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Licenciado Mejia Orellana:

En mi calidad de Asesor de Tesis, de la Bachiller JACKELINE NATALIA
RAMIREZ HERNANDEZ en la investigacion del trabajo de Tesis intitulado:
“REGULACION Y LEGITIMIDAD DEL CONTRATO ATIPICO MERCANTIL DE
CONSULTORIA”, me permito opinar de la manera siguiente:

» Analisis de la Regulacion y legitimidad del contrato atipico de consultoria, lo que
genera la necesidad de regular dentro de la Legislacion Mercantil Guatemalteca
esta forma de contratacién para que las partes que deseen obligarse bajo esta
figura contractual obtengan certeza juridica en cuanto a los efectos que se crean
dentro del trafico mercantil y en consecuencia las partes obtengan reglas claras
sobre las cuales puedan fundamentarse para redactar y otorgar un contrato justo
revestido de legalidad para los contratantes.

e Es importante mencionar que en el presente trabajo se analiza con mucha
propiedad las actividades que pueden integrar la definicién de “Asesoramiento
Técnico” que conforman en sentido amplio el origen de la transferencia de la
tecnologia, la formacion o actualizacién profesional del personal dependiente del
consultante, evidencia que el constante trafico de contratacidon mercantil hace
que los consumidores de los servicios mercantiles exijan mayor precision en la
asesoria y direccion y mayor celeridad y rapidez en la ejecucién de los
documentos mercantiles legales. Es innegable que en la actualidad las empresas
solicitan algin tipo de asesoria por el sélo hecho que necesitan tomar multiples
decisiones, el lanzamiento de productos al mercado requiere de la intervencion
de un agente capacitado para hacer frente a estas situaciones, este agente
vendria a ser la consultora y la parte que solicita la informacién la consultante o
la asistida, este contrato debe contener los puntos por los cuales las partes se
comprometen a suministrar por un lado la informacidn y por el otro las
conclusiones, por asi decirlo un dictamen final.
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 La sustentante, JACKELINE NATALIA RAMIREZ HERNANDEZ, para el trabajo
de investigacion aplicé el método cientifico , el que le permiti6 ampliar sus
conocimientos y criterios sobre la trascendencia del problema y sus
consecuencias en la esfera de la contratacién mercantil guatemalteca, aplicando
de igual manera los métodos historico, inductivo y deductivo: dentro de las
técnicas de investigacion se encuentran inmersas en el trabajo las siguientes: La
observacién cientifica obteniendo con ella, un objetivo claro, definido y preciso.
La bibliografica y documental para recopilar y seleccionar apropiadamente el
material de estudio.

Me he permitido orientar personalmente a la sustentante durante las etapas del proceso
de investigacion cientifica, sugiriéndole la aplicacién de los métodos y técnicas
apropiadas para analizar la problematica esbozada y sugerir una posible solucién de la
misma, con el objetivo de comprobar la hipétesis planteada.

En conclusidn, el trabajo de tesis en cuestion, retine los requisitos prescritos y exigidos
en el articulo 32 del Normativo para la elaboracion de Tesis de Licenciatura de Ciencias
Juridicas y Sociales y del examen publico, razén por la cual, emito DICTAMEN
FAVORABLE, a efecto de que el mismo pueda continuar con el tramite
correspondiente, para su posterior evaluacion por el Tribunal Examinador en el Examen
Publico de Tesis, previo a optar el grado académico de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales.

JORGE MARIO ALVAREZ QUIRO
COLEGIADO No. 3233
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TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 18 de agosto de 2015.

Atentamente, pase a la LICENCIADA MARTA JOSEFINA SIERRA G. DE STALLING, para que
proceda a revisar el trabajo de tesis de la estudiante JACKELINE NATALIA RAMIREZ
HERNANDEZ, intitulado: "REGULACION Y LEGITIMIDAD DEL CONTRATO ATIPICO
MERCANTIL DE CONSULTORIA".

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultada para realizar las modificaciones de
forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion, asimismo, del titulo del trabajo de
tesis. En el dictamen correspondiente deberd cumplir con los requisitos establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Scciales y del Examen General Publico, el cual establece: "Tanto el asesor como el revisor de
tesis, haran constar en los dictdmenes correspondientes, su opinidén respecto del contenido
cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la
redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucién cientifica de la misma,
las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacién y otras consideraciones que estimen pertinentes”.
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DR. BONERGEANMILCAR MEJIAJORELLANA
JEFE DE LA UNIDAD ASESORIJ DE TESIS
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Hora:
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Doctor Mejia Orellana:

En mi calidad de Revisora de Tesis de la Bachiller JACKELINE NATALIA RAMIREZ
HERNANDEZ, carné 200922121, quién elabor6 el trabajo de tesis intitulado:
REGULACION Y LEGITIMIDAD DEL CONTRATO ATIPICO MERCANTIL DE
CONSULTORIA, habiendo asesorado el trabajo recomendado, me permito hacer de su
conocimiento que considero adecuado el contenido y la forma de la tesis a partir de lo
siguiente:

a) Contenido cientifico y técnico de la tesis: Vale la pena mencionar, que la
investigacidon no se limita a cumplir Unicamente con los presupuestos de
presentacion y desarrollo, sino también a la sustentacion de teorias, anélisis y
aportes, tanto de orden legal como académica, por lo que su contenido cientifico y
técnico es satisfactorio, ya que logra a través de él, comprobar el supuesto en el
que baso su investigacion.

b) Enfoque metodolégico: al momento de realizar la revision, he podido darme
cuenta de la diversidad de métodos que fueron utilizados por Ia
bachiller; evidencié en todo el capitulado la utilizacion de los métodos cientifico,
inductivo y deductivo.

c¢) La redaccion: en el desarrollo del trabajo se demostrd conocimiento y dominio
de las normas de ortografia y redaccién; es evidente también la emision de sus
propios comentarios, los cuales indudablemente dejan de manifiesto el interés de
comprobar los supuestos de la investigacion.
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d) Conclusiones y recomendaciones: en cuanto a las investigaciones que a lo
largo del trabajo realizé la bachiller concluyo en las razones por las cuales
considera que es necesaria la Regulacion en la legislacién guatemalteca del
contrato de consultoria.

e) Bibliografia: considero que la bibliografia utilizada en la elaboracion del
presente trabajo es especifica, concreta y actualizada, lo cual proveyd a la
investigacion un caracter muy formal.

Por las razones mencionadas, considero _que el trabajo de tesis de la bachiller
JACKELINE NATALIA RAMIREZ HERNANDEZ cumple con todo lo establecido
en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, y emito Dictamen
Favorable, por lo que recomiendo se continiie con el tramite establecido de
conformidad con la ley.

Atentamente,

[
9 /
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5 TRICENTENARIA

Universidad de San Carlos de Guatemala

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 12 de
octubre de 2015.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante JACKELINE NATALIA RAMIREZ HERNANDEZ, titulado REGULACION Y
LEGITIMIDAD DEL CONTRATO ATIPICO MERCANTIL DE CONSULTORIA. Articulos: 31, 33
y 34 del Normativo para la Elaboracién. de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y

Sociales y del Examen General -Publico.

MO/slih.

Lic. Avidén Qutiz ¥

OECAND

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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La investigacion que precede se encuentra basada o justificada en la falta de regulacién
existente en cuanto a los contratos llamados atipicos mercantiles, los cuales son
utilizados en virtud de la rapidez con la que se dan los negocios dentro del ambito del
derecho mercantil asi como la constante evolucién del mismo; por lo cual es necesario
el estudio juridico doctrinario del contrato de consultoria en base a la teoria general de
las obligaciones y los contratos mercantiles.

El objetivo principal de esta investigacién, consisti® en establecer cudles son los
beneficios o desventajas de la contratacion de consultoria; carente de regulacién legal y
como incide en el ambito mercantil; la hipétesis del presente trabajo se circunscribe en
que el contrato de consultoria permite tomar decisiones empresariales, fundamentadas
de las conclusiones cientificas del analisis de datos sobre una cuestién comercial. Estos

beneficios solo los ofrece este contrato dentro del ambito mercantil, en consecuencia;
debe de ser regulado.

El presente trabajo estd estructurado por cuatro capitulos; el primero desarrolla lo
relacionado con el comerciante y la sociedad mercanti, desde su definicion,
clasificacion, pasando por sus elementos obligaciones y derechos; el segundo capitulo;
presenta un analisis descriptivo del contrato, iniciando por su evolucion histérica,
definicidn, sistemas de contratacion, caracteristicas, para luego desarrollar el contrato
mercantil, sus caracteristicas y las clases de esta forma de contratacion, el tercer
capitulo esta referido al contrato de consultoria, desde sus consideraciones generales,
definicidn, objeto, caracteristicas, naturaleza, elementos partes del contrato y las
obligaciones del contrato, plazo, servicios y sus modalidades; en el capitulo cuarto, se
realiza un andlisis juridico del contrato de consultoria en Guatemala, estudiando
ventajas y desventajas de la regulacién del este contrato en el ordenamiento juridico
nacional asi como su aplicacién y contenido para determinar la necesidad de la
regulacion del contrato de consultoria en Guatemala.

(1)
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Para el desarrollo del trabajo, fueron utilizados tres métodos de investigacio
deductivo, ya que desde la forma mas amplia y general de las caracteristicas de
contratos mercantiles y de esa forma llegar a describir de forma mas sencilla el contrato
a consideracién en la presente investigacion, el método sintético por medio del cual, se
unen todos los elementos del contrato para obtener una visién muchisimo mas amplia y
clara acerca de lo que este contrato implica, el tercer método utilizado fue el de Ia
técnica del fichaje para manejar la informacién obtenida de forma mas clara, ordenada
ya que se hace mejor manejo de la misma.

Finalmente me refiero a que ésta investigacion es de suma importancia para el ambito
mercantil y financiero de Guatemala, ya que a través del uso de esta forma de
contratacién se puede contratar a personalidades para promocionar marcas
guatemaltecas o bien a guatemaltecos para promocionar grandes marcas, dentro del
pais lo cual generara un progreso econdémico para el pais.

(ii)



CAPITULO |

1. El comerciante

Cualquiera sea el sistema legal, dentro del derecho mercantil, el concepto diferenciador,

siempre sera el de comerciante.

Con el objeto de poder caracterizar al comerciante, se necesitan dos sistemas, uno
material y otro formal. De conformidad con el criterio material, son comerciantes aquellos
que de modo efectivo, se dediquen a realizar actividades catalogadas como mercantiles.
El otro criterio por otra parte, define como comerciante a aquellos que adoptan

determinada forma o se inscriben en registros especiales.

Respecto a esto, César Cortés afirma que: “para que una persona fisica sea calificada de
comerciante precisa que de un modo efectivo realice actos de comercio; en tanto que, para
que una sociedad merezca analoga calificacion, basta con que la forma que asuma sea

mercantil con independencia de su finalidad.””

! Cortes, Cesar.derecho-corporativo.blogspot.com disponible en: www.derechocorporativo.blogspot.com/2005/10/xx-
el-comerciante.html.



1.1. Definicion de comerciante

El comerciante ya sea que se determine por criterio material o formal es tnico. Se aplica
de igual manera a todos aquellos que retinen las caracteristicas legales, independientes

del volumen o importancia de su negocio o de cualquier otra consideracién.

Joaquin Rodriguez Rodriguez de conformidad con el derecho mexicano se refiere al
comerciante de esta forma: “aquellos entes que tienen capacidad para contratar y que

hacen del comercio una actividad habitual, es decir, es su profesion.”

