida y se haga exigible toda la obligacién.
1.6. Contrato mércantil

Una definicién de contrato mercantil es un negocio juridico bilateral que tiene por objeto

un acto de comercio.

De acuerdo al jurista argentino Celestino Araya los contratos mercantiles son “aquellos
que estan legalmente regidos por una rama especial del derecho, el mercantil o
comercial, y revestiran el caracter de tales cuando rednan las caracteristicas que

establezcan las leyes respectivas de cada pais.

Algunos paises consideran que son contratos comerciales los que se realizan entre
comerciantes, sin importar su objeto (criterio subjetivo) mientras en otros se toma en
cuenta el objeto del contrato, o sea, si tiene un fin de lucro y si intermedia en las

relaciones de produccién y consumo de bienes.
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Se exigen en general para su perfeccionamiento, menos solemnidades que en Ios
contratos de materia civil, para agilizar las transacciones de este tipo. Los medios de

prueba son también mas amplios que en los contratos civiles”.*

En virtud de estas definiciones, podemos aseverar que para que un contrato es
considerado un acto de comercio de acuerdo a la funcién de las partes que participen
en él, es decir si quienes intervienen en el contrato son comerciantes o no, en funcién
de su objeto, si tiene un objeto que el Codigo de Comercio condiciona como mercantil,
0 no en funcion de los dos criterios tomados conjuntamente, es decir que si dentro del
contrato actian partes que sean comerciantes y partes que no lo sean y basado
legalmente en lo versado en los Articulos segundo, cuarto y quinto del Cédigo de

Comercio se entiende que este tipo de forma contractual tendra una naturaleza mixta.

El contrato de constitucion de una sociedad mercantil en cualquiera de sus formas
vendria a ser el ejemplo tipo de un negocio netamente mercantil ya que de acuerdo a
su objeto el cual radica en la puesta comun de bienes y servicios para una realizacion

econdémica con el unico fin de obtener lucro.

1.6.1. Principios que rigen la contratacién mercantil.

Para un concreto y correcto conocimiento acerca de la contratacién mercantil, y

aplicando fielmente la doctrina se hace necesario mencionar los siguientes principios:

a. La verdad sabida;

1 Araya, Celestino, Titulos circulatorios, derecho cambiario. Pég. 10.
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b. La buena fe guardada;
c. Toda pretensién se presume onerosa;
d. Intencién de lucro; y

e. Ante la duda deben favorecerse las soluciones que hagan mas segura la circulacién.

De acuerdo al Cdadigo de Comercio en el Articulo 669 las obligaciones de tipo mercantil
se interpretaran, ejecutaran y cumplirdn de conformidad con los principios de verdad

sabida y buena fe guardada.

Es una caracteristica propia de la contratacién de tipo mercantil el poco formalismo con
que estos principios funcionan, por lo tanto es acertado decir que las partes que se
obligan a través de estos contratos, realmente estan al tanto de sus derechos y
obligaciones y se vinculan de buena fe en sus intenciones y deseos de negociar,'si

fuese de otra forma, se destruiria la seguridad del trafico mercantil.
1.7. Caracteristicas de los contratos mercantiles

A continuacibn se enumeraran las principales caracteristicas observadas en la

contratacion mercantil:
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1.7.1. Representacion mercantil

En el derecho mercantil se utiliza un tipo de representacion denominada como
representacion aparente, lo que quiere decir que una persona se manifiesta como
representante de otra, si necesidad de mandato, a diferencia de lo previsto dentro del

derecho civil.

El Articulo 670 del Codigo de Comercio afirma que quien haya dado lugar con actos
positivos u omisiones a que se crea conforme a los usos del comercio, que aiguna
persona esta facultada para actuar como su representante, no podra invocar la falta de

representacion respecto a terceros de buena fe.

1.7.2. Formas del Contrato Mercantil

De acuerdo al Cobdigo Civil guatemalteco, existen distintas formas de contratar y
obligarse las cuales son:

1. Por medio de escritura publica;

2. Documento privado;

3. Acta levantada por alcalde del lugar; -

4. Por correspondencia y verbalmente

En relacién al derecho mercantil, y en cuanto a la forma es necesario manifestar que se

encuentra mas simplificada, ya que una de las caracteristicas esenciales de este
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guedan vinculadas de acuerdo a como hayan querido obligarse.

Es necesario hacer la salvedad, que hay contratos que quedan fuera de este rubro por

cuanto son contratos solemnes, tal como el fideicomiso y la sociedad, ya que para que

estos tengan plenos efectos deben de constar en escritura publica.

1.7.3. Clausula compromisoria

Esta clausula contenida dentro de las obligaciones civiles y consiste en que al

- momento que surja alguna controversia, los contratos pueden ventilarse mediante juicio

arbitral, para que esto surta efecto ha de ser consignada en escritura plblica. Ahora
bien dentro del terreno mercantil, se encuentra una situacién diametraimente distinta ya
que puede discutirse un contrato mediante arbitraje sin que haya necesidad de incluir
dentro de la escritura plblica una clausula compromisoria, todo esto segin versa el

Articulo 671 del Cédigo de Comercio.

1.7.4. Contratos mediante formularios; mediante pédlizas o por adhesién

Este tipo de contfatacién ha sido muchas veces criticada doctrinariamente ya que es
evidente que pone en desventaja al consumidor frente a la persona que ofrecera el
servicio; sin embargo sigue siendo considerado como el medio rhés adecuado para

aquellas transacciones que se dan en grandes cantidades.
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Por esto se tiene considerado que este tipo de contrataciéon, es mas comuin encontrarla
en el ambito mercanti. De hecho dentro del trafico comercial es normal que se
suscriban este tipo de contratos, en virtud de esto, el Cédigo de Comercio establece
reglas, como proteccién al contratante que reciba la oferta de contrato. Este contrato es
el resultado de la negociacién en masa, son elaborados en serie, estan sometidos a
leyes de estandarizacién inexorable; y mediante un proceso de tipificacion contractual

reduce tanto el esfuerzo de las partes y la pérdida de tiempo.

El Codigo de Comercio regula dos tipos de modalidades de contrato de adhesion:
1. Contrato mediante formularios: De acuerdo al Articulo 672 del Cédigo de
Comercio aquellos que sean estandarizados por formularios estaran normados por

estas reglas:

1.1. De existir duda, se interpretaran en sentido menos favorable para aquel que haya
preparado el formulario
1.2. Cualquier renuncia de derecho tiene validez si en la redaccion del documento
aparece en caracteres subrayados o bien distintos de los demas contenidos en el
contrato.
1.3. De existir clausulas adicionales, prevaleceran sobre las del formulario aunque
hayan sido dejadas sin efecto.
2. Contrato mediante poélizas: Este tipo de contrato se celebran mediante pélizas,
facturas, 6rdenes o cualquier otro documento firmado por una de las partes. En estos
contratos es comun que tales documentos no concuerden con lo solicitado, en este

caso el Cédigo de Comercio en su Articulo 673 establece que deben de pedir
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rectificacion correspondiente a los quince dias, de lo contrario se tendra por
aceptadas las condiciones, ahora si la persona no contesta la rectificacion en un
plazo de quince dias se tendra como aceptada la rectificacion; es decir que el

silencio en estos casos se tendra como manifestacion tacita de la voluntad.

1.7.5. Omision fiscal

Cuando los obligados no cumplen con la obligacién fiscal, puede ocasionar que los
actos contraidos entre las partes adolezcan de ineficacia. Es importante mencionar que
la omision de las especies fiscales afecta la buena fe en comercio mercantil, el Cédigo
de Comercio en su Articulo 680 establece que si bien la omisién fiscal no produce

ineficacia, tampoco libera a los obligados de pagar los impuestos omitidos.

1.7.6. Libertad de contratacion

Al tenor de lo contenido en el Articulo 681 del Codigo de Comercio establece que nadie
puede ser obligado a contratar, sino cuando el rehusarse a ello constituya un acto ilicito
o abuso de derecho. De acuerdo a lo versado por la ley entendemos que cada persona
tiene libertad absoluta para obligarse en la manera que crea conveniente, y dentro del
ambito mercantil establece que nadie esta obligado a contratarse, teniendo como
excepcion unicamente que él no rehusar contratarse cuando se pueda constituir acto

ilicito o abuso de derecho.
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1.7.7. Clausula rebus sic stantibus NN

Esto voz latina simplemente quiere decir que el contrato se cumple siempre y cuando
las circunstancias o cosas rebus, se mantengan, stantibus en las condiciones iniciales.
Afin a esta idea, el Articulo 688 del Cdodigo de Comercio_, instituye que el deudor puede
demandar la terminacion del contrato Unicamente en aquellos que sean de tracto
sucesivo y los de ejecucion diferida cuando existan hechos imprevisibles y
extraordinarios que hagan excesivamente oneroso el cumplimiento de la obligacién, si
se concluyere el contrato de esta forma, no se afectaran aquellas obligaciones

ejecutadas o aquellas que se han incurrido en mora.

1.8. Clasificacion de los contratos

A continuacion enumeraremos las distintas clasificaciones existentes en los contratos

mercantiles de conformidad con la ley actual vigente y la doctrina.

1.8.1. Unilaterales y bilaterales

Unilaterales: son aquellos en los cuales, la obligacién recae Gnicamente sobre una de

las personas contratantes, como en la donacion pura.

Bilaterales: son aquellos en los cuales las partes se obligan reciprocamente.
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1.8.2. Onerosos y gratuitos

Onerosos: Son aquellos contratos en los cuales la prestacion de una de las partes tiene

como contrapeso otra prestacion, es decir se ante la obligacion se tiene un derecho.

Gratuitos: Fundamentados en la libertad, es decir se da algo por nada. Esta forma

contractual no se da en derecho mercantil ya que la onerosidad es principio de este

derecho.

1.8.3. Consensuales y reales

Consensuales: Es consensual cuando se perfecciona en el momento en el que las

partes prestan consentimiento.

Reales: Son aquellos que se perfeccionan con la entrega de la cosa objeto de contrato.

1.8.4. Nominados e innominados

Nominados: Son aquellos a los cuales la ley o costumbres de los comerciantes, les dan

nombre.

Innominados: Son contratos que carecen de nombre por falta de regulacién dentro de

un sistema legal.
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1.8.5. Principales y accesorios

Principales: un contrato es principal cuando surte efectos por si mismo, sin recurrir a

otro, es decir, que subsiste por si mismo.

Accesorios: un contrato se considera accesorio cuando es necesaria la existencia de

otro contrato para la existencia de este a la vida juridica.

1.8.6. Conmutativos y aleatorios

Conmutativos: son aquellos en los cuales las partes estan sabidas desde que inicia el
contrato cual es la naturaleza y el alcance de sus prestaciones, de tal forma que desde

consignan el contrato sabran el beneficio o perdida que podria causar el negocio.

Aleatorios: Es aleatorio cuando el contrato depende de un acontecimiento futuro e

incierto que determina perdida o ganancias para las partes.

1.8.7 Tipicos y atipicos

Tipico: Es cuando un contrato esta estructurado en la ley en sus elementos esenciales.

Atipico: Es aquel que siendo contrato por crear, modificar o extinguir obligaciones, la ley

no lo contempla de forma especifica.
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1.8.8. Formales y no formales el

Formales o solemnes: Son aquellos en los cuales la ley exige determinadas formas,

que de no solventarlas, carecen de vida juridica.

No formales: Es cuando el vinculo juridico no deja de surgir por la ausencia de alguna

formalidad. Esto Gltimo es regla en el derecho mercantil.

Por lo anterior tiene mucho sentido este tipo de clasificacion para el derecho mercantil,
por el poco formalismo que lo caracteriza. Aunque la ley exige casos concretos en los
cuales se utilizara el uso de formalidades para que estos contratos estén revestidos de
plena validez.

1.8.9. Condicionales y absolutos

Condicionales: Es condicional cuando las obligaciones que genera se sujetan a

condicién supresora o resolutoria.
Absolutos: Se da cuando su eficiencia no esta sometida a una condicion.
1.8.10. Tracto unico y tracto sucesivo

Tracto Unico: Son aquellos en los cuales se consuma o se cumple, una sola vez en el

tiempo.
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plazo que se prolongue después de que se prolongue el contrato.
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2. Contrato de capital humano

A continuacién desarrollaremos el contrato atipico mercantil conocido como contrato de
capital humano, de tal forma que sea posible entender los alcances y efectos que
genera la consignacion de este contrato, asi como las obligaciones que concibe para

cada una de las partes y como este se perfecciona y se lleva a cabo en la practica.
2.1. Consideraciones generales

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, en su Articulo segundo,
establece que es deber del estado garantizar a sus habitantes el desarrollo integral de
la persona; en este sentido, es menester entender como desarrollo integral de la
persona en Guatemala se encuentra referido a satisfacer sus necesidades econdmicas
de la forme en la cual estime conveniente, incluida dentro de estas; el comercio. El texto
constitucional, también reconoce la libertad de industria, trabajo y comercio,

exceptuando aquellas limitaciones que la ley impone.

Por su parte el Codigo de Comercio Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala, responde al desarrollo econémico del pais a través de la regulacién legal
contenida en él, dicho cuerpo legal, posee una orientacion filoséfica adecuada y

fundamentada en la realidad econdmica nacional, es por esto que el Cdodigo de
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la libre empresa y agilizar el trafico mercantil, en ese afan de agilizar el trafico mercantil
el comerciante ya sea en forma individual o comercial, ha buscado las formas de

obtener mayor beneficios econdmicos con la finalidad de aumentar su riqueza personal.

Por lo tanto ha implementado nuevas formas de contratacion, por lo cual dentro del
ambito comercial nacional e internacional, se ha hecho mas comtun el uso de contratos
atipicos; es decir que la ley mercantil vigente no regula pero que se da en la practica
mercantil; este tipo de contratos estdn basados en la configuracién interna, que ve
como unica limitante la creatividad de las personas para crear nuevas formas de
contratacion; estos contratos pasar a ser ley entre las partes; aunque no se encuentren
tipificadas en ninguna ley; teniendo en cuenta que esta forma de contratarse debe de ir

de acuerdo al orden publico y no debe de violentar leyes prohibitivas expresas.

En cuanto a la fundamentacion de la falta de codificacion y regulacion de este tipo de
contratos, es dificil codificar la totalidad de contratos mercantiles, por motivo de la
rapidez con la cual se hacen las transacciones del comercio, asi como la constante

evoluciéon que posee el propio derecho mercantil.

El objeto del contrato de capital humano es que una de las partes obtiene recursos para

financiar su educacién superior, a cambio de entregar un porcentaje de sus futuros
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N
ingresos durante un periodo de tiempo predefinido en el contrato, a quien financio la s

operaciéon. Por lo anteriormente éxpuesto, se puede deducir que una caracteristica
propia de este contrato es que este tipo de servicio puede ser brindado por una entidad
financiera o una persona individual interesada, en beneficio de un particular, en cuanto
a sus elementos personales dentro de este tipo de contratacion podemos encontrar: a
la persona que recibe la prestacién, en la mayoria de casos una persona individual
quien recibe una serie de recursos para financiar su educacién superior; y otra parte
pudiendo ser una persona natural o juridica, que sera quien preste el servicio, su
_naturaleza juridica es de orden privativa en virtud de quien presta el servicio lo hace con

animo de lucro.

2.2. Origen del contrato de capital humano

Debemos de ubicarmos en el ambito del crecimiento econémico, donde la importancia
redita en la produccién de bienes y servicios; frecuentemente el crecimiento econémico
va acompafiado de una mejora de las condiciones de vida, por ello muchas politicas
econémicas persiguen el crecimiento econémico. El crecimiento econémico puede
lograrse aumentando la cantidad de factores productivos (trabajo y capital fisico),
mejorando la calidad de dichos factores y/o aumentando la eficiencia con la que éstos
se combinan en los procesos productivos. Los dos Ultimos objetivos se refieren al
aumento o mejora del capital humano. En este sentidos los autores Theodore Schultz y

Gary Becker. De acuerdo con el trabajo de estos “gran parte del crecimiento econémico
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capital humano, correlacionada con el nivel de formacién especializada que tenian los

agentes econémicos o individuos de una sociedad.

Estos trabajos introdujeron en la politica econdmica la nocién de inversion en capital
humano, que supone, en definitiva, una mejora en la calidad del factor trabajo que
puede contribuir al crecimiento econémico por dos vias diferentes, aunque

interrelacionadas:
Aumentando la productividad de los factores productivos

Impulsando el progreso técnico y, por tanto, mejorando la eficiencia con la que éstos se

combinan las personas.”'®

Entonces, como forma de acrecentar el capital humano y entendiendo la importancia
que representa el capital humano; en Estados Unidos; la empresa privada empezé a
financiar a jovenes con capacidades intelectuales, pero sin recursos, la oportunidad de
obtener una educacion superior de calidad, bajo la condicién de pagar a la empresa la
inversion que estos proporcionaron, la cantidad de dinero que esta ofrecid, ya sea con
interesés o bien con su trabajo para la empresa que ofrecié el financiamiento,
entendiendo que la ganancia para esta iba a sobrepasar la inversion de la misma, a
medida este programa fue dando resultados; empezé a ser mas utilizado en Estados
Unidos, en donde la matricula y mensualidades de la educacién superior no estan al

alcance de toda la poblacién, debido a que resulta sumamente onerosa; de tal manera

5 sala i Martin, Xavier. Economia liberal para no economistas y no liberales. P4g. 158-159.
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onerosa; de tal manera que en la actualidad es una opcién viable para obtener u'ﬁ‘a;‘:i'_*_’s_.t-.f‘i“'"
educaciéon superior de calidad. Derivado de su éxito en los Estados Unidos esta
técnica ha sido reproducida alrededor de todo el mundo, de tal manera que en la
actualidad el contrato de capital humano, es sumamente utilizado y llevado a cabo en

la practica, dentro del ambito mercantil mundial.

2.3. Definicién de contrato de capital humano

Debemos iniciar diciendo que la idea original es del premio Nobel, Milton Friedman,
quien propuso la adopcidén de un dispositivo que permita a un inversionista comprar o

poseer una parte de los ingresos futuros de un individuo.

De acuerdo con esa linea de pensamiento, los Contratos de Capital Humano, son una
opcion para el financiamiento de la educaciéon terciaria para estudiantes con

restricciones financieras y sin acceso a mecanismos tradicionales.

Ahora bien una definicion propia, la brinda el autor Oscar Alejandro Goyez Viteri, quien
afirma que este contrato: “es un instrumento por medio del cual un individuo,
(estudiante) obtiene los recursos necesarios para financiar su educaciéon superior y a
cambio de esto compromete un porcentaje de sus ingresos futuros, durante un

predeterminado periodo de tiempo, después de su graduacion; por otra parte, la
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rentabilidad esperada por el inversionista depende del éxito profesional del

estudiante.”’®

De esta definicion podemos discernir que el éxito profesional futuro del estudiante es un
objetivo que interesa, en esta forma de contratacién, tanto al estudiante como al
inversionista, ademas los contratos de capital humano son convenientes porque relevan
al estudiante de toda incertidumbre de ser capaz de realizar pagos fijos, por ejemplo,
los pagos de un crédito comun y corriente; esto permite que el estudiante concentre su
atencién en su formacion y éxito personal, pudiendo también tomar mayores riesgos y

logar mejores resultados.

De acuerdo con Miguel Palacios, los contratos de capital humano; “Son un mecanismo
de financiaciéon a través del cual inversionistas reciben pagos contingentes al futuro
ingreso de los estudiantes. El porcentaje del ingreso y el periodo de pago del estudiante
se determina con base en los futuros ingresos esperados. Después de éompletar sus
estudios, cada estudiante paga X% de su ingreso durante Y afios por cada $1,000

recibidos.””