Por su parte Manuel Ossorio opina al respecto: “Individuo que, teniendo capacidad legal

para contratar, ejerce por cuenta propia, o por medio de personas que lo ejecutan por su

cuenta.” 3

En nuestro pais, de conformidad con la ley, son comerciantes aquellos que ejercen en
nombre propio y con fines de lucro, cualesquiera actividades que se refieren a lo siguiente:
1. Laindustria dirigida a la produccién o transformacién de bienes y a la prestacién de
servicios.
2. Laintermediacion en la circulacién de bienes y a la prestacion de servicios.
3. La Banca, seguros y fianzas.

4. Las auxiliares de las anteriores.

2 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Derecho mercantil. Pag. 218.
® Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 178.
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sujetos mercantiles, es decir las personas sean estas naturales o juridicas a las cuales les
podran ser aplicadas la legislacion mercantil que a su vez son la razén fundante para que
las conductas que estos maniobren sean legisladas debido a su naturaleza de trato directo
con ofras personas, lo cual constituye el mercado y la importancia de establecer las

conductas en la cual cada parte puede desenvolverse.

1.2. Clasificacion de los comerciantes

La ley mercantil guatemalteca, establece que existen dos clases de comerciantes,
individuales y sociales. El comerciante individual tal y como lo indica su nombre, son
aquellas personas que deciden individualmente, mientras que los comerciantes sociales,
son aquellas personas individuales que reunidos en un ente mercantil, conjuntan sus

bienes con un fin de lucro dentro de las figuras asociativas previstas dentro de la ley.

1.3. Comerciante individual

Con el objeto de establecer un pleno entendimiento sobre el comerciante individual, es

necesario definirlo, lo cual se hace a continuacion.

César Cortés, en su obra el comerciante, se refiere al comerciante individual, de Ia
siguiente forma: el comerciante individual es la persona que teniendo capacidad legal para

ejercer el comercio, hace de él su ocupacion ordinaria. Este precepto legal no establece



una presuncion, sino que expone una definicion legal. En ella hay dos elementos, el %éw

capacidad y el del ejercicio del comercio como ocupacién ordinaria.”

Ricardo Landero por su parte indica: “Al hablar de comerciante se alude al empresario, en
ese sentido empresario, es la persona fisica o juridica que se sirve de una empresa para
realizar en nombre propio y en forma habitual una determinada actividad econémica. Es
pues, el sujeto agente de la actividad econémica y tiene las caracteristicas de la iniciativa y

el riesgo’.

En el contexto del comercio individual, el maestro mexicano Miguel de Palomar enfatiza:
‘Es comerciante individual la persona que teniendo capacidad Legal para ejercer el
Comercio, hace de él su ocupacion ordinaria y ademas las personas que accidentalmente
realizan alguna operacioén de comercio, y que sin ser comerciantes quedan sujetas a leyes
mercantiles, segun determina el Art. cuatro del Cédigo de Comercio (refiriéndose a la ley

mexicana).”

La importancia de las definiciones doctrinarias en cuanto al comerciante individual, radica
en que dentro de la legislacién nacional no existe definicion alguna de este tipo de

comerciante.

Con esto claro es importante considerar lo escrito en la legislaciéon espafiola, en donde se
define lo concerniente al comerciante individual de forma legal; de acuerdo con su articulo

primero: Son comerciantes, para los efectos de este Codigo:

* Cortes, Cesar. El comerciante. Pag.9
> De palomar, Miguel. Introduccién al derecho mercantil mexicano. Pag.126.
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1. Los que, teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se dedican a él

habitualmente.

2. Las Compaifiias mercantiles o industriales que se constituyeren con arreglo a este

Cédigo.

Luego de haber dejado en claro las definiciones sobre comerciante individual, es de vital
importancia sefialar que no existen demasiadas diferencias en nuestra legislacion en los
requisitos para ser comerciante, al momento de compararles con legislaciones extranjeras.
De conformidad con esto, todas las legislaciones convergen en que para ser comerciante
se necesita: tener capacidad legal, profesionalismo o habitualidad y ejercicio en interés
propio.

A continuacion explicamos cada uno de los requisitos que se necesita para ser

comerciante.

1.3.1. Capacidad legal

Tienen capacidad legal para ejercer el comercio, las personas que, segun las leyes
comunes, sean habiles para contratar y obligarse. Se debe entender como leyes comunes,
al codigo civil, al que también se alude bajo la denominacién del derecho comdn
regularmente es este cuerpo legal el que define la capacidad de ejercicio que se atribuye,
en principio, a los mayores de dieciocho afos que no estén incursos en los motivos de
incapacidad tales como locura, imbecilidad, sordomudez, ebriedad o toxicomania
habituales. Vemos asi que la capacidad legal es una auténtica capacidad de ejercicio; esto

es, la capacidad necesaria para actuar en el mundo del derecho creando, modificando o
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poder ejercer el comercio es necesario tener una capacidad de gjercicio. En este
ordenamiento legal, se establecen las condiciones para adquirir la calidad profesional de
comerciante. Esto debido a que el c6digo de comercio establece que para ser comerciante,

es necesaria la capacidad de ejercicio a la que se refiere el codigo civil, con algunas

excepciones especificas.

1.3.2. Incapacidad para ser comerciante

Estas son aquellas que se incluyen en las legislaciones como incompatibilidades para ser

comerciantes, las cuales enumero a continuacion:

- Los menores de edad: Légicamente si para ser comerciante se requiere capacidad civil,
“los menores no podrian ser sujetos de derecho mercantil, es decir comerciantes, salvo
el caso de las legislaciones que regulan la figura del menor emancipado, por la cual la
persona al llegar a una edad determinada, si bien no adquiere la capacidad de ejercicio

plena si puede ejercer ciertas libertades, entre estas las de ejercer el comercio”. ©

— Los sordomudos que no pueden darse a entender, como no pueden manifestar su
voluntad y puede ser que lo que traten de decir sea mal interpretado para conveniencia

de la otra parte.

— Los dementes

® Landero Ricardo, Curso de derecho mercantil.Pag.116.



- Los incapacitados por sentencia judicial sometidos a tutela o curatela, pues carecen’8e..,,, - > -

libre disposicién de sus bienes. Ahora bien, los menores de dieciocho afios podran
continuar, por medio de sus guardadores, el comercio que hubieran ejercido sus padres

O sus causantes.

1.3.3. Prohibiciones para ser comerciante

La prohibicion se diferencia de la incapacidad en que supone capacidad, mientras que la
capacidad e incapacidad son estado que se excluyen mutuamente. Los actos mercantiles
realizados por los incapaces son nulos. Los realizados por los incompatibles son validos.
La prohibicion legal desenvuelve su efectividad por el cauce de las sanciones penales o

reglamentarias impuestas al contraventor.

a) Prohibiciones absolutas. Unas veces estas prohibiciones tiene caracter absoluto,
comprendiendo toda clase de comercio en todo el territorio nacional. Entra en esta
categoria las personas que por leyes o por disposiciones especiales no pueden
negociar, como los clérigos y eclesiasticos, los miembros del gobierno y del Tribunal

Constitucional.

b) Prohibiciones que afectan a un determinado género de comercio “Como son las

que afectan a los socios de las sociedades colectivas, al capitdn del buque, al

administrador de una sociedad de responsabilidad limitada”.’

7 Diaz, Carlos Roberto y Caceres Heliodoro. Temas de derecho mercantil mexicano. Pag. 141,
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1.3.4. Profesionalismo o habitualidad
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La profesion del comerciante es la Unica que, se realiza haciendo solo actos juridicos. Al
derecho y al gremio le interesa revestir de un estatus juridico especial a sus miembros con

la consiguiente serie de obligaciones.

Por lo tanto, para ser comerciante no basta ser capaz legalmente sino también, realizar
profesionalmente éste oficio. Para ser comerciante, se debe saber que no existen
restricciones de Derecho para serlo, pero esto no es obstaculo que aquel que se dedica a

esto, debe de cumplir con ciertas obligaciones.

1.3.5. Ejercicio en interés propio

De acuerdo con el concepto de comerciante, entendemos que no basta ejercer actos de
comercio como ocupacion ordinaria con capacidad para ello, para adquirir la calidad de
comerciante. Es requisito esencial para obtener dicha calificacién que el ejercicio habitual
del comercio se realice por cuenta de quien lo efectia.

Podemos ser comerciantes a través de los actos que otros realizan en nuestro nombre, y
se pueden realizar actos de comercio de un modo habitual, sin que ello atribuya la calidad
de comerciante, por haberlos realizado en nombre ajeno. La condicién de actuar por

cuenta propia es un tercer requisito en la definiciébn de comerciante




1.4. El comerciante social

1.4.1 Aspectos histéricos de las sociedades mercantiles

La primera forma de la sociedad, que se dio en la antigiiedad fue la copropiedad, la cual
existia sobre los bienes dejados por un jefe de familia, para que sus herederos los
explotaran conjuntamente. Mas adelante en el tiempo, en Babilonia, el codigo de
Hammurabi, como cuerpo legal, contenia una serie de normas para una especie de
sociedad, en la cual sus miembros aportaban bienes para un fondo en comdn y se dividian

las ganancias, por lo cual se considera a esta la forma mas primitiva de asociarse.

En otro pais, en Grecia mas que existir un derecho privado se cultivaron las nociones de
un derecho politico; pero si existi6 alguna forma de derecho civil que regia un naciente
trafico mercantil, aunque sin estructurarse algiin derecho privado con fines y perfiles

propios.

En Roma; la primera forma de sociedad que se conoci6, fue la llamada copropiedad
familiar, la cual poseia una proyeccion universal en cuanto a la responsabilidad frente a
terceros, porque comprendia o comprometia la totalidad de los bienes patrimoniales.
Derivado del estudio de esta civilizacién, podemos concluir que aunque si bien no se
dividio el derecho privado, las normas que regulan a la sociedad se tecnifican y se formula
por vez primera el concepto de persona juridica lo cual es de suma importancia para
separar a la sociedad de las personas que las integran como individuos. Es menester

sefalar que dentro del comercio romano las sociedades organizadas en este derecho es
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que se singularizo su objeto social, llegando incluso a organizarse para recepcidn- de &
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impuestos.

En la edad media, en sus primeras etapas, la cual histéricamente es conocida como la baja
edad media, ocurre un desarrollo acelerado del comercio maritimo por medio del
mediterraneo. Este fue el principio de la expansiéon mercantilista y ante la aparicion
institucional de las sociedades mercantiles. En esa época exacta, se daba lo gue se

conocia en contrato de comenda, dicho contrato es la fuente originaria de las sociedades

comanditarias.

En coincidencia con este proceso, histérico social, la sociedad mercantil principia a
diferenciarse de la sociedad civil y crea sus caracteres propios, fortaleciéndose la nocion
de la personalidad juridica y la responsabilidad frente a terceros en su calidad de persona

¢ ente colectivo.

Con el desarrolio del mercantilismo y fortalecimiento de ideas liberales y del sistema
capitalista, la sociedad comercial, encontré la manera de perfeccionarse. Algunas formas
de la sociedad, tales como la colectiva y la comanditaria practicamente quedaron en
desuso y otras como la sociedad anénima y la de responsabilidad limitada se fortalecieron.
Estas dos sociedades, con el paso del tiempo adquirieron mayor importancia dentro del
derecho mercantil, sobre todo por el grado de responsabilidad que el socio tiene frente a

terceros por la gestidn social.

10



encontrado mayores posibilidades de funcionamiento y por su importancia esta relacionada

con la llamada economia de mercado libre.