El mismo autor se refiere a estos contratos en la revista estadounidense Policyanalysis

de esta forma: “Los contratos de capital humano son instrumentos de equidad

16;GoyezVitieri, Oscar Alejandro. Contratos de capital humano. Pag. 2
Y palacios, Miguel. Los contratos de capital humano como alternativa de financiaciénprivada de educacién.
Pag.2
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asequibles que los préstamos estudiantiles para atraer el capital privado a financiar

capital superior, debido a que los pagos dependen exclusivamente de la capacidad del
estudiante para reembolsar el financiamiento, en virtud de este contrato de capital
humano, un estudiante recibe financiacién a cambio de un porcentaje de sus ingresos
durante un periodo fijo de tiempo; estos contratos estan fundamentados directamente
en las ganancias futuras del estudiante que esta siendo financiado y no en un interés
predeterminado, los efectos de estos arreglos son, entre otros, menos riesgo para el
estudiante, transferencia del riesgo a una contraparte que puede gestionar de mejor
manera el financiamiento de la educacidon ademas del aumento de informacién sobre la
valor econémico de la educacion, y el aumento de la competencia en el mercado de la
educacion superior. Los contratos de capital humano deben ser reconocidos comoun
financiamiento y no como un préstamo; para que los fondos de inversion se diferencien
de un préstamo comun. Por ultimo, los contratos de capital humano deben recibir un
tratamiento fiscal similar a la de otros medios de financiacién de los estudiantes de tal
manera qUe este contrato ‘actl'Je netamente como una transaccién financiera y

mercantil.”'8

Con esto claro podemos advertir que este tipo de contratos solo podra existir entre un
estudiante con aspiraciones de educacién superior y una empresa privada que esté
dispuesta a financiar a este; con la garantia de recibir el pago de su inversién de las
ganancias futuras del estudiante; donde lo principal es la garantia del pago; sin

embargo existen pocos o nulos intereses; lo cual lo diferencia de un préstamo; y lo

18 palacios, Miguel. Human Capital Contracts Equity-like instruments for Financing Higher Education. P4g. 2
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independiente de contrataciéon mercantil.

2.4, Objeto del contrato de capital humano

Cuando nos referimos a objeto del contrato, determinamos que es el propdsito de las

partes intervinientes para crear, modifica o extinguir obligaciones.

De manera simplista es acertado expresar que el objeto principal del contrato de capital
humano es cuando una parte (el estudiante) obtiene recursos para financiar su
educacién superior a cambio de entregar un porcentaje de sus futuros ingresos, durante
un predefinido periodo de tiempo, después de su graduacién, a quien financiéla

operacion (el inversionista).

Entonces con esto en mente; podemos deducir que el éxito profesional futuro del
estudiante es un objeto que interesa, tanto al estudiante como al inversionista, por lo
tanto se convierte en el objeto del contrato, ya que esto es lo que generara que el
estudiante desee el financiamiento y a su vez lo que permite que cualquier empresa
pueda invertir en estos; los contratos de capital humano son convenientes porque
relevan al estudiante de toda incertidumbre de ser capaz de realizar pagos fijos, por

ejemplo, los pagos de un crédito coman y corriente; esto permite que el estudiante
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concentre su atencién en su formacion y éxito personal, pudiendo también tomar //

TEMALA: s

mayores riesgos Y logar mejores resultados.

Estos contratos eliminan virtualmente el incumplimiento debido a la insolvencia
financiera, porque el pago debe hacerse de acuerdo con el porcentaje comprometido,
por lo tanto si no se generan ingresos, no debe pagarse cantidad alguna. Surge
entonces, un nuevo tipo de activo, bastante atractivo para la inversién, No es propiedad
inmobiliaria, no son bonos. Se esta invirtiendo en la capacidad productiva de los

humanos.
2.5. Elementos del contrato de capital humano

Para determinar los elementos del contrato de capital humano es preciso saber cual es
el régimen juridico aplicable a este; como se trata de un contrato atipico existen

diversas teorias a tener en cuenta:

Teoria de la absorcién o de la observacion: Para ésta teoria debe observarse la
prestacion preponderante o determinante en el contrato atipico y aplicarse el régimen
juridico del contrato tipico al que pertenezca la prestacion. Se nos presenta la dificultad
de saber cual es la prestacion preponderante o determinante en los contratos de capital
humano y, en caso de encontrarla, nos parece que aplicarle en su integridad al contrato
un régimen que le pertenece a otro atenta contra la identidad atipica de este contrato y
contra las estipulaciones libres de las partes.
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Teoria de la combinacién: Segun esta teoria, si un contrato atipico tiene diferentes
prestaciones, debe aplicarse el régimen juridico de los contratos tipicos a los cuales
pertenece cada prestacion. Para el caso del contrato que estamos examinando no es
facil asegurar a que contrato tipico 'pertenecen las prestaciones contenidas en él; la
prestacion de entregar una suma de dinero pertenece, pues a muchas figuras
contractuales como el mutuo, la donacién, la compraventa, etc. Ademas el profesor
ArrublaPaucar critica negativamente esta teoria porque atenta contra la unidad del
contrato, “asi se trate de un contrato atipico, no puede aceptarse que se componga de
una mezcla de preceptos que invitan a una regulacion e interpretaciéon incoherente y

desarticulada™®

Teoria de la analogia: Esta teoria nos dice que el régimen aplicable a los contratos
atipicos es el del contrato tipico mas parecido o semejante. Pues bien, las figuras
tipicas mas parecidas al contrato de capital humano son el mutuo y la compraventa de
cosa futura, pero aplicar de manera integral alguno de los regimenes de estas figuras
desvia completamente la funcién econémica que las partes pretenden conseguir con la

celebracion del contrato.

Teoria del interés o fin dominante: Para esta teoria no deben aplicarse a un contrato
atipico, normas de un contrato tipico, porque este no obedece al interés de las partes

cuando celebraron el contrato, propone entonces, acudir a las normas de la teoria

BarrublaPaucar Jaime Alberto. Contratos Mercantiles, tomo I, Contratos atipicos. P4g. 34.
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general de las obligaciones y de los contratos. Esta teoria no nos permite enconii‘aiﬂes»-_}

elementos del contrato de capital humano.

Creemos entonces, que para encontrar los elementos del contrato de capital humano
debemos acudir a las estipulaciones de las partes, claro esta, enmarcadas dentro de las

leyes imperativas en materia de contratos, el orden publico y las buenas costumbres.

Las estipulaciones basicas, esto es, lo que cada una de las partes espera de la otra

cuando celebra un contrato de capital humano, son las siguientes:

1. Capital de inversion que se entrega al estudiante
2. Porcentaje de ingreso futuro que el estudiante se compromete a entregar
3. Periodo durante el cual deben realizarse los pagos

4. Clausula de no Interferencia
A continuacién analizaremos cada una de estas estipulaciones basicas:

El capital de inversion es el monto destinado por el inversionista para la financiacion de
la educacién del estudiante, consideramos que debe ser determinado o determinable y
puede ser entregado al estudiante o a la Institucion de Educacién Superior
(Universidad) directamente. “Es importante resaltar en este momento que nada impide
que el capital de inversion pueda ser utilizado para sufragar, ademas de los gastos
directos de educacién como matricula o pension, los gastos indirectos en los que tiene

que incurrir el estudiante para poder educarse, como alimentacién, vivienda, transporte,
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inversionista se asegure que los recursos invertidos son suficientes para atender las

necesidades del estudiante, ya que de no hacerlo, su inversiéon podria correr peligro,

debido por ejemplo a un retiro inesperado del estudiante de la universidad.”®®

El porcentaje de los futuros ingresos que el estudiante compromete sera calculado de
acuerdo con el monto del capital de inversion, el riesgo de la inversion y sera
inversémente proporcional al término de pago. Los factores que deberan ser tenidos en
cuenta para medir el riesgo son: incertidumbre legal, riesgo publico, riesgo inherente a
la inversién y riesgo por incumplimiento; la incertidumbre legal es una consecuencia de
la novedad de este tipo de contratos, ya que al no haber sido probados en el pais
donde son firmados, existen dudas legales sobre la coercion para el cumplimiento de
aquellos, la imposicién de impuestos y cargas por parte del Estado, y la capacidad para
la celebracion de aquellos en caso de algunas instituciones. Nos preguntamos si, en
aras de proteger el equilibrio econémico (equidad) cabria ¢ no la posibilidad de una
revision judicial del contrato por circunstancias extraordinarias, imprevistas o

imprevisibles que acarreen una excesiva onerosidad.?’

“El riesgo publico es principalmente el riesgo politico, es decir la afectacion que puedan
tener las politicas pulblicas sobre los contratos de capital humano, la percepcién que se
pueda tener de ellos y la efectividad con la que se exigird su cumplimiento. El riesgo

inherente a la inversion estriba en que no se conoce el retorno de la inversion, en que el

2 palacios Miguel. Investing in Human Capital, A Capital Markets Approach to Students Funding. P4g. 113
*Ibid. Psg. 114
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estudiante pueda no obtener empleo u obtener uno de baja remuneracién y en genéf‘att:
en que el estudiante caiga en una circunstancia que le impida el cumplimiento de la
obligaciébn como muerte, incapacidad mental o fisica etc. Y el riesgo por incumplimiento
tiene que ver con la dificultad de recaudar los pagos, ya sea debido a la negativa por
parte del profesional de efectuarlos o debido a dificultades técnicas, por ejemplo la

recaudacién en otros paises.

El periodo dentro del cual deben realizarse los pagos es ofro de los elementos
esenciales. Para el caso de los contratos de capital humano debemos diferenciar entre
periodo de tiempo calendario y periodo de tiempo productivo, esto es, el periodo en el
cual el profesional esta siendo efectivamente empleado realizando labores productivas
y por lo tanto generando ingresos. De manera que si el profesional decide abandonar o
suspender su trabajo para estudiar o tomar unas vacaciones no remuneradas, este
tiempo no puede tenerse en cuenta, ya que no genera ningtn ingreso, €l cumplimiento
del contrato queda por lo tanto suspendido hasta que él reingrese a las labores
productivas; asi también si tiene un trabajo de medio tiempo debera contabilizarse
también la mitad del tiempo calendario. Una de las ventajas de este tipo de contratos es
que permite al profesional que ha comprometido su ingreso, manejar su tiempo segun

sSu conveniencia.

El cuarto elemento esencial es la Clausula de no interferencia, quiere decir ésta que el

inversionista no puede interferir o ejercer presion sobre las decisiones que tome el
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estudiante en cuanto a su empleo y a su_tiempo, debera garantizarse siemp}‘ ,
independencia del estudiante. De pasarse por alto ésta clausula, el contrato podria
degenerar en o, de trabajo o servidumbre por ejemplo o incluso en una forma de
esclavitud. No se puede permitir por ningin motivo que esto pase y €s por €so que
ademas de un elemento esencial, la no interferencia se erige ademas como un principio
general de los contratos de capital humano; mas adelante veremos c¢cémo puede

garantizarse de mejor manera el respeto de este principio”.?

Podran pactarse ademas: clausula penal, limites maximos a los pagos totales
realizados, clausula de perdén de la deuda debido a bajos ingresos, maximo porcentaje
de ingresos futuros que se puede comprometer, (es recomendable que no se
comprometa mas del 15% del ingreso), condiciones de terminacion del contrato por
pago anticipado, clausulas de ajuste del término de pagos, clausulas de revisién judicial
del contrato, clausulas de opcién otorgadas por el inversionista (y en general derivados
financieros que pueden tener lugar si se tiene en cuenta la similitud de éste contrato
con el de compraventa de cosa futura) , garantias reales y personales para el

cumplimiento de las obligaciones, clausula de exclusividad, etc.

Debemos entonces analizar este tipo de clausulas, en fanto se entienda que esta forma
de contratacién estd concebida como netamente mercantil, por lo tanto se espera

obtener una ganancia para ambas partes que se suscriban al mismo; es por esto que la

“palacios Miguel. Investing in Human Capital, A Capital Markets Approach to Students Funding. Pag. 55
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pago en relacion al servicio prestado, por esto se hacen clausulas de garantia e incluso

penales en caso de incumplimiento, por lo tanto es preciso afirmar que los contratos de
capital humano deben de ser analizados en su totalidad para evitar que se cause

graves detrimentos a la persona que en realidad se quiere beneficiar.

2.6. Caracteristicas del contrato de capital humano

Entendiendo el contrato de capital humano como un contrato mercantil, que tiene como
finalidad el lucro; pero teniendo en cuenta su naturaleza juridica de contrato atipico y

auténomo, las caracteristicas que presentan, son las siguientes:

Contrato atipico: “Tiene por efecto relaciones juridicas generadoras de derechos y

obligaciones no regulados en la ley.”®

Consensual: Solo requiere el consentimiento de las partes para su formacion. (Seria
real si lo asimilamos de alguna manera al mutuo) Sin embargo consideramos que en el
futuro, dada la importancia que tienen estos contratos deberian ser celebrados por

medio de escritura public

BNarvaez Garcla José lgnacio. Obligaciones y Contratos Mercantiles, Derecho Mercantil Colombiano. Pag. 54
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Bilateral: Las partes contratantes se obligan reciprocamente, la una a entregar\

recursos y la otra a pagar el porcentaje de sus futuros ingresos, entre otras cosas

Oneroso: Tiene por objeto la utilidad de ambas partes y estas tienen intereses afines en

cuanto al éxito profesional del estudiante.

Aleatorio: Dada la incertidumbre en la ocurrencia o no de los pagos, que dependeh de

la obtencién de ingresos por parte del estudiante cuando es profesional.

De ejecucién instantanea, pero de pago diferido.

Intuituspersonae: El animo de contratar obedece a la calidad de una de las partes (el

estudiante), debido a su capacidad potencial de generar altos ingresos.

No debe confundirse con el mutuo o préstamo de consumo, ya que tienen

particularidades y limites diferentes.

Pueden crearse grupos de inversionistas y grupos de estudiantes para lograr fines

especificos, a continuacién trataremos con mayor profundidad este tema.
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de capital humano se refiere al conjunto de conocimientos, habilidades, destrezas y

talentos que posee una persona y la hacen apta para desarrollar actividades
especificas”. Nuestra sociedad ha venido reconociendo, poco a poco, la importancia de
ese talento humano para el futuro, pues aprovechar al maximo las capacidades de las
personas que habitan nuestro planeta, es una premisa fundamental para un desarrollo

mas sostenible.

Sin embargo, para que ese Capital Humano sea realmente aprovechado, es necesario
invertir en él y la educacién es la principal herramienta. El resultado son personas mas
preparadas, con mas capacidades para aportar al mundo y con ingresos econdémicos

mas altos que mejoran su calidad de vida y la de sus familias.

Por lo tanto es necesario que se hagan todos los intentos necesarios para la
implementacion de este tipo de contratos en el pais reguldndolo dentro la ley vigente
nacional de tal manera que se tenga un respaido juridico para las personas (naturales y
juridicas) que consientan involucrarse en una relacion contractual de este tipo; de tal
manera que se tenga un total conocimiento de los alcances de este contrato asi mismo
se tendra una certeza juridica plena para poderse obligar reciprocamente en los

términos de un contrato de capital humano.
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CAPITULO i

3. La fiducia mercantil y la titularizacion como instrumentos financieros

adecuados para la implementacion de contratos de capital humano

En este capitulo se desarrollara lo concerniente a la fiducia mercantil y a Ia titularizacién
como forma de comprender y aplicar el contrato de capital humano de tal manera que

sea posible su inclusién en la legislacion guatemalteca.

3.1. Fiducia mercantil

La forma mas sencilla de definir la fiducia es la que brinda la camara de comercio de
Medellin en donde establece que es: “un negocio Juridico en virtud del cual una
persona, natural o juridica, denominado constituyente o fideicomitente, transfiere a otra
persona denominada fiduciario, bienes o dinero con el fin de cumplir con éstos una
finalidad determinada en beneficio del constituyente o de un tercero denominado

beneficiario o fideicomisario.”*

Otra definicion, sera Es el contrato por excelencia para los financistas con imaginacion,
los creativos. Consiste en un acuerdo por medio del cual una persona natural o juridica
llamada constituyente o fideicomitente entrega a una entidad fiduciaria, uno o mas

bienes concretos despojandose o no de la propiedad de los mismos, con el objeto de

%camara de comercio de Medellin. Fiducia mercantil como instrumento para los empresarios [en linea) disponible
en: http://www.camaramedellin.com.co/site/Portals/0/Documentos/Memorias/2011/3Fiducia_mercantil.pdf
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cumplir una determinada finalidad en provecho del constituyente o de un tercero a quie '
expresamente éste determine. Cuando el cliente no se desprende de la propiedad se

llama encargo fiduciario.

Por su parte, la legislacion colombiana, en el Articulo 1226 del Cédigo de Comercio,
también propone una definicion del mismo; la cual es: el objeto de dicho negocio
juridico es el de enajenar o administrar los bienes fideicomitidos para el cumplimiento
de una finalidad encomendada, consistente en una obligacion de hacer o no hacer, que
debe cumplirse en relacion a dicho patrimonio fideicomitido y frente al beneficiario.
Como caracteristica esencial del contrato de fiducia, vale la pena destacar, el que los
bienes que el fiduciante transfiere al fiduciario, salen definitivamente del patrimonio de
aquel y no forman parte del patrimonio de éste, dando lugar a la cbnstituci()n de un

patrimonio auténomo afecto tinicamente al servicio de los fines del contrato.

En atencion a sus caracteristicas especiales, el contrato fiduciario solo puede
celebrarse a través de las sociedades fiduciarias en tal calidad, que por ser sociedades
de servicios financieros cuya actividad es de interés publico, estan sujetas a estatutos

especiales.

Entonces podemos decir que este contrato tiene un parangon con el de capital humano,
en cuanto en el contrato de fiducia se transmiten los bienes hacia otra persona en

beneficio de otra, entonces podemos encontrar una figura parecida que logra encajar
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dentro de un ordenamiento legal y a través de esta se puede implementar los contratos

de capital humano.

Con esto claro debemos de enfatizar las caracteristicas de esta figura mercantil,
pensando en la implementacion de los contratos de capital humano; ya que es dentro
de esta figura donde puede encuadrarse este tipo de contratacion; en este sentido, las

caracteristicas de la fiducia son:

Confianza: Exige un conocimiento mutuo porque es de doble via, tanto del cliente

(constituyente) a la entidad fiduciaria, como de ésta a él.

Una finalidad para cumplir: Debe quedar claramente establecida para evitar posibles

abusos.

Un gestor profesional: Entidad especializada debidamente autorizada, pudiendo ser una

institucion bancaria, financiera o bien cualquier empresa e inclusive el Estado.

Separacion absoluta de bienes: Tanto del patrimonio de la fiduciaria como el de todos

los clientes con contabilidades individuales para cada uno.

Constituciéon de un patrimonio autdbnomo: Es inembargable y denominado fideicomiso.

Se constituye uno por cada cliente con los bienes que entregue segun el contrato. El
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bien sale del patrimonio del constituyente y no ingresa al de la fiduciaria sino que pasa ™"~

a ser independiente.

Temporalidad: La entidad fiduciaria nunca adquiere la propiedad absoluta de los bienes
recibidos en fiducia; al terminar el contrato los devuelve al constituyente, a quien éste

indique.

Elasticidad: Permite realizar todas las finalidades licitas que las necesidades o a
imaginacion que los clientes determinen para el objetivo que se proponen. Con el
propésito de ilustrar esta figura mercantil, hemos de mencionar las partes que
intervienen en ella, para obtener un mayor entendimiento del contrato de capital
humano. En este entendido, podemos afirmar que las partes que intervienen en la

fiducia son:

El Fideicomitente. Es el cliente de la fiduciaria, también llamado fiduciante o
constituyente. Es aquella persona natural o juridica, de naturaleza publica o privada,
que encomienda a la fiduciaria una gestion determinada para el cumplimiento de una
finalidad, pudiendo, para ello, entregarle uno o mas bienes. El fideicomitente debe
sefialar en el contrato que celebre con la fiduciaria, las instrucciones a las cuales ésta
debe sujetarse para el adelantamiento de la gestibn encomendada. No obstante, a
veces, estas instrucciones estan determinadas por la misma ley; es el caso de los
productos fiduciarios de utilizacion masiva, como el fondo comun ordinario. En otros

casos las instrucciones son sugeridas o fijadas por la fiduciaria en cumplimiento de su

58


EMI 01
Text Box

EMI 01
Pencil


internamente la fiduciaria para luego salir a ofrecerlos a sus clientes.