En el siglo veinte, especialmente los Gltimos veinticinco afios, los conceptos sobre los que
se ha codificado la estructura juridica de la sociedad, no puede sostenerse sin someterlos
a revisiones que tengan el prop6sito de evitar los fraudes que pueden sufrir los terceros
que se relacionan con las sociedades No se trata de limitar la libertad contractual que
fundamenta la formacién de la sociedad, sino de garantizar su existencia. No es
desconocida la practica de hacer que funcionen sociedades que nada tiene de real, con el
proposito de disfrazar negocios ilicitos o engafiar a inversionistas que entrar en relaciones
econdmicas como sociedades que aparentan realizar actividades econémicas que resultan
ficticias. “Hoy en dia es un hecho que la realidad econémica se basa en un intercambio
fluido de las relaciones comerciales, no por eso debe de dejarse de propugnar una

legislacién que garantice la seguridad de las transacciones”. ®

1.4.2. Asociacion y sociedad

Los términos asociacién y sociedad, pueden confundirse, aunque son sinénimos, debido a
que ambas pueden dedicarse a actividades lucrativas, por lo cual se hace necesario,

establecer la diferencia.

® Allan Estuardo Caballeros Morales. Tesis: Andlisis juridico doctrinario del contrato atipico mercantil de co-branding y
su aplicacion en Guatemala. Pag. 3.

11



Para iniciar sefialo que la sociedad y la asociacién son manifestaciones de un m

fenomeno asociativo, pero con un trasfondo organico distinto. En un plano mas estncto se e
puede afirmar que la diferencia es de género a especie, es decir la asociacién es el

género, mientras que la sociedad vendra a ser la especie.

Con esto claro, debo analizar las vinculaciones que produce cada una, teniendo como
base el punto de vista contractual, veremos que la sociedad crea un vinculo gque afecta a
los socios entre si, cotejandolos cualitativamente, por otra parte la asociacion, crea un
vinculo entre los asociados y la asociacion. En la sociedad hay vinculos entre los socios,

entre los socios y la sociedad y viceversa; en la asociacion el vinculo es Gnicamente entre

asociados y asociacion.

Ahora bien, de acuerdo con el ordenamiento juridico nacional y analizado lo escrito en el
Articulo 15 del Cdédigo Civil, observd que la diferencia entre asociacién y sociedad se

encuentra en que mientras que la primera no tiene finalidad lucrativa, la segunda es la

razén de su existencia.

En la practica puede suceder que una asociacién practique actividades generalmente
lucrativas, situacion que podria confundir, sin importar la claridad de la ley Civil. En cuanto
a lo anterior es menester mencionar que cuando una sociedad lucra, después de deducir
los gastos de las operaciones sociales y cubrir las reservas de las utilidades, el remanente
de la ganancia es repartido entre los socios en forma de dividendos; en una asociacion que
tenga actividades lucrativas y se obtenga un remanente, no se reparte entre los asociados,
sino que sirve para aumentar el patrimonio propio de la asociacién. En otras palabras, las
dos tienen la capacidad para lucrar, pero en la sociedad es para beneficio de los socios;

mientras que la asociacion el remanente sirve para financiar a la misma asociacion.

12
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Se debe apuntar en este apartado, la particularidad que han adquirido las sociedades
mercantiles dentro de la en la legislacién mercantil de cada pais. Con esto claro podemos

advertir que la importancia de las sociedades mercantiles, se fija en lo siguiente:

a. La constitucion de sociedades mercantiles ha favorecido a la produccién a gran escala
ya que ha sido la principal causa en la colaboracion de muchas personas y permitiendo

la utilizacién de medios econémicos mas sélidos

b. El ejercicio de actividades mercantiles que conllevan alto riesgo como el caso de los
bancos, aseguradoras, reaseguradoras, almacenes generales de depésitos bolsa de
valores y demas empresas; se crean a través de la constitucién de la sociedad

anodnima, que es una de las formas que adopta la sociedad mercantil.

c. Por el hecho de que actualmente prevalecen la sociedad anénima y la de
responsabilidad limitada, es a través de esta forma de sociedad que se protege el
patrimonio personal de los socios que integran la personalidad juridica mercantil, al
limitar su responsabilidad al monto de las acciones suscritas o bien de las aportaciones,
actualmente dentro de la practica mercantil nacional, estas son las sociedad mas
utilizadas ya que dentro de la sociedad de responsabilidad limitada el socio es
responsable nada mas del valor de su aportacién misma situacién que determinara la
regalia a la cual tiene derecho por su parte la sociedad andénima, mientras que en la
sociedad an6nima es la forma de sociedad mas usada en Guatemala, debido a la
facilidad en su constitucion ya que se pueden dar distintos tipo de aportaciones y sus

utilidades corresponderan proporcionalmente a la cantidad de acciones poseidas, lo cual

13



para el comerciante.

Se puede sefialar que la importancia de la sociedad mercantil es totaimente ineludible, ya
que desde sus inicios se tomaron en cuenta las ventajas e innovaciones que estas

transferirian al progreso de las actividades mercantiles.

En la actualidad, una caracteristica fundamental del derecho mercantil, es el aumento del
comercio internacional asi como la tecnificacién de los procesos de produccion, el
comercio y las finanzas. La sociedad mercantil ha sido el medio que ha abierto la brecha
hacia la consolidacion de esfuerzos compartidos de los socios por encontrar un
instrumento que les permita desarrollar su actividad comercial dotandoles de los
mecanismos legales, dependiendo la forma mercantil que deseen constituir para los

fines especificos que se pretendan materializar.

Sin embargo y pese a todas las ventajas econdémicas que representa la sociedad mercantil,
es menester mencionar que en muchos casos la persona juridica se ha utilizado de tal
forma que sea un instrumento por medio del cual se ejerce el monopolio, y como una forma
de violentar la buena fe, debido a que se simulan sociedades legalmente y estas seran
controladas todas por la misma persona juridica, sin dejar opcidon de maniobras para que

otras empresas sean consolidadas, ya que al ver un resquicio de competencia, adquieren

14
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embargo si atenta en contra de la buena fe y de la competencia leal que debe de existir

entre empresarios.
1.6. Definicion de sociedad mercantil

Definir lo que son y en qué consisten las sociedades mercantiles es de suma importancia,
ya que para la correcta comprension sobre que es comerciante social y las formas de
poderse contratar, se hace necesario, tener claridad en cuanto al concepto sociedad
mercantil, las clases que existen y la aplicacién que tienen cada una dentro del trafico

mercantil en Guatemala.

Para Manuel Ossorio en su Diccionario de Ciencias Juridicas y Politicas las define como:
‘las sociedades organizadas bajo la forma mercantil, con calidad de comerciantes,
cualquiera que sea su objeto; y, quienes ejercen en nombre propio y con fines de lucro,
cualesquiera actividad que se refiera a la industria dirigida a la produccion o transformacion

de bienes y a la prestacién de servicios, la banca, seguros y fianzas’.®

El autor Adolfo von lhering dice que la sociedad mercantil es: “La unién de personas y

bienes o industrias para la explotacién de un negocio, cuya gestién produce, con respecto

a aquellas, una responsabilidad directa frente a terceros”.®

? Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas y politicas. Pag. 903.
% Von thering, Adolfo. La dogmatica juridica. Pag. 23
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notoriedad legal entre dos o mas personas las cuales se proponen ejecutar bajo una

denominacién social y con un fondo social formado por las respectivas aportaciones uno o
mas actos mercantiles para repartir consiguientemente entre ellos los beneficios y las

pérdidas de la empresa comun en la proporcién pactada o legal.”""

Respecto a la sociedad mercantil, el profesor guatemalteco Edmundo Vasquez Martinez
establece: “La sociedad mercantil es la agrupacién de varias personas que, mediante un
contrato se unen para la comun realizacion de un fin lucrativo, crean un patrimonio

especifico y adoptan formas establecidas en ley.”*

Con la idea de sociedad mercantil bien definida, es oportuno analizar el derecho positivo
guatemalteco respecto a la sociedad y se encuentra definido de forma genérica dentro del
codigo civil, El Articulo 1728 del codigo citado establece: “la sociedad es un contrato por el
que dos 0 mas personas convienen en poner en comun, bienes o servicios para ejercer

una actividad econdmica y dividirse las ganancias”.

Del concepto legal, escrito en el parrafo que antecede, es necesario establecer una
relacion detallada asi como desarrollar el aspecto contractual de la sociedad. Debemos de
iniciar por establecer que la sociedad es un contrato. Pero la sociedad no es el contrato,

sino que la sociedad es la institucion que nace del contrato consignado. El contrato que

" villegas Lara, Rene Arturo. Derecho mercantil guatemalteco, Tomo |. Pag.44.
2 Vasquez Martinez, Edmundo. Derecho mercantil. P4g.65.
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requiere capacidad de los sujetos que declaran su voluntad, consentimiento que no
adolezca de vicio y objeto licito, teniendo esto en mente incumbimos aludir entonces que la

teoria general del negocio juridico es aplicable a la explicacién del contrato de sociedad.

Por lo tanto, explicaremos los elementos que conforman la teoria general del negocio

juridico; sus elementos son:

a) Capacidad: La capacidad que se necesita para poder ser participe de estos
contratos es la aquella conocida como capacidad de ejercicio, es decir la que se
adquiere con la mayoria de edad, mientras siempre y cuando la persona mayor de

edad, no haya sido declarada incapaz o bien en estado de interdiccién.

b) Consentimiento: Para producir efectos juridicos la voluntad debe de manifestarse.
Esto quiere decir que la voluntad en este caso debe de ser con discernimiento,
intencion y libertad. El consentimiento se presume que se ha dado bajo esos
términos, mientras no se demuestre que adolece de vicios, dichos vicios son: error,
dolo o violencia, hechos que hacen anulable la relacién contractual. Es importante
establecer que los vicios del contrato, como supuestos para anular los negocios
juridicos bilaterales, no operan de la misma forma al momento de pactarse un
contrato plurilateral tal como es el caso de las sociedades mercantiles, ya que en la

sociedad no se veria afecta la relacién juridica total sino solo con relacién al sujeto

17
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que provocd el vicio en la relacién, ya que la serie de vinculos juridicos que n
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del contrato de sociedad difieren del contrato bilateral.

c) Objeto licito: Por la naturaleza misma del contrato de sociedad, el objeto del mismo
genera dificultades en su precision. Nuestra legislacion establece el objeto del
contrato de la sociedad lo constituye la actividad a la cual se dedicara la sociedad,
actividades que deben de ser licitas, determinadas y posibles; la licitud del objeto
consiste en que no sea contraria al orden publico ni leyes expresas; el hecho de ser
posible se refiere a que cualquier accién imposible hace ineficaz el contrato, en
cuanto a la determinacion del objeto es de mucha importancia precisarlo en el
contrato ya que establece la esfera de actuaciéon de la sociedad y delimita las

facultades de sus representantes.

De acuerdo a lo establecido por la ley y conforme a mi criterio, las sociedades mercantiles
se pueden definir como: Aquellos entes juridicos mercantiles conformados por un grupo de
personas, que adquieren personalidad juridica y que mediante un contrato convienen en
crear un patrimonio comun, con el objetivo de realizar actos eminentemente lucrativos, con
responsabilidad frente a terceros y con el fin primordial de repartir entre sus socios tanto

las utilidades como las pérdidas obtenidas.

1.7. Elementos de las sociedades mercantiles

Previamente a desarrollar los elementos de la sociedad es menester mencionar que los
elementos de la sociedad, se diferencia en dos tipos, el elemento personal el cual es

constituido por la persona individual o juridica llamada socio.

18



En diversas legislaciones, incluyendo la de Guatemala, se exige pluralidad de pers*@nfés
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para la creacion de una sociedad. Sin embargo algunos autores sugieren que se puede dar
una forma de sociedad unipersonal en el caso de que por diversos motivos el capital social
se concentre en un solo socio. En la actualidad debido al cambio de la ley en que todas las
acciones que produzca una sociedad seran nominativas, esta accién se ha visto reducida
en la practica; sin embargo, es bien conocidos que existen muchos prestanombres que
solo sirven para que la accién salga a su nombre, invirtiendo el capital de alguien mas que
en la mayoria de casos son socios de la propia sociedad, con lo cual se recae en la

sociedad unipersonal en la practica pero pluripersonal en la ley.