Los derechos especiales que tiene el fideicomitente son:

1. Cuando el fideicomitente entrega bienes a la fiduciaria, es decir, cuando le ha
entregado bienes en fiducia mercantil, este puede reservarse para si algunos
derechos para ejercerlos directamente. Por ejemplo, si entregd una casa puede
reservarse el derecho de uso de la misma.

2. Revocar en cualquier momento la fiducia, cuando asi lo haya previsto en el contrato.

3. Solicitar la remocidn de la sociedad fiduciaria cuando haya una causa justificada, y
nombrar otra sociedad fiduciaria que sustituya a la primera.

4. Obtener, al término del negocio fiduciario, la devolucion de los bienes que hubiere
transferido a la fiduciaria, a menos que en el contrato se hubiere previsto qué éstos
deben entregarse a otra persona.

5. Exigir a la fiduciaria que, con la periodicidad acordada, que no puede ser superior a
seis meses, le rinda cuenta comprobadas de la gestion que ha adelantado en

relacién con su negocio.

El Fiduciario: Sélo pueden ser fiduciarios las sociedades fiduciarias especialmente
autorizadas, la mayoria de las ocasiones, entidades bancarias o financieras; o en raro
caso un particular o alguna empresa privada con suficiente fuerza econémica, sin

embargo estas suelen ser excepciones.
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El beneficiario. También se denomina fideicomisario. Puede ser el mismo fideicomitente =+

(cliente) o la persona o0 personas que éste designe. Puede ser sustituido bajo ciertas
circunstancias, de acuerdo con lo estipulado en el contrato.

Puede ser cualquier persona natural o juridica, de naturaleza publica o privada,
nacional o extranjera, en cuyo provecho se desarrolla la fiducia y se cumple la finalidad

perseguida.

La existencia del beneficiario es necesaria en el momento de la celebracion del contrato
entre el fideicomitente y la fiduciaria, pero debera ser posible que exista , y existir dentro

del término de duracion del contrato.

Los principales derechos del beneficiario son:

Cuando es el mismo fideicomitente, posee todos los derechos que le corresponde a

éste.

Exigir a la fiduciaria el cumplimiento fiel de sus obligaciones, y en el caso de que
incumpla, solicitar la correspondiente indemnizacion de perjuicios, demostrando que
dicha fiduciaria incurrio en culpa leve.

Oponerse, si la fiduciaria no lo hace, a cualquier embargo o ejecucion de los bienes

dados en fiducia.
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Solicitar a la Superintendencia Bancaria, por causa justificada, la remocion de\‘

fiduciaria y, si es el caso, el nombramiento de un administrador temporal que la

reemplace.

Enumeraremos a continuacion los tipos de fiducia que existen; las cuales son:

1. Fiducia de inversiéon: Cuando un inversionista o fideicomitente entrega a una entidad
fiduciaria una suma de dinero para invertir en titulos u otros valores. Pueden ser: a.
individuales: En cuyo caso se administran en forma separada de los otros
fideicomisos con titulos correspondientes al fideicomitente; b. colectivas: Cuando los
titulos de los inversionistas no corresponden a ninguna persona en particular. En
estos casos también es obligatorio llevar contabilidad por separado para cada

inversionista en forma individual.

. Fiducia inmobiliaria: Se presenta cuando un inversionista entrega un bien inmueble a
una fiduciaria para que ésta lo administre o para que desarrolle un proyecto de
construccién y transfiera los inmuebles construidos a los beneficiarios. En estos
casos, generalmente, se entrega un lote mediante un contrato de fiducia mercantil
pasando a constituir un patrimonio autbnomo. Puede ser: a. al costo: En este caso el
precio depende del valor final del proyecto. Los inversionistas asumen los riesgos
inhereﬁtes al proyecto. b. a precio fijo: Cuando un promotor, distinto de la entidad
fiduciaria, se compromete a vender las unidades terminadas a un precio previamente

detemlinado; Es muy usado en vivienda popular.
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3. Fiducia de administracion: Se presenta cuando el inversionista (ﬁdeicomitente)}“v\:;u,___ﬁ_m r -
entrega un bien diferente de dinero a una entidad fiduciaria con o sin transferencia
de la propiedad, para que lo administre segin una forma prevista en el contrato.

Puede ser:

1.fiducia de garantia: Sustituye mas eficientemente la hipoteca, pues ante la
demostracion del incumplimiento de las obligaciones contraidas por el fideicomitente
o un tercero en beneficio de uno o varios acreedores, no se requiere promover
ningun juicio para proceder a la venta del inmueble de la forma prevista en el

contrato.

2. fiducia puablica: Cuando el constituyente es una entidad pablica debidamente
autorizada por la ley, la Asamblea Departamental o el Consejo Municipal segun el
caso, con estricto cumplimiento de lo dispuesto en el estatuto general de contratacion
de administracion publica. Es un excelente mecanismo para cuando el sector privado
contrata obras publicas con el estado, entidad que puede celebrar tres clases de

contrato: encargo fiduciario, fiducia publica y fiducia mercantil.

Otras fiducias: Las que resultan de la creatividad de los inversionistas en el negocio
siempre y cuando cumplan estrictamente la reglamentacién legal al respecto. Entre
otras figuran: administracion de empresas en concordato o en liquidacion, el manejo de
tercerias empresarﬁales, administracion de herencias y de bienes de incapaces, manejo

de emisién de bonos y papeles comerciales, administracion de seguros de vida y fiducia
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los contratos de capital humano.

La importancia de la fiducia se encuentra en la coincidencia que tiene esta figura y el

contrato de capital humano; por lo tanto si sé ha logrado que funcione una figura
mercantil dentro de un ordenamiento juridico, es mas facil que una parecida pueda
regularse; sin embargo tiene elementos que lo distingueh y lo hacen una figura
mercantil independiente y por lo tanto su regula_cién es viable; ya que es totalmente
distinta una figura de otra por lo cual la fiducia no incluye al contrato de capital humano
pese a Ias similitudes que poseen, ya que los objetos de cada uno son totalmente
distintos y por jo tanto uno no es excluyente del otro y es necesario que se distingan
para no caer en un error como no regular el contrato de capital humano pensando que

esta incluido en la fiducia.

3.2. La fiducia en Guatemala

La figura de la fiducia no esta incluida dentro de la legislacién de Guatemala como tal;
sin embargo dentro del Cédigo de Comercio de Guatemala, Decreto 2-70 podemos
encontrar la base legal de esta figura mercantil, en el capitulo V del cuarto libro, con el

titulo de fideicomiso.

Antes de iniciar con el analisis juridico debemos de establecer que fideicomiso y fiducia

no es lo mismo; sin embargo la doctrina que las explica es la misma y sirve como forma
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de entender la fiducia dentro de la legislacion local. Con esto claro; debemos'

empezar a analizar el articulado para luego establecer con claridad el vacio legal en lo

que respecta al contrato de capital humano.

Debemos empezar por mencionar el Articulo 766 del Céodigo de Comercio; donde se

define esta figura, literalmente el Articulo dice: “El fideicomitente transmite ciertos
bienes y derechos al fiduciario, afectandolos a fines determinados. El fiduciario los
recibe con la limitacion de caracter obligatorio, de realizar s6lo aquellos actos exigidos
para cumplir los fines del fideicomiso.” Lo que podemos agregar de lo escrito en la ley
es el reconocimiento legal, de la transmisién de bienes de una persona a otra para que
~ este lleve a cabo una actividad especifica, lo cual sirve para comparar un poco entre el

fideicomiso y la fiducia, en donde el objeto del contrato es similar.

A continuacién enunciaremos los Articulos correspondientes a las partes del contrato,
en este sentido vemos una obligacion trilateral, en donde encontraremos tres partes las

cuales son:

El fideicomitente el cual se encuentra regulado en el Articulo 767 del Cédigo de
Comercio de Guatemala, dicha norma lo define de la siguiente manera: “El
fideicomitente debe tener capacidad legal para enajenar sus bienes, y el fideicomisario,
para adquirir el provecho del fideicomiso. El que no puede heredar por incapacidad o
indignidad, no puede ser fideicomisario de un fideicomiso testamentario. Por los

menores, incapaces y ausentes, pueden constituir fideicomiso sus representantes
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legales con autorizacion judicial. Puede también constituirse por apoderado con facu‘l@

[

especial.”

Fiduciario, segin el Cadigo de Comercio en el Articulo 768 establece que, “Sélo
podran ser fiduciarios los bancos establecidos en el pais. Las instituciones de crédito
podran asimismo actuar como fiduciarios, después de haber sido autorizadas

especialmente para ello por la Junta Monetaria.”

En el Articulo 769 del Cédigo de Comercio la figura de fideicomisario se describe de la
siguiente manera. “Fideicomisario puede ser cualquier persona que, en el momento en
que de acuerdo con el fideicomiso le corresponde entrar a beneficiarse del mismo,
tenga capacidad de adquirir derechos. No es necesario para la validez del fideicomiso
que el fideicomisario sea individuaimente designado en el mismo, siempre que en el
documento constitutivo del fideicomiso se establezcan normas o regalas para su

determinacién posterior.

El fideicomitente podra designarse a si mismo como fideicomisario. El fiduciario nunca

podra ser fideicomisario del mismo fideicomiso.”

Debemos de apuntar que estas partes son las mismas que en el contrato de fiducia, sin
embargo debemos discernir que la diferencia entre fiducia y fideicomiso reside en el
objeto del contrato porque aunque son parecidos, sus objetos pueden variar ya que se
puede utilizar la fiducia como inversién, como forma inmobiliaria y de manera

administrativa, mientras que el fideicomiso es Gnicamente administrativo.
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Con esto claro podemos afirmar que son muchas las similitudes entre los contratos;.,, .-

sobre todo en lo que respecta a los derechos y deberes de cada una de las partes
involucradas, por lo tanto no citaremos mas Articulos del Cédigo de Comercio; la parte
que nos interesa es la apertura del cédigo a la fiducia a través del fideicomiso; en donde
podemos observar es legal el despojarse de bienes en beneficio de otra persona, tal

como sucede en estos casos.

También este analisis sirve para dar cuenta que no existe una figura como el contrato

de capital humano normado en el pais. Debido a que esta clase de contrato sirve para
financiar estudios superiores, pero de forma mercantil podria verse como un préstamo a
plazos para una actividad definida de alli su inmediato parangén con la fiducia aunque
los contratos no tengan nada que ver entre si. Con esto en mente podemos afirmar que
si bien es cierto la fiducia establece ciertos lineamientos de paralelismo con el contrato
de capital humano, no son, ni mucho menos una misma cuestion; por lo tanto es
necesario que se cree una forma de agregarlo a la norma juridica vigente de tal manera
que sea posible que se tenga una proteccién legal para las personas que deseen
obligarse de esta manera, para que se tenga certeza juridica sobre los efectos que

generara este contrato.

3.3. La titularizacion

Debemos iniciar diciendo que la titularizacion es una figura juridica relativamente

reciente por lo tanto muchas legislaciones no la regulan; debemos de sefalar que son
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recursos.

Para definirlo, debemos de entender que la titularizacidn es el resultado final del
proceso por el cual una persona juridica transfiere y aisla a través de un patrimonio
auténomo, activos tradicionaimente iliquidos (activos fijos, préstamos hipotecarios, etc.),
o de escasa o lenta rotacién, bienes o flujos de caja futuros, con el propésito de
maximizar la utilizacién de recursos.

Este proceso implica la transformacion de activos iliquidos en titulos negociables en el
mercado de valores, los cuales tienen como respaldo el activo o el flujo generado por el

mismo.

Una definicibn mas técnica la brinda Osvaldo Marzorati, quien indica que el témino
“securitizacion o titularizacion, proviene de securities, es decir titulo valor, por lo que la
expresion en castellano seria; titulizacion (no titularizacién) y hace referencia al proceso
por medio del cual el instrumento tradicional para la obtencién del dinero —el crédito- se
sustituye progresivamente por la captacién de capitales mediante la emision de valores
respaldados por activos segregados de una sociedad y aportados a otra, de objeto
tinico, que con dicho respaldo emite las securities que coloca entre el publico

inversor”.?

®Marzorati Osvaldo J. Derecho de ios negocios internacionales, tomo 1. P4g. 490
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discusion, por cuanto no importa el nombre de la figura juridica; sino mas bien explicar

en qué consiste esta.

Otra definicion, la brinda Eduardo Casas Sanz de Santamaria, quien afirma que
titularizacién “es un mecanismo para la creacion de titulos o valores, a partir de activos
diferentes. A través de la titularizacion una o varias personas naturales o juridicas
pueden obtener liquidez a partir de activos iliguidos o de baja rotacién, mediante la
emision de titulos con base en dichos activos. Como de dicho proceso se crean valores,
éstos deben registrarse en el Registro Nacional de Valores e Intermediarios. Desde el
punto de vista juridico la titularizacion se basa en la creacién de un patrimonio
auténomo de caracter fiduciario, capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones a la
cual se le transfiere la propiedad del flujo futuro o de los activos que lo generan para

que con base en esta propiedad emita y coloque titulos en el mercado de capitales”. %

Podemos afirmar que esta figura, tiene sus origenes en la década de 1970 en Estados
Unidos de América, donde se puso en practica por vez primera y luego se popularizo a
nivel nacional donde se exporto a todos los lugares del planeta. Surge como un nuevo
mecanismo para obtener recursos financieros por parte de las empresas interesadas y
que permite la participacion de inversionistas el acceso a transacciones novedosas,

pero definiendo detalladamente los objetivos de la titularizacion.

% casas Sanz de Santamarfa Eduardo. La fiducia. Pag. 19.
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naturaleza pueden ser objeto de titularizacién. En ese contexto una entidad puede

titularizar los activos existentes o que pueden llegar a existir, lo cual en algunas
legislaciones como la Ley No. 1834 Ley del Mercado de Valores de Bolivia, que define
la Titularizacién como: “un mecanismo de financiamiento que consiste en: transformar
activos o bienes, actuales o futuros, en valores negociables en el Mercado de Valores,
péra obtener liquidez en condiciones competitivas de mercado, con la consecuente
reduccién de los costos financieros.” En conclusién, se pueden titularizar toda clase de

activos, tanto presentes como futuros.
Esta figura tiene dos formas de estructurarse, de acuerdo con la doctrina estas son:

Mecanismo del patrimonio auténomo: Mediante la celebracién de un contrato de fiducia
mercantil con la fiduciaria se constituye un patrimonio auténomo con los bienes que
vayan a ser titularizados, o con los dineros destinados a la adquisicion de esos bienes.
Luego la fiduciaria, como la representacién del patrimonio auténomo, solicita ante las
autoridades competentes los permisos para la emisién, emite los titulos y recauda el
dinero proveniente de su colocacién. Los bienes que conforman el patrimonio auténomo
respaldan los pasivos que se adquieren con los tenedores de titulos. Si los titulos que
se emiten incorporan la obligacion de pagar a su vencimiento una suma de dinero, la
fiduciaria debe adoptar también las medidas necesarias para el recaudo de los dineros

destinados al oportuno cumplimiento de estas obligaciones.
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Mecanismo del fondo comun especial: Consiste en la constituciéon de un fondo comu
especial en una fiduciaria, con la finalidad de ofrecer en el mercado de valores las
constancias o certificados de participacion en éste. La fiduciaria puede ofrecer en el
mercado de valores las constancias de participacién en un fondo comin especial que

ya exista, con el fin de otorgarle liquidez en el mercado secundario.

A continuacién, enumeraremos los elementos que intervienen en este proceso de

titularizacion los cuales son:

El originador: Es aquella persona natural o juridica, de naturaleza privada o publica, que
transfiere los bienes basé del proceso de titularizacién. Pueden tener esta calidad las
entidades financieras nacionales asi como del exterior, al igual que entidades puablicas y

privadas nacionales y extranjeras.

El estructurador del proceso. Es quien se encarga de realizar las proyecciones
financieras de la emisiéon, sus andlisis de riesgos, el disefio de los titulos y su
distribucion en el mercado, asi como de sefialar las caracteristicas financieras de la
emision, labor que puede ser ejecutada por el originador, por la fiduciaria agente, o por

un tercero.

El agente de manejo: Es quien como representante del patrimonio auténomo emisor de
los valores, recauda los recursos provenientes de la emision y se relaciona
juridicamente con los inversionistas conforme a los derechos incorporados en los

titulos.
70
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El administrador: Es la entidad encargada de la conservacion y administraciéon de loio h

bienes o activos sujetos de titularizacién asi como del recaudo y transferencia al agente
de los flujos provenientes de los activos. Esta categoria la puede detentar la originadora

misma, el agente de manejo, 0 una entidad diferente.

El colocador: Es la persona o entidad encargada de colocar los titulos en el mercado,
su existencia no es necesaria en los procesos de titularizacién, pues en estos la
colocacion de los titulos puede ser realizada directamente por la fiduciaria

administradora, o a través de una bolsa de valores.

Podemos observar entonces las diferentes partes que interactian dentro de esta figura
mercantil, en donde podemos dar cuenta de la complejidad de la misma dado a que es
una operacion de muchas bandas, reiterando que estos son titulos de crédito sui
generis debido a la especial forma en la que son establecidos y que hasta cinco
personas participan en su creacién por lo tanto debe de tenerse especial cuidado en la
forma de redactarse y llevarse a cabo en la practica, asi mismo debe de velarse porque

esta figura se regula dentro de la ley ordinaria vigente.

También hemos de presentar, las distintas formas en las cuales pueden crearse estos

titulos, que de acuerdo con la doctrina, son:

Titulos de contenido crediticio: Son aquellos que incorporan la obligacién de pagar

dinero por concepto de capital e intereses.
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Titulos de participacién: Con ellos el inversionista adquiere un derecho o parte ™
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proporcional en el patrimonio auténomo o en el fondo.

Titulos mixtos: Son aquellos que ademas de representar una parte alicuota del
patrimonio auténomo o del fondo, otorgan el derecho al pago de una suma determinada

de dinero.

Como podemos observar esta figura mercantil ha adquirido mayor auge en la actualidad
debido a la constate necesidad de las empresas de adquirir financiamiento, de tal
manera que se han configurado nuevas formas para que esto suceda, en la
titularizaciéon, se comprometen a dar ganancias en reciprocidad de la inversién hecha
hacia esta, asumiendo el riesgo de invertir ya que las ganancias son a futuro y por lo

tanto no son seguras.

Ahora bien, en los que se refiere al contexto del contrato de capital humano, se puede
afirmar que esta es una opcién valida para la aplicacién de este contrato ya que a
través de la titularizacion se puede asegurar el buen uso de este contrato, desde el
punto de vista que se puede utilizar doblemente esta figura, ofreciendo titulos
mensuales para el retiro del préstamo para la educacion superior y pagando los titulos

después del tiempo establecido.

Es importante mencionar que no siempre funciona con titulos valores este forma de
contratacion sin embargo es una técnica utilizada para que los grandes empresarios y

corporaciones que otorgan este tipo de contratos puedan respaldarse ademas de
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dinero que deja de percibir se brinda de forma paulatina, al igual que la manera de

recuperarlo, sin embargo es factible que se pacte esta forma de pago por ambas partes.

3.4. La utilizacion de la fiducia y la titularizacion como instrumentos para

implementar el contrato de capital humano

Después de haber expuesto a cabalidad cada una de estas figuras mercantiles,
debemos analizarlas como forma de aplicar e implementar el contrato de capital
humano.

Tenemos que empezar pues por discutir la naturaleza de este contrato, el cual siendo
mercantil tiene su génesis en el lucro, es decir en generar ganancia para las dos partes
que se vean inmiscuidos en la relacion contractual. Con esto claro, tanto la fiducia como
la titularizacidon son instrumentos netamente mercantiles, por lo mismo estas
instituciones son aptas desde el ambito mercantil para optimizar la utilizaciéon de este

contrato.

Ahora bien debemos de analizar estas figuras, en cuanto a funcionalidad para la
aplicacidn de este contrato. La fiducia es una forma correcta de poner al tanto a los
potenciales consumidores en cuanto a la manera de intercambiar activos financieros,
sin embargo debemos criticar esa posicién de considerar al contrato de capital humano
como una fiducia mercantil ya que aungue pudiera encuadrarse como tal, el contrato de
capital humano tiene su propio objetivo y forma de obligarse, por lo tanto no es una

fiducia, aunque podria serlo. De alli deriva la importancia del estudio de la fiducia ya
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que es necesario conocer ambas figuras para saber cual la diferencia entre amb%

porque no resultan ser lo mismo.