Francisco Carnelutti con respecto al elemento personal de la sociedad opina: “Esta
condicion es de naturaleza juridica compleja pues consiste en un entrelazamiento de
derechos y obligaciones de diversa indole: personales y de crédito que el socio hace valer
o tiene que cumplir para con el socio. Es un complejo de situaciones conexas. Su
relevancia hace que el derecho unifique situaciones haciendo depender el cambio del

mismo hecho.”*®

Rafael Cuevas del Cid, argumenta respecto a los socios: “En el contenido del status de
socio es preeminente el concurso de el en la voluntad social de la sociedad, concurso que

lleva a la practica mediante el ejercicio del derecho del voto, del cual se tienen las

'3 Carnelutti Francisco. Teoria general del derecho. Pag. 772
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manifestaciones normativas méas destacadas en las disciplinas de las sociedades llam

impersonales o sociedades de capital.”"*

Por ofra parte existe el elemento patrimonial, que se conforma por los fondos que la
sociedad necesita para cumplir con su objetivo, este fondo el cual es propio de la sociedad,

se conforma con los aportes de los socios capitalistas.

El capital debe de garantizase en su efectividad e integridad, para tal efecto la ley regula
una serie de normas que deben de cumplirse a cabalidad, para lograr cualquiera que sea

el objeto por el cual se creé la sociedad.

1.8. Caracteristicas del contrato de sociedad

La sociedad es creada a través de un contrato en el cual se le asignan las caracteristicas

siguientes:

a. Consensual: se perfecciona con el simple consentimiento de las partes. En algunos
casos por el hecho de ser necesaria la entrega de los aportes, parcial o totalmente,
previo a celebrar el contrato, este no es consensual, sino mas bien real, este criterio no

es aceptable, el hecho de que la sociedad este legitimada para exigir el pago del aporte,

* Cuevas del Cid. El capital, los socios y la administracién. Pag. 67.
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indica el claro caracter consensual del contrato de sociedad, que no se daria si fuets

naturaleza real sobre todo si pensamos en un concepto genérico de sociedad.

Por ser este un contrato solemne no puede llegarse al acto contractual, sino es teniendo

disponibilidad sobre el aporte, que se va a dar a la sociedad.

b. es plurilateral: las partes se obligan entre si en una misma posicién cualitativa y en

ocasiones cuantitativa.
¢. es principal: esta forma de contratacion subsiste por si misma
d. es oneroso: Se recibe beneficio como contrapartida del aporte
e. es absoluto: No esta sujeto a condicion
f. es de tracto sucesivo: Esto quiere decir que sus efectos se prolongan en el tiempo.

g. es solemne: Y estan establecidos en el articulo 1730 del cédigo civil y 46 del codigo de
notariado, lo obliga a que el contrato conste en escritura publica. Este ltimo establece el
caracter solemne en su verdadera division. Ya que la fundacién y cualquier modificacion
de la sociedad, para que tenga validez debe de constar en escritura publica; el tratadista
Antonio Brunetti establece acerca de este aspecto lo siguiente: “cuando la escritura tiene
caracter solemne, y por consiguiente la forma es el elemento esencial (ad substaniam
actus), el negocio pertenece a los calificados de constitutivos, en el sentido que tienen

una funcién genética inicial.”"®

™ Brunetti, Antonio. Tratado de derechos de las sociedades. Pag.235
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1.9. Obligaciones de los socios

Teniendo en cuenta el elemento personal de las sociedades, es de suma importancia para
la tematica del presente trabajo establecer cudles son las obligaciones que estos tienen

dentro de la sociedad mercantil.

1.9.1. Obligaciones de dar o hacer el aporte

Cada socio tiene la obligacién de aportar el trabajo o el capital que se haya obligado en la
escritura social. Se puede apuntar que es esta la obligacién medular del socio, esta
obligacion puede concretarse ya sea con dar su fuerza de trabajo en provecho de la
sociedad o bien en la entrega de bienes de capital. La naturaleza del aporte determina la
calidad del socio; el que aporta trabajo es denominado como socio industrial y quien aporta
capital, se denomina socio capitalista. La obligacién de un socio industrial es una
obligacion de hacer, mientras que la obligacién de un socio capitalista es una obligacién de

dar.

Enumero a continuacién, los distintos tipos de aportes que se pueden dar en una sociedad,

con el objeto de obtener un entendimiento pleno de cada uno de elios.

a) Aporte de Capital: El aporte de capital esta sujeto a una regulacion legal mas

exigente que el aporte de industria en vista de la importancia que tienen para la
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sociedad y los terceros que pactan con ella. El aporte de capital puede darse comio-

dinerario o aporte no dinerario tal como lo establece el Cédigo de Comercio en su

Articulo 27.

b) Aporte dinerario: El aporte dinerario, es la forma mas comun de hacer los aportes de

capital y consiste en la entrega de dinero en efectivo en la cantidad, forma y plazo

pactado en la escritura social.

c) Aporte no dinerario: El aporte no dinerario puede ser de diversa naturaleza,

d)

inmuebles, muebles, patentes de inversion, marcas de fabrica, nombres
comerciales, valores inmobiliarios, acciones, créditos, estudios de pre factibilidad y
factibilidad, costos de preparacion de empresas asi como la estimacion de la

promocion de la misma, siempre que sean susceptibles de valoracion pecuniaria

Aporte de industria: El aporte de industria consiste en el trabajo que debe de
realizar el socio denominado industrial para que la sociedad pueda cumplir el objeto
con la que fue creada. Por su naturaleza no esta sujeto a valoracién pecuniaria ni
contribuye a formar la cifra del capital social ya que este aporte esta constituido
unicamente por el trabajo del socio. Caso contrario serd aquel socio que aporte un
estudio, un plano un disefio o cualquier bien que siendo valorable en dinero y sujeto
a leyes de propiedad industrial o literaria tipifican a un socio capitalista y no

industrial.
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respondera de los dafios y perjuicios que cause a la sociedad pero no puede obligarsele a

que trabaje para la misma, para subsanar la mora, si no es de forma totalmente voluntaria.

Se debe resaltar, que la capacidad de trabajo es importante para la efectividad del aporte
del socio industrial se establece que no puede desempefiar su labor si no es en beneficio
de la sociedad a la que pertenece, asi como tampoco puede dedicarse a otras

negociaciones que pudieran distraer su atencién sobre la funcién que debe de cumplir.

1.9.2. Obligacién de saneamiento

Solo el socio capitalista, tiene esta obligacion dentro de la sociedad, con el cual se
compromete a garantizar a la sociedad el dominio Util de los bienes aportados y que no

existe persona alguna que pueda perturbar la posesioén, uso y el disfrute de los mismos.

1.9.3. Obligaciones de no hacer

Asi como existen obligaciones de hacer, el Cédigo de Comercio también plantea lo
contrario, esto es obligaciones que consisten en no hacer determinada actividad,
refiriéndose en abstenerse de recaer en cierta conducta. De acuerdo con el Articulo 39 del
Cadigo de Comercio, Decreto 2-70, las obligaciones de no hacer son las siguientes:

e Usar del patrimonio o de la razén o denominacién social para negocios ajenos a la

sociedad.
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salvo en beneficio de ésta, o dedicarse a negociaciones que los distraigan de sus

obligaciones para con la sociedad, a menos que obtengan el consentimiento de los
demas socios 0 que haya pacto expreso en contrario.

e Ser socio de empresas analogas o competitivas 0 emprenderlas por su cuenta o por
cuenta de terceros, si no es con el consentimiento unanime de los demas socios.
Esta prohibicion no es aplicable a los accionistas de sociedades por acciones

o Ceder o gravar su aporte de capital en la sociedad sin el consentimiento previo y

unanime de los demas socios, salvo cuando se trate de sociedades accionadas

1.10. Derechos de los socios

Como contraparte de las obligaciones, todos los socios tienen asegurado por el hecho de

ser parte de la sociedad, ventajas patrimoniales sobre aquellos que no sean socios.

1.10.1. Derechos de contenido patrimonial

Derecho a participar en las utilidades: Una de las finalidades de suscribir el contrato de
sociedad por los socios es obtener ganancias, las cuales estan constituidas por las
utilidades. De tal forma el principal derecho de orden patrimonial es el de obtener utilidades
de conformidad con el resultado del ejercicio social o contable. La distribucién de las
utilidades se hace de acuerdo con lo establecido en la ley, especificamente en el Cédigo
de Comercio en el Articulo 33 que regula: 1°. La distribucidén entre los socios capitalistas se

hara proporcionalmente al capital que cada uno tenga aportado en la sociedad. 2°. Si en el
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contrato se estipulé la parte de las ganancias, sin mencionar las pérdidas, la distribucion.dg '
éstas se hara en la misma proporcién de aquéllas y viceversa, de modo que la expresiér; |
de las unas sirva para las otras. 3° La participacion del socio industrial en las utilidades se
determinard promediando el capital de todas las aportaciones. Si es uno solo el socio
capitalista, la parte del socio industrial sera igual a la del otro socio. 4°. Si fueren varios los
socios industriales se aplicara la regla anterior y el resultado se dividira en partes iguales
entre ellos. 5°. El socio o socios industriales no soportaran las pérdidas, sino en la parte
que excedan del capital. 6°. El socio que retina la doble calidad de capitalista e industrial,
participara en las utilidades o en las pérdidas en cada uno de los conceptos que le

corresponde, segun las normas anteriores.
1.10.2. Derecho del socio a exigir el reintegro de los gastos

Es derecho del socio, que la sociedad reintegre los gastos en el cual el socio haya

incurrido, cuando estos gastos hayan sido en nombre o favor de la sociedad

1.10.3. Derecho de tanteo

El derecho de tanteo en las sociedades mercantiles, de acuerdo con la ley de Guatemala,
se da cuando en la sociedad uno de los socios ha sido facultado para enajenar su aporte
de capital, los consocios tienen el derecho de tanteo para adquirir en forma preferente a la
cuota de capital en venta, derecho que deben ejercitar dentro de un plazo de treinta dias
contados a partir de la fecha de autorizacién. Cabe recalcar que este derecho no es

aplicable a los socios de sociedades accionadas.
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1.10.4. Derecho a reclamar la distribucién de utilidades

Todos los socios en las sociedades tienen como derecho y motivacion principal en la
creacion de una sociedad, una pretensién econdmica la cual se representa a través de
utilidades, las cuales deben de ser repartidas para todos los socios; y es derecho de los
socios el reclamo en la distribucién de las utilidades, en el caso que el socio se sienta
violentado en cuanto a la distribucién de las mismas; para que pueda hacer efectivo este
reclamo; lo tiene que hacer dentro de los tres meses siguientes a la junta o asamblea
general en que se hubiese acordado la distribucién. Este derecho no tendra validez en los

casos en que el socio las hubiere aprobado con su voto o hubiese empezado a cumplirla.
1.11. Clases de sociedades mercantiles en la legislacién de Guatemala.

De conformidad con el Articulo 10 del Cédigo de Comercio de Guatemala, Decreto 2-70,

son sociedades organizadas bajo forma mercantil, exclusivamente las siguientes:

1°. La sociedad colectiva;

2°. La sociedad en comandita simple;

3°. La sociedad de responsabilidad limitada;
4°. La sociedad andnima;

5°. La sociedad en comandita por acciones.