Ahora bien para los lugares donde esta desarrollada la fiducia en el ordenamiento legal
es posible que se agregue en la ley ya vigente como un Articulo agregado, con el efecto

que no se desvirtae el cuerpo juridico.

Por lo tanto es necesario que el contrato de capital humano se regule como un figura
propia dentro de la ley en Guatemala, ya que la ley es exclusiva con el fideicomiso
como forma fiduciaria en el pais y no compaginaria con el espiritu de la ley el agregar
una fiducia de capital humano, es por esto que necesita que se trate como una figura

aparte dentro la ley.

Por otra parte tenemos a la titularizacion, esta herramienta podria ser de suma utilidad
en cuanto a la implementacién del contrato de capital humano ya que podria darse a
través de titulos las inversiones y los pagos que son la razén de ser este contrato; de
igual manera puede plantearse una titularizacién para una sola de las partes o bien la
ley puede disponer que exista titularizacion obligatoria para el contrato de capital
humano; ya que supone una buena idea para garantizar la capitalizacién de la inversion
por cuanto un titulo de crédito es exigible y ejecutable; por lo tanto sera mas facil

entender los efectos de este contrato.

Finaimente tendremos que agregar que estas formas mercantiles son sumamente

importantes, en especial para definir y fundamentar el contrato de capital humano, no
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obstante de llevarse a cabo el mismo sera muy dificil predecir los efectos y la segurida@;,ﬁ_,m o

juridica que este obtenga en cuanto al no estar regulado, no se puede medir las
ventajas y desventajas que producira, ya que al incumplimiento de alguna de algunas
de las partes no se sabra como actuar o bien se tendra que utilizar analogia juridica

para solucionar algunos de los conflictos que surjan en la relaciéon contractual.

Con esto claro podemos afirmar que el éxito de la regulacion de la fiducia y de los
titulos de crédito da cabida a que el contrato de capital humano sea viable para su
implementacién legal dentro del ordenamiento juridico de Guatemala y las ventajas y

beneficios del mismo, terminaran por fortalecer el comercio y el futuro de nuestro pais.

75


EMI 01
Text Box

EMI 01
Pencil


5 GUATEgY

xA«v

N

76


EMI 01
Text Box

EMI 01
Pencil


CAPITULO IV

4. La necesidad de reformar el Cédigo de Comercio de Guatemala Decreto

namero 2-70 para incluir el contrato de Capital Humano

Después de haber estudiado el contrato de capital humano en su totalidad y de haber
expuesto su individualidad dentro del ambito mercantil, es momento de analizar su
aplicacion en nuestro pais y la incipiente necesidad de que este sea incluido dentro de

la legislacion actual y vigente en Guatemala.

4.1. Aplicacion del contrato de capital humano en Guatemala

Debemos de iniciar afirmando que Guatemala actuaimente, no cuenta con regulacion
legal del contrato de capital humano; a pesar de contemplar dentro del ordenamiento
juridico al fideicomiso, que es la forma en como la fiducia esta regulada en nuestro pais;
al ser una figura similar a la del capital humano, podemos aseverar que la inclusion de
este contrato es viable. otros péfses de Latinoamérica que han adoptado este contrato
en su en su legislacion, al contrario de Guatemala, donde Gnicamente se han efectuado
operaciones de este contrato pero al no estar regulado dentro de nuestra ley, aquellos
que han decido efectuar este tipo de operaciones se han visto en la necesidad de
adoptar normas de corte internacional, ya que aunque si bien han efectuado la

operacion, no se ha tomado el contrato como tal, ya que se toma como otro tipo de
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gue la empresa que patrocina al estudiante no puede garantizar el pago y el estudiante
beneficiado, puede no cumplir con los pagos, lo cual hace que este sea muy oneroso,
también se desconoce como actuar cuando alguna de ellas incumple con su parte, ya
gue dentro de Guatemala, no se sabe a qué via judicial recurrir, ni cémo se debe de
actuar para exigir el cumplimiento de la obligacion, lo cual genera un vacio legal y

perjudica a las partes.

Por otra parte; al momento de reglamentarse este contrato, su efecto sera que su
puedan efectuar contratos de capital en el territorio nacional, lo cual generara confianza
dentro del ambito mercantil guatemalteco y creara un clima mas favorable en las
obligaciones mercantiles de nuestro pais, ya sea frente a empresas internacionales o
bien empresas guatemaltecas y a su vez traera desarrollo a Guatemala debido a que
uno de los principales objetivos de este contrato es el de permitir que estudiantes
tengan la oportunidad de una educacién superior de calidad, lo cual repercute

directamente en el desarrollo del pais.

De acuerdo con todo lo expuesto, es posible llevar a la practica en Guatemala el
contrato de capital humano, ya que no hay prohibicion expresa para realizarlo y es

viable dentro del ambito juridico, por lo tanto debe de regularse en nuestro pais.
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4.2. Incidencias generales del contrato de capital humano

La introduccién de contratos de capital humano podria transformar la manera en que
las universidades y los programas universitarios de financiamiento funcionan, ya que

este es un contrato entre particulares y no un sistema de becas.

La siguiente discusion va mas alla de la ejecucion de contratos individuales para
explorar cdmo humana contratos de capital podrian convertirse en la principal fuente
de fondos para la financiacion de la educacion superior, para aquellas personas que no
tengan posibilidades o bien para aquellas que deseen optar a una mejor educacién en

el extranjero.

El proceso puede ser dividido en tres etapas:
1. la creacién de contratos individuales,
2. la creacién de fondos, y

3. la titulizacion de los contratos (dependiendo del ordenamiento juridico del pais donde

se implemente)

En la primera etapa, como se discutié anteriormente, un inversor provee financiamiento

para un estudiante en cambio de un porcentaje de los ingresos después de graduacion.
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Una de las razones para el capital humano funcione es la transferencia de parte de\ié% R

inherente riesgo de las ganancias futuras. Durante la primera etapa, parte del riesgo se
ha transferido a la inversionista. Los inversores, a su vez, deben de tomar las medidas
para gestionar el riesgo mediante la diversificaciéon, lo lleva a la segunda etapa: la

creacién de los fondos de capital humano.

Los fondos para que funcione el contrato de capital humano se invertirian en un gran
nimero de estudiantes, disminuyendo la exposicion de los inversores a las
fluctuaciones en ingresos de un solo estudiante. Los ingresos que puedan percibir
desde un gran nimero de estudiantes pueden fluctuar en una banda mucho menos
estrecha que esperar los ingfesos individuales de un solo estudiante. De esta forma los

inversionistas estan protegidos mediante la diversificacion.

Los fondos de capital humano se pueden configurar para atraer a diferentes tipos de
inversores. Algunos inversores estaran interesados en ciertos campos de estudio a los
que se dedican para desarrollar su ambito y otros en ciertos tipos de estudiantes,
escogiendo a estudiantes sobresalientes y quizas otros en ciertas universidades,
decididos a apoyar a ciertas casas de estudios en especifico. Algunos fondos se
estableceran con motivos netamente econémicos pero otros pueden ser establecidos

por motivos mas altruistas.
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comprometerse para ciertos campos de estudio que resultan extremadamente

onerosos en relacion a las remuneraciones de los egresados.

Los inversionistas interesados podrian establecer un fondo para estos estudiantes en
un nivel subsidiario; en donde los estudiantes estaran dispuestos a pagar un porcentaje

de sus ingresos, pero con sus pagos no seria probable cubrir el costo de su educacion.

Esta manera seria una forma altruista de brindar educacion por parte de los inversores
pero a su vez sera mucho mas eficaz para el inversionista que simplemente dar el
dinero en una beca. Su eficacia se deriva de la diferencia en el nimero de estudiantes
que pueden ser financiados con un contrato de capital humano, frente al nimero de
estudiantes que podrian ser financiados a través de becas. Este contrato es utilizado

dentro de la republica de Guatemala.

Para enfatizar este punto supongamos que una persona dona diez mil ddlares, que
pagara la matricula de mil délares a diez estudiantes. Si los diez mil dolares fueron
entregados a financiar contratos de capital humano y cada estudiante en virtud de este
contrato este obligado a pagar quinientos délares, en lugar de donar diez becas totales,

con los ingresos futuros que estarian dispuestos a obligarse esta misma cantidad de
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dinero podra financiar a veinte estudiantes si desea ser una actividad completame

altruista, o bien para recuperar la mitad de su inversion.

4.3. Ventajas de la aplicacion del contrato de capital humano en Guatemala

A continuacion sefialaremos las ventajas que podemos encontrar en los contratos de
capital humano y en que son convenientes para los estudiantes y los inversores. Entre

otras podemos mencionar:

1. Aliviar el estudiante de cualquier incertidumbre acerca de ser capaz recibir
educacion superior sin tener que preocuparse por los pagos que debe de hacer ya

que los hara en un plazo futuro;

2. Practicamente eliminan por defecto las dificultades financieras que pueda presentar
el estudiante beneficiado, en lo que respeta a los gastos derivados de la educacion

superior;

3. Brindan subsidio a aquellios que mas lo necesitan durante el plazo de amortizacion

Incertidumbre reducida para el Estudiante.

Como se discutié con anterioridad, la inversién en la educacion superior es arriesgado.

Los estudiantes saben que en promedio la inversién en una carrera universitaria es una
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altamente incierta.

Con un contrato de capital humano la incertidumbre sobre los gastos se reduce
considerablemente, ya que los pagos dependera de las ganancias que obtendran

después de ser profesionales.

La naturaleza del contrato protege al estudiante contra periodos en los que las
ganancias son pequeias o inexistentes. Ademas, se alivia al estudiante de altos pagos

si su carrera es menos rentable de lo previsto.

La reduccién de la incertidumbre para el estudiante se fraduce en una mayor
incertidumbre para el inversor. Pero el inversor se encuentra en una gran mejor
posicion que el estudiante de diversificar riesgo. Los inversores pueden invertir en
multiples contratos de capital humano, lo que reduce la incertidumbre de lo que van a

recibir.