En base a lo normado en la ley, explicaré someramente las sociedades que el cédigo
establece, para que se pueda tener un criterio mas acertado acerca de las diferencias que

por su propia naturaleza existen entre las mismas.
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1.11.1. Sociedad colectiva

René Arturo Villegas Lara se refiere a esta clase de sociedad como: “una sociedad
mercantil, de tipo personalista, que se identifica con una razoén social, en la que los socios,

por las obligaciones sociales, responden de modo subsidiario, ilimitada y solidariamente”.’®

De forma legal, el Articulo 59 del Cédigo de Comercio el cual literalmente dice: “Sociedad
Colectiva es la que existe bajo una razén social y en la cual todos los socios responden de

modo subsidiario, ilimitada y solidariamente, de las obligaciones sociales”.

En esta forma de sociedad los socios responden de forma solidaria, subsidiaria e ilimitada
en cuanto a las responsabilidades que sobrevienen del funcionamiento de la sociedad, sin

poder eximir de responsabilidad a algun socio frente a terceros.

Esta responsabilidad se puede limitar y el Articulo 60 del Codigo de Comercio regula lo
siguiente: “La estipulacion de la escritura social que exima a los socios de la
responsabilidad ilimitada y solidaria no producira efecto alguno con relacion a tercero; pero
los socios pueden convenir entre si que la responsabilidad de alguno o algunos de ellos se

limite a una porcién o cuota determinada”.

Si analizamos lo transcrito en el parrafo anterior, es indiscutible que los socios pueden

ponerse de acuerdo para limitar el monto de sus responsabilidades frente a terceros.

'8 villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Pag. 109
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1.11.2. Sociedad en comandita simple

Se debe tener en cuenta lo establecido en el Codigo de Comercio en cuanto a lo que esta
sociedad se refiere, el articulo 68 dice: “Sociedad en comandita simple, es la compuesta
por uno o varios socios comanditados que responden en forma subsidiara, ilimitada y
solidaria de las obligaciones sociales; y por uno o varios socios comanditarios que tienen
responsabilidad limitada al monto de su aportacién”. Las aportaciones no pueden ser

representadas por titulos o acciones.

Para comprender lo que es actualmente la sociedad en comandita simple en el derecho
guatemalteco, aportaré la siguiente definicion: Es una forma de Sociedad Mercantil de tipo
personalista, en la cual existen dos clases de socios, con diferentes responsabilidades, se
identifica con una razon social y sus aportaciones no son representadas a través de titulos

sino en la escritura social.

De acuerdo analizado y a titulo personal, puedo afirmar que una sociedad se considera en
comandita simple cuando dos 0 mas personas de las cuales una debe de ser comerciante,
se reunen para un objeto comercial, obligdndose el uno, o unos, como socios
solidariamente responsables y permaneciendo el otro, u otros, simple administradores de
capital, bajo la condicidén de no responder sino con los fondos declarados en el contrato. Es
preciso apuntar que esta sociedad es de poco uso en la actualidad debido a la preferencia
de unos socios sobre otros, sin embargo es necesario su estudio debido a la gran

importancia histérica que ha representado esta sociedad, siendo fundamental para
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entender las sociedades mercantiles actuales ya que de cierta forma, todas las sociedé'&éfs
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mercantiles tienen su génesis en esta tipo de sociedad.

1.11.3. Sociedad de responsabilidad limitada

El Doctor Villegas Lara, en su obra Derecho Mercantil Guatemalteco define esta sociedad
asi: “es una sociedad mercantil que se identifica con razén social o con denominacién; que
tiene un capital fundacional dividido en aportes no representables por titulos valores; y en
la que los socios limitan su responsabilidad por las obligaciones sociales, hasta el
momento de sus aportaciones y de otras sumas que hayan convenido en la escritura

social”. '’

El Codigo de Comercio de Guatemala en el Articulo 78 establece: “sociedad de
responsabilidad limitada es la compuesta por varios socios que solo estan obligados al
pago de sus aportaciones. Por las obligaciones sociales responde Gnicamente el
patrimonio de la sociedad, y en su caso, la suma que a mas de las aportaciones.”

En esta sociedad mercantil el nimero de los socios no podré exceder de veinte y se
identificara con una denominacién o bajo una razén social, la que se formara libremente,
pero siempre y cuando se haga referencia a la actividad social principal, la razén social se
formara con el nombre completo de uno de los socios 0 con el apellido de dos o0 mas de
ellos. En ambos casos es obligatorio agregar la palabra Limitada o la leyenda: y Compaiiia
Limitada, las que podran abreviarse: Ltda. O Cia. Ltda., en caso de que esta leyenda se
hubiere omitido, los socios deberan responder por las obligaciones sociales de modo

subsidiario, ilimitada y solidariamente.

v Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco Tomo L. Pég.166.
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1.11.4. Sociedad anénima

La sociedad anonima, es una persona juridica que ejerce el comercio con un patrimonio,

mismo que es aportado por los socios y con utilidades acumuladas.

La participacion de los socios, esta regulada dependiendo de su aporte, en esta sociedad,

los aportes son representados por acciones con la facultad de transferir de forma libre su

calidad de socios.

Para una mejor comprensién sobre esta forma de sociedad Villegas Lara aporta la
definicion siguiente: La sociedad andénima es una sociedad formalmente mercantil, de
caracter capitalista, se identifica con denominacién, tiene un capital dividido representado
en titulos llamados acciones, y los socios limitan su responsabilidad hasta el monto total de

las acciones que son de su propiedad”."®

El Coédigo de Comercio Decreto 2-70 del Congreso de la Republica regula la Sociedad
andénima en el Articulo 86 de la siguiente forma: “es la que tiene el capital dividido y
representado por acciones. La responsabilidad de cada accionista esta limitada al pago de

las acciones que hubiere suscrito.

La sociedad andnima se identifica con una denominacién, la que segun nuestra legislacion
podra formarse libremente, con el agregado obligatorio de la leyenda: Sociedad Andnima,

que podra abreviarse S.A., dicha denominacién podra contener el nombre de un socio

8 villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco Tomo 1. Pag.176.
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fundador o los apellidos de dos o mas de ellos, pero si este fuera el caso, debera

cualquier forma incluirse la designacion del objeto principal de la sociedad.

Esta sociedad es reconocida como eminentemente capitalista, pues no interesa quien sea
el socio accionista, méas bien importa el capital que aporte a la sociedad, asi como el
porcentaje del capital social que corresponde a este. A este tipo de capital, se le conoce
como capital social. Una definicién de capital social es:

La cifra aritmética que represente el valor de las aportaciones de los socios en un
momento determinado. El capital social es un concepto juridico y contable”.’®

Debemos sefialar, que dentro de esta forma de sociedad se pueden dar tres tipos de

capital, los cuales enumero a continuacion:

a. Capital autorizado, que es el monto maximo de acciones que a la sociedad le esta
permitido emitir de conformidad con la escritura social.

b. capital suscrito, es el monto que la sociedad ha emitido en acciones y a las que los
accionistas se comprometen a pagar.

c. capital pagado, es el que esta autorizado en acciones pero no necesariamente el capital
suscrito debe estar completamente pagado, seguin nuestra legislacién podra pagarse un
minimo del veinte por ciento del capital suscrito y por el resto se comprometen a pagario

conforme los llamamientos.

* De Pina Vara, Rafael, Elementos de Derecho Mercantil Mexicano. Pag. 44.
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1.11.5. Sociedad en comandita por acciones

Esta forma de sociedad tiene caracteristicas afines con la sociedad en comandita simple,
pues al igual que aquella posee dos tipos distintos de socios, la diferencia radica en que
las aportaciones que se hacen, no son representadas por titulos valores, cosa gue es
permitido dentro de la sociedad de comandita por acciones. Por esta razén es que a este

tipo de sociedad, se pueden aplicar las reglas que rigen la sociedad anénima.

Esta sociedad se identifica con razén social y no con denominacion social como la
sociedad andnima y las obligaciones de los socios no son de acuerdo a las acciones sino a
la calidad de socios en que se hallen, en cuanto a la fiscalizacién no la tienen los propios
socios sino un 6rgano establecido en la escritura constitutiva, en cuanto al administrador
en la sociedad andénima podrd o0 no ser socio, mientras que en esta sociedad el
administrador adquiere la calidad de socio comanditado, en cuanto al derecho democratico
que confieren las acciones de derecho a voto en la sociedad andnima a todos sus socios,
en esta clase de sociedad mercantil excluye a los socios comanditados no asi a los

comanditarios.

El Cédigo de Comercio de Guatemala, en su Articulo 195 define la sociedad de comanditas
por acciones asi: Aquella en la cual uno o varios comanditarios, responden en forma
subsidiaria, ilimitada y solidaria por obligaciones sociales y uno o varios socios
comanditarios tienen la responsabilidad limitada al monto de las acciones que han suscrito,

en la misma forma que los accionista de una sociedad andnima.

33



——

Y en cuanto a la razon social, el Articulo 197 del Codigo de Comercio: la razén social.sé
ST

forma con el nombre de los socios comanditados o con los apellidos de dos 0 mas de ellos,

si fuesen varios y con el agregado obligatorio de la leyenda y Compafiia Sociedad en

Comandita por Acciones, la cual podra abreviarse y Cia., S.C.A.
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CAPITULO I

2. El contrato

A continuacion se desarrollara un anélisis completo de la institucion juridica del contrato,

de tal forma que serd evidente la importancia que tiene esta institucion dentro de la

investigacidn desarrollada.

2.1. Evolucion histérica

Hay que remontarse hasta los tiempos del derecho romano para encontrar una estructura

contractual, la cual se encontraba tipificada dentro del lus Civile.

De conformidad con Diaz Menchu y Alvefio Hernandez: "En la época clasica el puro y
simple acuerdo de voluntades respecto a alglin aspecto no contemplado por el lus civile no

era considerado contrato sino pactum.”®°

Con el paso del tiempo, el pacto se fue asimilando al contrato al otorgarle acciones para
exigir su cumplimiento. El contrato se aplica a todo acuerdo de voluntades reconocido por
el derecho civil, dirigido a crear obligaciones civil mente exigibles, estaba siempre
protegido por una accién que le atribuia plena eficacia juridica, cosa que también ocurria
con algunos pactos que no entraban en la categoria de contratos, pero existia también un
gran numero de convenciones o pactos que a diferencia dé los contratos no estaban

provistos de accidn para exigir su cumplimiento y carecian de nombre.

% Diaz Menchu, Luis; Alvefio Hernandez, Marco. Apuntes de derecho romano. Pag. 230.
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El hecho de que la voluntad de las partes constituya el elemento fundamental de”""\laﬁs'h
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convenciones en donde se atribuye que la convenciéon forma ley entre las partes, es un
principio reconocido por los romanos como de derecho natural, y por lo tanto admiten que
toda convencién no reprobada, hace nacer una obligacion natural entre las partes
contratantes, pero para que la obligacién tuviese fuerza ejecutoria en el derecho de los

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

Avanzando en el tiempo, hasta la época del derecho Justiniano, donde se estables que el
contrato es el acuerdo de voluntades capaz de constituir a una persona en deudora de
otra, incluyendo como tales a toda clase de negocio que tuviera por fin la creacién,

modificacion o extincion de cualquier relacion juridica.

Surgen las obligaciones llamadas “obligationes re contractae”, que implican el surgimiento
del vinculo porque el acuerdo de las partes, va acompafado de la entrega de una cosa, lo
que se consider6 un avance, ya que con la entrega de la cosa, existié la posibilidad de

exigir la obligacion y de la restitucion de la cosa.

Finalmente, cuando la evolucién del derecho romano hizo del acuerdo de voluntades el
elemento caracteristico del contrato, se acepta que puedan ser perfeccionados por el mero

consentimiento de las partes, apareciendo asi los contratos consensuales.
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2.2. Definicion de contrato

Manuel Ossorio, en su diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, define
contrato de esta forma: “hay contrato cuando dos o mas personas se ponen de acuerdo

sobre una declaracién de voluntad comun destinada a regir sus derechos”.*'

Para Puig Pefia contrato es: "el acuerdo de voluntades anteriormente divergentes, por

virtud de la cual las partes dan vida, modifican y extinguen una relacidn juridica de caracter

patrimonial.”#

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

una cosa.

Lasarte, sobre esta tematica, afirma lo siguiente: “ el contrato es un mecanismo de
generacion de derechos y obligaciones respecto a las partes, quienes se encuentran
vinculadas a la realizaciéon de su promesa por el mero hecho de haberse comprometido a

ello, por haber prestado su consentimiento”. >

El Cbdigo Civil espafiol establece una extensa reglamentacién de los contratos se
encuentra normado en el titulo segundo del libro IV, especificamente en el Articulo 1254 el
cual transcribo a continuacién: “el contrato existe desde que una persona o varias

personas consientan en obligarse respecto de otras u otras a dar alguna cosa o prestar

! Ossorio, Manuel, Op. Cit. P4g.167
*2 puig Pena, Federico. Compendio de derecho civil espafiol. Tomo Ill, pag. 329.
? Lasarte Alvarez. Principios del derecho civil. Pag. 6
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algun servicio. Al respecto el Codigo Civil expresa que hay contrato cuando dos o Mas’

personas convienen en crear, modificar o extinguir una obligacién.

2.3. Sistemas de contratacion

Los sistemas de contratacion son los diferentes criterios con que cada legislacion
determina la base fundamental a la que ha de ajustarse la formacion de los contratos. Los

sistemas de contratacion, son los siguientes:

a) Sistema 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.

b) Sistema 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
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c) Sistema Ecléctico o Moderno: Este sistema surge de la necesidad que tiene;\i“'\@
legislaciones actuales de asegurar a las partes que intervienen en un contrato de la
imprecision que puede surgir, cuando la forma en la cual deben constar no es esencial
para su perfeccionamiento, pero si lo es el consentimiento. Por lo anterior, el
consensualismo no es vélido de forma pura en ningin ordenamiento legal, o cual ha
producido que la voluntad sea obtenida y comprobada de forma escrita, aunque

permitiendo que en ocasiones excepcionales, baste solo el conocimiento.
2.4. Caracteristicas de las obligaciones mercantiles

Antes de iniciar lo relativo al contrato mercantil, es menester tomar en cuenta las
caracteristicas propias de las obligaciones mercantiles con la finalidad de obtener una

perspectiva amplia de los hechos que puedan suscitarse en la relaciéon contractual

mercantil.

2.4.1. Solidaridad de los deudores

Se debe comenzar apuntando que, existe mancomunidad en las obligaciones en las cuales
intervienen dos o0 méas personas ya sea en la parte activa o pasiva y de acuerdo a lo que
establece el Codigo Civil, en el Articulo 1347 podemos afirmar que la mancomunidad
puede ser simple o solidaria, es simple cuando uno de los sujetos responde de una parte
de la obligacion y solidaria cuando cualquiera de ellos responde de la totalidad frente al

sujeto del derecho. De acuerdo al Articulo 1353 del cddigo anteriormente mencionado,
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para que una obligacion mancomunada sea solidaria, se necesita que se pacte

expresamente.

Por otra parte, el Codigo Civil en el Articulo 1348 se refiere que por la simple
mancomunidad no queda obligado cada uno de los deudores cumplir integramente la
obligacion, ni tiene derecho cada uno de los acreedores para exigir el total cumplimiento de
la misma. En este caso, el crédito o la deuda se consideraran divididos en tantas partes

como acreedores o deudores haya, y cada parte constituye una deuda o un crédito

separado.

Y si se observa con detenimiento, el Articulo 1352 del Cédigo Civil la mancomunidad
solidaria se da cuando varios deudores estan obligados a una misma cosa, de manera que
todos o cualquiera de ellos pueden ser constrefiidos al cumplimiento total de la obligacion,
y el pago hecho por un solo libera a los demés; 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.

Con las bases sentadas en cuanto a la mancomunidad en el area del derecho civil, es
momento de analizar lo prescrito en el ambito mercantil, con esto en mente el Articulo 674
del Cédigo de Comercio, esta claramente establecido que la solidaridad se presume en

cuanto a las obligaciones mercantiles, salvo disposicién en contrario.
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2.4.2. Exigibilidad de las obligaciones sin plazo

De conformidad con el Articulo 1283 del Cédigo Civil, cuando se omite pactar el plazo, o se
deja a voluntad del deudor fijar la duracién del mismo, el acreedor tiene que recurrir a un
juez competente para lo que determine, en sentido contrario este a lo dispuesto en este
articulo, aparece una especialidad de las obligaciones mercantiles ya que el Articulo 674
del Cédigo de Comercio indica que las obligaciones en las gue no se pacte plazo son
exigibles inmediatamente a menos que el término sea consecuencia de la propia
naturaleza del contrato. Esto quiere decir que todas las obligaciones mercantiles en las
cuales no se detalle exactamente una fecha determinada de un plazo, seran exigibles de
forma inmediata; con excepcién de que el plazo sea un efecto propio del contrato por
ejemplo cuando se comercie con divisas a plazo determinado o bien cuando se
comercialice con frutos que se puedan obtener en un futuro dentro de un tiempo

determinado y oportuno.

2.4.3. Mora mercantil

La mora es entendido como el status juridico en que se encontrara el sujeto si no cumple
con su obligacion o no acepta la presentacion que le hace el acreedor o bien quien posee
la facultad de hacer cumplir la obligacion, la caracteristica propia del derecho civil es que,
para caer en mora, salvo las excepciones que establece el Articulo 1431 del Cédigo Civil,
es necesaria la interpelacion, o sea, el requerimiento en forma judicial o por medio de un

notario; a través de acta notarial de notificacion de requerimiento de pago. Al contrario, en
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las obligaciones y contratos mercantiles se incurre en mora sin n necesidad dé

requerimiento, bastando tnicamente que el plazo haya vencido sean exigibles.

El Codigo Civil establece que la mora del deudor genera danos y perjuicios que deben ser
pagados al acreedor; el mismo cédigo establece que se debe de probar fehacientemente
que esos dafos y perjuicios se han causado o que necesariamente deban causarse, no
siendo suficiente la simple reclamacion o pretensién, a menos que se trate de una clausula

indemnizatoria.

En lo mercantil por su parte, hay un mandato para el deudor moroso de pagar los dafios y
perjuicios salvo pacto en contrario; cuando la obligacion tuviere por objeto una cosa cierta
y determinada o determinable estos dafios y perjuicios se cuantificaran en relacién al
interés legal sobre el precio del contrato y a la falta de este, por el gue tenga en la plaza al
dia del vencimiento, el de su cotizaciéon en la bolsa si se trata de titulos de crédito, y en

defecto de lo anterior, el que fijen expertos.

2.4.4. Derecho de retencién

Conforme a lo establecido por la ley en Articulo 682 del Cédigo del Comercio, el derecho
de retencion consiste en conceder al acreedor mercantil la facultad para retener bienes
muebles o inmuebles de su deudor, que se encuentren en su poder con el objeto de que

estos cumplan como garantia del cumplimiento de la obligacién.
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las cuales enumero a continuacion:

a) Guardar la cosa depositada y abstenerse de hacer uso de ella;

b) Registrar las cosas que se han entregado embaladas o selladas:

¢) Avisar de cualquier pérdida o deterioro que pudiera sufrir la cosa y de las medidas
que deben tomarse para evitarlo;

d) Indemnizar los dafios y perjuicios que por dolo o culpa sufriere el deudor con

relacién a la cosa.

Ofras disposiciones en cuanto a la retencién son las siguientes:

a) Cesa la retencion si el deudor consigna la suma adeudada o la garantiza;
b) La disposicion que el deudor haga de los bienes retenidos, no afecta la retencion;
c) Cuando los bienes retenidos son embargados, el acreedor que los posee tiene
derecho a conservar los bienes con caracter de depositario judicial, a ser pagado
preferentemente si el bien retenido estaba en su poder en razén del mismo contrato
que origino su cuenta ya ser pagado con prelacién al embargante, si su relacion de
crédito es anterior a la de este;
d) El acreedor que retiene pagara costas judiciales, dafios y perjuicios, si no entabla
la demanda dentro del término legal, o si se declara improcedente su demanda. La
ley no es especifica el término para entablar la demanda, al menos que en cada

contrato se pronuncie sobre este particular.
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2.4.5. Capitalizacion de intereses -

SRR
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Esta figura es conocida también con el nombre de anatocismo lo cual es prohibido en el
ambito civil, capitalizar intereses significa que cuando el deudor deja de pagarlos, la
cantidad que se adeude por ese concepto acrecienta el capital, de manera que, a partir de

la capitalizacién, los intereses aumentan porque se elevé la suma del capital.

Dentro del derecho mercantil vigente, la capitalizacion de intereses esta normada en el
Articulo 691 del Codigo de Comercio; establece que todo tipo de obligacién mercantil
siempre que asi se pacte en el contrato y que la tasa de interés no sobrepase la maxima
que cobran los bancos, permitiéndola Gnicamente en el limite de la tasa de promedio
ponderado bancario en el momento de la suscripcién del contrato. De acuerdo con lo
regulado en el derecho civil, el promedio ponderado sera aquel que se calcule de acuerdo
a las tasas de interés activas publicadas de los bancos del sistema al dia anterior a la
fecha de su fijacion, reducido en dos puntos porcentuales; por lo tanto el valor de la misma

puede fluctuar.

2.4.6. Vencimiento de las obligaciones de tracto sucesivo

Al tenor del Articulo 693 del Codigo de Comercio; las obligaciones de tracto sucesivo a
falta de un pago dan por vencido el plazo de la obligacion, y la hace exigible salvo pacto

contrario entre las partes. Esto quiere decir que cuando una obligacién se consigne entre

las partes como una obligacion de tracto sucesivo; y se incumple por algtn motivo el pago

44



/
(22w
3

de la obligacion se incumple, entonces la operacién se da por vencida y por lo tan%éfég
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puede exigir la totalidad del cumplimiento del contrato.

2.5. Contrato mercantil

El derecho espafiol lo establece de esta forma: “un contrato mercantil es un negocio

juridico bilateral que tiene por objeto un acto de comercio”.

Otra definicién podra ser la siguiente: “aquellos que estan legalmente regidos por una rama
especial del derecho, el mercantil o comercial, y revestiran el caracter de tales cuando

retinan 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.

Se exigen en general para su perfeccionamiento, menos solemnidades que en los
contratos de materia civil, para agilizar las transacciones de este tipo. Los medios de

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

Un contrato puede ser considerado como un acto de comercio en funcién de la condicién
de cada una de las partes que intervienen en el, en una forma mas sencilla, si son

comerciantes o no, en funcién de su objeto, si tiene un objeto que el Cédigo de Comercio

= Araya, Celestino, Titulos Circulatorios, derecho cambiario. Pag. 10
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fundamento los articulos segundo, cuarto y quinto del Codigo de Comercio en el cual ef " °

regule como mercantil o no. Si tomamos los dos criterios de forma conjunta, teniendo

w

epigrafe indica la conducta descrita como negocio mixto.