Personas con altos ingresos terminara cubriendo las pérdidas producidas por personas
de bajos ingresos. Por [o tanto, los inversores permiten los estudiantes poner en comun

una parte de su futuro ingresos con las ganancias de los demas, copiando el sistema
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manejado por las compafilas de seguros cuando aseguran a una persona a pesar dé%.,, , -
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los riesgos que esta pueda generar para la compaiiia.

Los contratos de capital humano practicamente eliminan por defecto, las dificultades

financieras. desde un punto de vista del inversor, el hecho de que los pagos se
puedan ajustar con los ingresos significa menos riesgos aunque los mismos no se
pueden eliminar por completo, ya que algunos estudiantes trataran de evadir sus
pagos, incluso cuando tienen los medios para hacerlos y otros estaran en dificultades
financieras debido a otras circunstancias, pero la dificultad de honrar los pagos fijos
durante los periodos de bajos ingresos podran ser reducidos en gran medida ajustando

la cuota de pago, de tal manera que se garantice el pago.

La diferencia entre el valor de la financiacion recibida por el estudiante y el valor de los
pagos realizado por el estudiante se puede interpretar como un subsidio basado en las

necesidades a largo plazo.

Un contrato de capital humano termina dando el subsidio sélo a aquellos que necesitan
después de hacer la inversion en educacién, como se ha mencionado antes, este

subsidio termina viniendo de personas con altos ingresos.


EMI 01
Text Box


Ademas de ser instrumentos convenientes para los estudiantes y los inversor;,\‘\—
contratos de capital humano tendran un impacto positivo en el mercado de la educacion
superior. Vamos a definir el precio de un contrato de capital humano como el porcentaje
de ingresos que un estudiante se compromete a devolver al inversor por cada quetzal

prestado.

El valor de los contratos de capital humano se encuentra fundamentado en las
expectativas de los inversores en los ingresos futuros de un estudiante durante la

devolucion periodo.

Esas expectativas dependeran en el establecimiento al que el estudiante asiste, el area
de estudio del estudiante, y otros factores considerados relevantes para el futuro del
estudiante y sus ganancias. Por lo tanto, mediante la observacién del precio de los
estos contratos, las comparaciones de los ingresos expectativas seran posibles en una

forma facil y de manera directa.

Con la aplicacién de este contrato los estudiantes, tomaran una mejor decisién sobre la
carrera que deseen estudiar asi como de la institucién a la que deseen asistir o a qué
area deseen desenvolverse, ya que de eso dependera la onerosidad del contrato que
deba de consignarse, Por ejemplo, dos estudiantes desean asistir a la escuela de

derecho en dos universidades diferentes podria ser ofrecido contratos de capital
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ingresos tanto para los estudiantes por igual. Sin embargo, si ambos estudiantes

recurren para financiar todos sus gastos a través de otra figura, como un presta el
estudiante en asistir a la escuela mas cara tendria que efectuar un mayor porcentaje de
ingresos. Por lo tanto un estudiante tendra que decidir asistir a una que tendra un

menor caracter econémico.

Ahora bien, dos estudiantes que asisten a diferentes escuelas podrian optar capital
humano contratos con diferentes precios, pero terminan efectuar el mismo porcentaje
de los ingresos para cubrir todos los gastos. Este sera el caso sélo si las expectativas
de los inversores con respecto a ganancias futuras son proporcionales al total gastos
que incurren los estudiantes. Por ejemplo, si contratos de capital humano para la
escuela A son dos veces mas caro que los de la escuela B (lo que significa que los
inversores ven el doble de mucho potencial de ganancias en la escuela B), pero
escuela B es el doble de caro que la escuela A, el porcentaje de ingresos que los

estudiantes tendran para cometer en cualquier caso sera el mismo.

En ese caso, el estudiante tiene un incentivo para asistir a la escuela con la mas alta

esperada ingresos en lugar de la mas barata.
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En particular, el precio de las clases que un estudiante paga a una universidad a

menudo no se corresponde con el costo del campo de estudio que ha adoptado. Por
ejemplo, los cursos que no requieren de laboratorios especiales y equipos son

probablemente mas barato que aguellos que los necesita.

Entonces podemos afirmar que a través de este contrato, los estudiantes pueden
beneficiarse con una educacién superior competitiva, mientras que los inversores se

benefician con un porcentaje de las ganancias futuras del estudiante.

4.4. Desventajas de la aplicacion del contrato de capital humano en Guatemala

Como todo contrato, el de capital humano, tiene dos lados, uno positivo y uno negativo,
es decir sus ventajas y desventajas, con esto claro y habiendo expuesto las ventajas de
la aplicacidn de este contrato es momento de analizar las desventajas del contrato de

capital humano.

Este contrato provee muchas ventajas, y sus incidencias dentro del ambito de la
sociedad guatemalteca resultan de suma importancia, pero también existen

desventajas en esta forma de contratacion.
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En primer lugar debemos de observar el punto de vista de los estudiantes, ya que esta‘ ...

la posicién de mas impacto dentro del contrato de capital humano, por cuanto son ellos
los que recibiran el maximo beneficio de. la relaciéon contractual. Debemos de apuntar
que en este contrato se reconoce una deuda la cual debe de solventar por plazos a
una institucién o bien a un particular, pagadero a futuro dependiendo de un trabajo que

obtendra luego de su graduacion.

Entonces podemos afirmar que en ocasiones la forma de amortizar la deuda es
demasiado onerosa para la capacidad del beneficiario, lo cual le genera un perjuicio
econdmico al sobrepasar la capacidad adquisitiva del individuo, lo cual puede devenir
en un cumulo de contrariedades inclusive del tipo penal, por lo tanto debe de revisarse
bien el documento en el momento de obligarse. Otra desventaja, consiste en que en
ocasiones las instituciones que ofrecen este tipo de servicios luego obliga a los
beneficiarios a trabajar en sus instalaciones pagandole lo que ellos decidan y no

dejandolos crecer profesionaimente hasta no saldar la deuda.

Por parte del inversionista, las desventajas consiste en la posibilidad de garantizar el
pago puesto que es una inversién a futuro y no es seguro, por lo tanto se buscaran las
formas de que el pago se efectie, algo que podran asegurar en la consignacién del
contrato, ya sea por alguna garantia o bien con alguna clausula de responsabilidad

sobre los futuros ingresos.
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4.5. La necesidad de regular el método de ejecucion del contrato de capi

humano en Guatemala

Debido a las ventajas las cuales se expusieron anteriormente, y debido a la gran
importancia que ha adquirido el contrato de capital humano como manera de
establecer una forma de adquirir educacion superior, es menester regular esta forma de
contratacién en nuestra legislacion para evitar abusos contra las estudiantes o las
instituciones nacionales, razén por la cual que este contrato ha sido regulado en
legislaciones extranjeras teniendo buenos resultados, consideramos que es el
momento exacto en el cual el contrato de capital debe de ser regulado en nuestra
legislacion ya que sera de provecho para los empresarios que quieran obligarse de

conformidad a este contrato e impulsar la oportunidad para estudiantes guatemaltecos.

Regulando este contrato se obtendra un minimo de normas sobre el cual puedan
apoyarse al momento de suscribir el mismo y de esta forma se estara avanzando en el
progreso del derecho mercantil nacional, lo cual 1o equiparara con los paises en los

cuales se encuentra regulado.

En el caso de nuestro pais, desafortunadamente, existen importantes barreras legales
que necesitan mejoras para facilitar transacciones en mercados internacionales agiles y

seguras dentro y fuera del mercado guatemalteco; si se puede superar estas y otras
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limitantes existentes; sobre todo en lo que se refiere a la educacion superior, debido 2%
cuestiones culturales o de conformismo o bien de querer evitar la competencia
profesional lo cual hace que sea muy complicada su regulacién. Pero, sin la proteccion,
regulacion, la transparencia ni los esquemas financieros apropiados, el contrato de

capital humano no podra regularse dentro del Codigo de Comercio.

Dentro del Cédigo de Comercio, podemos advertir que existe una estructura cormrecta
para agregar al contrato de capital humano, entendiendo que es una figura parecida al
fideicomiso, deberia de ser agregado en ese titulo, dentro del cual se desarrollara toda
la estructura de esta institucion, ya que sin que se sepa que clausula esta permitida y
cual no, ambas partes podrian salir dafadas de no cumplirse con el objeto de la
misma. Por lo tanto no se sabe cémo actuar en ese caso y puede resultar lesivo en

lugar de edificante para las partes obligadas.

Por lo que hemos expuesto con anterioridad es necesario que el contrato de capital
humano sea regulado dentro del Cédigo de Comercio Decreto 2-70 del Congreso de la
Repulblica de Guatemala, debido a que es una modalidad que modificara el ambiente
mercantil de Guatemala, al igual que el ambiente educativo debido a que la educacién
superior podra ser ain mas accesible y finalmente contribuira a la sociedad de

Guatemala al crear mas profesionales que produzcan beneficios a Guatemala.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El contrato de capital humano posee todas las caracteristicas de viabilidad para
funcionar en nuestro pais, debido a que ya es un contrato que ha sido puesto en
practica, por lo tanto, se hace evidente que sea incluido en el Cédigo de Comercio,
Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala, para que exista un contrato
de capital humano guatemalteco adecuado a las circunstancias mercantiles nacionales
y a la realidad nacional para que, quienes lo suscriban posean plena certeza juridica en

la consignacion del mismo.

Debido a que en Guatemala el uno por ciento de la poblacién logra obtener educacion
superior, el contrato de capital humano puede llegar a ser una solucibn a esta
problematica, con este contrato se trata de ayudar a obtener educacién superior a
personas que de otra manera no pueden obtenerla. El objeto de este contrato consiste
en que una institucion invierte en un estudiante para brindarle a este educacion
superior, con la condicion de pagar a la empresa el capital invertido y de ser posible
cierto interés; con los sueldos futuros que este perciba como resultado de la profesion
que este ejerza. Sin embargo, no se puede saber cudles seran los efectos juridicos del
mismo sin que se encuentre regulado en la ley, por lo tanto, ninguna de las partes
obtiene certeza juridica frente a la consignacién del contrato de capital, mientras este

no se encuentre normado dentro del Coédigo de Comercio de Guatemala.
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