2.6. Principios rectores de la contratacion mercantil

La doctrina, sefiala ciertos principios sobre los cuales se basan las obligaciones y contratos

mercantiles; dentro de lo que es acertado mencionar los siguientes:

a. La verdad sabida: Se refiere a que todo contrato mercantil que deba de suscribirse,
se presupone que esta fundamentado en hechos, aportaciones y bienes ciertos, es
decir que no se negocia nada que sea falso entre comerciantes, ya gue su objeto es

obtener la mayor ganancia o lucro posible

b. La buena fe guardada: Este principio, manifiesta que todas las negociaciones y las
obligaciones que se deriven de estas, son efectuadas con la intencién de generar
comercio y ganancia por quienes fo consignen sin ningiin motivo oculto o doloso que

deje sin efecto la misma.
c. Toda prestacion se presume onerosa: Este principio se fundamenta en el

entendido de que toda transaccion mercantil esta supeditada al lucro, es decir que

no puede existir ninguna operacién mercantil gratuita.
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mercantiles es conseguir ganancias.

e. Ante la duda deben favorecerse las soluciones que hagan mas segura la
circulacién: Este principio, estipula que si existen formas que favorezcan el trafico
mercantil, debido a la necesidad de poco formalismo que por su naturaleza requiere

esta rama del derecho.

El Articulo 699 del Cédigo de Comercio, establece que todas las obligaciones mercantiles
se interpretan, ejecutan y cumplen conforme a los principios de verdad sabida y buena fe

guardada.

El poco formalismo con el que se desarrollan estos principios, funcionan como parte de su
propia nucleo, de tal forma que las partes obligadas conocen a totalidad sus derechos y
obligaciones al momento de dar forma al contrato, vinculandose por lo tanto dentro del
entendimiento de la buena fe en la cual se presume que no hay ninguna intencién oculta:

ya que si se contrata de otra manera, se destruiria la seguridad del trafico mercantil.

2.7. Caracteristicas de la contrataciéon mercantil

A continuacion enumeramos las caracteristicas principales que existen en la contratacion

mercantil, de acuerdo con la doctrina y de conformidad con la ley nacional vigente.
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2.7.1. Representacion mercantil

Dentro del &mbito del derecho mercantil, la representacion que se utiliza, es la que se
denomina “representaciéon aparente”, que es aquella que se da cuando una persona se

manifiesta como representante de otra sin necesidad de mandato.

La ley en el Articulo 670 del Cédigo de Comercio establece Io siguiente: “Quien haya dado
lugar, con actos positivos u omisiones graves a que se crea, conforme a los usos del
comercio, que alguna persona esta facultada para actuar como representante, no podra
invocar la falta de representacién respecto a terceros de buena fe”. Esto quiere decir que
una persona se manifiesta como representante de otra sin necesidad de acreditar su
representacion con un mandato, ésta caracteristica en la contratacion mercantil significa:
que un una persona que es un agente vendedor visita determinado comercio realiza un
negocio de suministro de mercaderia en nombre del principal, quien entrega la remesa de
mercaderia de acuerdo al negocio celebrado, quien al realizar el acto de entrega consiente
el negocio que ha realizado el agente viajero en su nombre. De esta forma si el principal
comerciante no puede alegar que el agente viajero no puede realizar negocios en su
nombre por carecer de mandato porque en este caso se dio la representacién aparente, o

sea representar a otro sin mayores formalidades.

2.7.2. Formas del contrato mercantil

De conformidad con el Codigo Civii de Guatemala, las personas pueden contratar y

contratarse por medio de las formas siguientes:
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a. Por medio de escritura publica;

b. documento privado;
c. Acta faccionada por el alcalde del lugar; y

d. Por correspondencia y verbalmente

Sin embargo dentro del derecho mercantil, la forma de contratarse, es més simple, ya que
una de las caracteristicas principales de este derecho es el poco formalismo, y debido a

esto las partes quedan vinculadas en los términos que hayan deseado obligarse.

Con esto claro, se puede decir que existe una salvedad para esta norma en cuanto a que
hay contratos que por disposicién de la ley son solemnes tales como los de fideicomiso y
sociedad andnima, contratos que para que surtan plenos efectos deben de constar en
escritura publica, al igual que en materia civil, los contratos civiles solemnes son el

mandato, el contrato de sociedad, la donacion y la renta vitalicia.

2.7.3. Clausula compromisoria

Esta clausula se incluye dentro de la contratacion civil cuando se pacta que en el momento
de que surja controversia alguna, las diferencias pueden dirimirse mediante arbitraje; en
contrario sensu, en el derecho mercantil ya que puede discutirse un contrato mediante
arbitraje sin que haya necesidad de incluir dentro de la escritura publica una clausula
compromisoria, todo esto segun versa el Articulo 671 del Cédigo de Comercio. Esto
responde a la progresiva implantacién del arbitraje como método de resoluciéon de

conflictos alternativo a la via judicial, se encamina a atenuar y reducir los elevados costes y
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ordinarios, ofreciendo una solucién alternativa, agil, rapida, eficaz y econémica de las
controversias, interpretaciones, incumplimientos o ejecuciones que puedan surgir entre las
partes en un contrato o vinculo juridico-contractual. Se caracteriza fundamentalmente por
ser un sistema alternativo y equivalente a la jurisdiccion de los Tribunales estatales, de
caracter convencional, objetivo, temporal y determinado subjetivamente sin necesidad de
juez algunos, sino que se constituye un tribunal que se quien decidird como debe de
resolverse la dirimencia; mediante el arbitraje se sustituye la tutela de los jueces ordinarios

por la de los arbitros desde el momento en que estos Gltimos deciden aceptar el encargo

del arbitraje y emitir el laudo.

2.7.4. Omision fiscal

Esta se da cuando las partes interesadas en la consignacion de un contrato no cumplen
con la obligacion de pagar impuestos o bien con la obligacion fiscal, puede causar que por
esta desatencion el acto que se pretenda crear adolezca de ineficacia. Sin embargo vy
basado en lo que esta escrito en el Articulo 680 del Cédigo de Comercio llegamos a la
conclusion que si bien se ve afectada la buena fe comercial, la omision fiscal no produce
ineficacia, tampoco libera a los obligados de pagar los impuestos omitidos.

2.7.5. Libertad de contratacion
El Articulo 681 del Cédigo 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
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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.

2.8. Clasificacion de los contratos

Existen muchas clasificaciones de los contratos dentro de la doctrina, aunque la mayoria
de tratadistas convergen en clasificarlos de la siguiente manera: principales y accesorios,

unilaterales y bilaterales, gratuitos y onerosos, conmutativos y aleatorios, consensuales y

reales, tipicos y atipicos.

El Codigo Civil guatemalteco, adopta esta clasificacion doctrinaria, razén por la cual se
hace una pequefa referencia a cada uno de los contratos anotados en el parrafo que
antecede, para ello se ha tomado en cuenta lo establecido por el tratadista espaiiol Diego

Espin Canovas.
2.8.1. Contratos principales y accesorios

El contrato principal es aquel que subsisten y existen por si mismos. Los accesorios, son
aquellos contratos aunados a un contrato principal para existir, de tal forma que si el
contrato principal es de‘clarado nulo, también lo sera el accesorio. Dentro del derecho civil
podemos encontrar esta modalidad también; donde se define como contratos principales
son aquellos cuya existencia no depende de la existencia de otro acto distinto, como

acontece por ejemplo, en la compraventa.
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Por su parte, los contratos accesorios son aquellos cuya existencia depende defa

realizacion de otro negocio al cual acceden, tal y como sucede en la fianza Articulo 2100
del Cédigo Civil, prenda Articulo 880 del mismo cédigo; compromiso Articulo 2170 Codigo
Civil, subarrendamiento Articulo 1890, 1891, 1892 del mismo codigo o con la hipoteca
Articulo 822 del Codigo Civil. Podemos observar entonces que es aceptado dentro de la
ley que existen contratos que son principiales y que existen por si mismos y en el cual se
obligan las partes sin ninguna condicién; asi mismo dentro del derecho mercantil podemos
encontrar contratos subsidiarios o accesorios, es decir que dependen del principal para
que estos se lleven realicen, un ejemplo podria ser un contrato de secreto profesional de
una receta de un restaurante, conocido como know how, el cual siempre es accesorio a

cualquier contrato de franquicia.

2.8.2. Contratos unilaterales y bilaterales

Son unilaterales aquellos en los cuales solo naceran obligaciones para una de las partes.
Los bilaterales que la doctrina también reconoce como sinalagmaticos son aquellos en los

cuales intervienen dos partes, una de ellas sera deudora y la otra acreedora.

Este tipo de contratos, son sumamente importantes dentro de la contratacion mercantil, es
muy dificil encontrar una obligacion unilateral en el derecho mercantil ya que en la mayoria
de las ocasiones las obligaciones tienen dos sentidos por cuanto dentro del derecho
mercantil las partes que participen en los contratos, tienen como su objeto principal la
ganancia y por la naturaleza de este derecho, se obtiene por el intercambio de servicios a

través de obligaciones simples.
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2.8.3. Contratos gratuitos y onerosos

Son gratuitos aquellos contratos que buscan obtener de forma reciproca beneficios o
utilidades, para las partes que intervienen en estos, los cuales van a resultar de la
aplicacién del contrato que fue aplicado. Onerosos seran aquellos contratos que persigan
que la ganancia obtenida, sea Unicamente para una parte de las que intervienen en Ia

obligacién.

Se puede afirmar que dentro del derecho mercantil no existen contratos gratuitos debido a
que uno de los principios principales de este derecho declara que toda prestacion se
presume onerosa, por lo tanto no espacio para los contratos gratuitos ya que la finalidad de

suscribir contratos mercantiles es la intencion de lucro.

2.8.4. Contratos conmutativos y aleatorios

Los conmutativos; constituyen una subdivisién de los onerosos, en los cuales se apreciara
ya sea beneficio o perdida cierta y determinada la cual iniciara desde el otorgamiento del
contrato. Los aleatorios, estan referidos a alguna circunstancia o acontecimiento incierto,

para que del contrato se derive aumento o detrimento.
Entonces los contratos conmutativos, seran aquellos en los que desde un principio aparece

determinada la relacion existente entre los beneficios y sacrificios que las partes asumen.

Por su parte, contratos aleatorios aquellos en los que dicha relacién no esta determinada,
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mercantil de seguro, o en el ambito civil como el de renta vitalicia.

2.8.5. Contratos consensuales y reales

Los contratos consensuales son aquellos que necesitan el consentimiento de parte para

que sean validos. Los contratos reales son aquellos que necesitan la existencia previa de

la cosa para subsistir.

Entonces se afirma que no se puede faccionar un contrato que no sea consensual debido a
que la voluntad es una de las caracteristicas principales para que la contratacién sea
vélida; por lo tanto se puede decir que todos los contratos deben de ser consensuales; por
su parte cuando estos son reales, la cosa objeto del contrato debe de existir primero para

que el contrato subsista, como podria ser el contrato de prenda.

2.8.6. Contratos tipicos y atipicos

Un contrato es tipico cuando la ley estructura es sus elementos esenciales: aparece en el
listado que da la ley. Es atipico un contrato cuando no obstante ser contrato porque crea,

modifica o extingue obligaciones, no lo contempla la ley de forma especifica.
La diferencia entre contratos tipicos y atipicos se encuentra en su regulacién dentro del

ordenamiento juridico, sin embargo dentro del derecho mercantil es necesaria la existencia

de contratos atipicos, tales como el de consulting ya que cumple con la funcion poco

54



. . . . Va2
formalista del derecho mercantil, por lo tanto, es necesario que existan los contratgs’
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atipicos, sin embargo cuando estos alcanzan un alto nivel de uso, es necesario que se
regulen y una vez en el ordenamiento juridico, se consideran como contratos tipicos, es

decir que estan tipificados o contemplados en la ley vigente.

2.8.7. Contratos formales o solemnes y no formales

El derecho mercantil se caracteriza por el poco formalismo, entonces, esta clasificacion
tiene mucho sentido en el trafico mercantil, porque cualquiera sea la forma de contratar,
sera en la mayoria de casos de forma poco solemne; saivo casos expresos de la ley como

el de sociedad o fideicomiso, tiene validez y vincula a las partes.

Formales o solemnes: son aquellos para los cuales la ley exige una determinada forma sin

la cual carecen de validez juridica.

No formales: el contrato es no formal, cuando el vinculo no deja de ausencia de alguna

formalidad. Esto Gltimo es la regla en el derecho mercantil.

La solemnidad de los contratos se juzga por la capacidad de estos de constar o no en
escritura publica; en un principio dentro del derecho mercantil como derecho no formalista,
existe la tendencia de no faccionarse en instrumentos publicos como las escrituras, sin
embargo existen casos en los cuales la ley exige estas formalidades para que el contrato

surja, por lo tanto son considerados como contratos solemnes.
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2.8.8. Contratos condicionales y absolutos

El contrato es condicional cuando las obligaciones que genera se sujetan a una condicién

suspensiva o resolutoria. Un contrato es absoluto, cuando su eficiencia no esta sometida a

una condicién.

El contrato es condicional cuando depende de cierta circunstancia para nacer a la vida
juridica, como podra ser el contrato de franquicia cuando estd acordado pero falta el
permiso sanitario para poder funcionar en Guatemala: cuando es absoluto, es el contrario,
es decir que subsiste por si mismo, sin condicién alguna a la vida juridica, como podria ser

una constitucion de sociedad en cualquiera de sus formas.

2.8.9. Contratos de tracto Gnico y tracto sucesivo

Cuando un contrato se consuma o se cumple de una vez en el tiempo, se clasifica como de
tracto Unico o instantaneo. Si las obligaciones se van cumpliendo dentro de un término o

un plazo que se prolongue después de celebrado el contrato, se llama sucesivo o de tracto

sucesivo.

Entonces en el caso de que un contrato sea cumplido por plazos o se cumple en varias
etapas se consideran como contratos de tracto sucesivo, en cambio si se cumple en un
solo plazo, es de tracto tnico o bien instantaneo cumpliéndose desde que se pacte en la

constitucion de la obligacion.
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2.8.10. Contratos conmutativos y aleatorios

El contrato conmutativo es aquel en que las partes estan sabidas desde que el celebra el
contrato cual es la naturaleza y alcance de sus prestaciones de manera que aprecian
desde el momento contractual el beneficio o la perdida que les causa o les podria causar el
negocio. El contrato es aleatorio cuando las prestaciones dependen de un acontecimiento

futuro e incierto que determina la pérdida o ganancias para las partes, un ejemplo podra

ser el contrato de seguro.

La mayoria de contratos dentro del ambito del derecho mercantil son exclusivamente
conmutativos; debido a que por la naturaleza y los principios del derecho mercantil, cada
una de las partes tiene entendido la naturaleza y alcances de la relacién contractual: sin
embargo también pueden encontrarse dentro de este derecho los contratos aleatorios,
cuando no existe seguridad de que la cosa objeto del contrato va a generar ganancias o
perdidas como podria ser un contrato agricola, el cual depende de muchos factores para
que se realice, por lo tanto no es posible calcular todos los elementos que intervendran

para la ejecucion de este contrato.
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CAPITULO Il

3. Contrato de consultoria

A continuacién se analizara lo concerniente al contrato de consultoria, desde sus aspectos
generales hasta sus caracterizaciones especiales, de tal forma que sea posible determinar

si es viable dentro del ambito nacional.

3.1. Consideraciones generales

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en su articulado, establece que es
deber del estado garantizar el desarrollo integral de la persona; entendiendo que dentro del
desarrollo integral de la personas, se encuentran incluidos todas aquellas actividades
econémicas pertinentes para la satisfaccion de sus necesidades, incluyendo dentro de
estas el comercio de cualquier forma. El texto constitucional también establece en su
articulo quinto, que todo individuo puede hacer dentro del territorio nacional todo aquello
que no sea contrario a la ley; asi como establece que en Guatemala, se reconoce la
libertad de industria y comercio; siempre y cuando se encuadren dentro de lo establecido

dentro de la ley.

En este sentido, el Cédigo de Comercio de Guatemala; Decreto 2-70; cumple con el
cometido de poseer una regulacidon que responda a las necesidades del comercio nacional.
Sin embargo por la naturaleza cambiante del derecho mercantil, deja opciones para que

puedan darse practicas mercantiles que no se encuentren reguladas en ley. Ademas por el

58



creciente trafico mercantil, la apertura de fronteras internacionales para el comercio .ef

transcurso del tiempo han dejado algunos articulos que ya no son congruentes con la

realidad econémica y mercantil de Guatemala.

Por lo anterior es que los comerciantes, sean estos individuales o sociales, con el objeto de
obtener mayores beneficios econémicos, ha implementado nuevas formas de contratacion;
lo cual ha llevado a que sea mas comun la utilizacion de contratos mercantiles
denominados atipicos; esto es que la ley mercantil no regula en ninguna ley pero que se
dan en la practica del comercio nacional e internacional. Estas formas de contratacion se
encuentran basadas y establecidas en la libertad de configuracién interna, que tiene como
Unica limitante la creatividad de las personas para crear nuevas formas de contratacion y
darles forma de contratos, los cuales con la aceptacidn de las partes involucradas pasan a
formar ley entre estas; aunque de hecho no estén reguladas en la ley, teniendo en cuenta
que tales formas de contratacién no deben de ir en contra del orden publico ni de leyes

prohibitivas expresas.

Es menester mencionar acerca de la falta de regulacion y codificacion de este tipo de
contratos que es muy dificil sino imposible codificar la totalidad de contratos mercantiles
existentes debido a la rapidez con la cual se realizan las transacciones comerciales y la

evolucién propia del derecho mercantil.

El objeto del contrato de consultoria o consulting es el del asesoramiento técnico de una

empresa a favor de otra a través de un instrumento juridico en el cual se obligan
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reciprocamente; una parte se obliga a suministrar a la otra parte un dictamen sobre a

cuestion comercial, financiera, legal, tecnolégica o de ofro orden que requiera de un

analisis, evaluacion y conclusidn fundada en conocimiento cientificos o técnicos, recibiendo

una remuneracion por estos servicios.

Por lo expuesto en el parrafo que antecede, podemos deducir que una caracteristica propia
de este contrato es que una de las partes debe de ser una entidad o persona individual con
conocimientos técnicos y cientificos en procesamiento de informacién; para emitir un
dictamen acertado acerca de los datos que han sido proporcionados por la otra parte

dentro de la relacién contractual.

3.2. Definicion de contrato de consultoria

Antes de definir consultoria, se debe de considerar que se ha convertido en una de las
mayores formas de crecimiento empresarial dentro del mundo, debido a la revolucion
tecnoldgica que se ha apoderado, paulatinamente del ambito mercantil de cada pais del
orbe. Esta forma de contratacion, adquirié mayor popularidad y demanda a finales del siglo
pasado, donde se llegd a la conclusion que habia que consultar a una empresa
especializada para ser cada dia mejor y mas competente en el mercado, lo cual ha la

principal causa de la utilizacion de este contrato.
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Con esto claro se puede afirmar que el motivo de acudir al servicio de la consultoria p
mayoria de las empresas mundiales es el crecimiento de la competencia .Hoy por hoy a

cambiado la forma de hacer negocios obligando a los entes empresariales estar a la

vanguardia.

Ahora bien, se entiende por contrato de consultoria aquel documento estricto de manera
legal y por escrito en el cual se estipulan los puntos por los cuales las partes se

comprometen a suministrar por un lado la informacién y por otro las conclusiones (un

dictamen final)”. %°

En otras palabras, es aquel contrato por el cual una parte se obliga a suministrar a la otra
parte un dictamen sobre alguna cuestién comercial, financiera, legal, tecnologica o de otro

orden que requiera de un andlisis, evaluacién y conclusién fundada en conocimiento

cientificos o técnicos.

Con esto claro se debe de diferenciarlo del contrato civil de prestacion de servicios
profesionales, como lo expondremos a continuacion; el contrato de servicios profesionales
es aquel en virtud del cual una persona llamada profesional o profesor se obliga a prestar
un servicio tecnico a favor de otra llamada cliente, a cambio de un retribucién llamada
honorario, visto desde esta Optica se puede decir sin tener mayor conocimiento de esta
forma contractual que este contrato podria enmarcarse dentro de esta figura; sin embargo
la diferencia entre estos contratos, reside en los elementos constitutivos del contrato de

consultoria, lo cual permite concluir que existen diferencias sustanciales con el contrato de

% Gémez Gonzalez, Carlos Hugo. Introduccién a la consultoria. Pag. 4
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prestacion de servicios, que habilitan al legislador para darles a quienes los suscriben Ga
tratamiento también distinto. Los contratos de consultoria se pueden celebrar con personas ‘
naturales o juridicas, mientras que los contratos de prestacién de servicios s6lo pueden
celebrarse con personas naturales. El objeto de los contratos de consultoria no esta
relacionado directamente con las actividades de la entidad que los requiere, o con su
funcionamiento, a través de ellos la administracién contrata servicios especializados de
asesoria, interventoria, gerencia de obra o de proyectos, o la elaboracién de estudios y
diagnosticos, que no siempre coinciden en su contenido con la 6rbita de las actividades
propias de la entidad contratante; para ello recurre a personas naturales o juridicas
especializadas en una determinada materia, las cuales ofrecen conocimientos y
experiencia en una especifica area o actividad; mientras en los contratos de prestacion de
servicios sucede lo contrario, en ellos el contratista, persona natural, pone a disposicion de
la entidad contratante su capacidad de trabajo para asumir funciones o tareas relacionadas
con aquella, que por alguna razén no puede realizar el personal de planta, luego los
supuestos de hecho que sirven de sustento a uno y otro tipo de contrato son diferentes.

Por proceso de consultoria entiendo cualquier forma de proporcionar ayuda sobre el
contenido, proceso o estructura de una tarea o de un conjunto de tareas, en que el
consultor no es efectivamente responsable de la ejecucién de la tarea misma, sino que

ayuda a los que lo son”. %

Segun Larry Greiner y Robert Metzger “la consultoria de empresas es un servicio de
asesoramiento contratado y proporcionado a organizaciones por personas especialmente

capacitadas y calificadas que prestan asistencia, de manera objetiva e independiente, a la

% Fritz Steele; Citado por Milan Kubr. Consultoria de empresas: Guia para la profesién. Pag. 6
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organizacion cliente para poner al descubierto los problemas de gestion, analizarlgs,

recomendar soluciones a esos problemas y coadyuvar, si se les solicita, en la aplicacién de

soluciones”.?’

Segun el Instituto de consultores de Empresas de Reino Unido (Institute of Mangement
Consulitants), la consultoria de empresas es: “Servicio prestado por una persona o
personas independientes y calificadas en la edificacién e investigacién de problemas
relacionados con politica, organizacion, procedimientos y métodos asi como

recomendacién de medidas apropiadas y prestacién de asistencia en la aplicacion de

dichas recomendaciones”.?

Se le llama consultoria también a todas aquellas actividades que pueden integrar la
definicion de “asesoramiento técnico”, destacando, ante todo, que estas actividades
conforman, en sentido amplio, el origen de la transferencia de tecnologia. Asi, la
transferencia de tecnologia no se limita exclusivamente a la licencia para el uso industrial
de una patente y a la concesién de derechos de utilizacion de determinados
procedimientos o inventos, ya que puede consistir también en la formacion técnica o

actualizacion profesional del personal dependiente del comitente. 2°

Después de todas las definiciones mencionadas, es posible afirmar que las anteriores
definiciones no son excluyentes entre si, por el contrario, presentan ademas puntos

coincidentes que contribuyen a identificar algunos rasgos de la consultoria, como son:

% Greiner Larry; Metzger Robert. Consulting to management. Pag. 3.

% Instituto de consultores de Empresas de Reino Unido. ¢Qué es Consultoria? Disponible en:
http://www.iconsulting.org.uk/membership/what_consulting

¥ administracién moderna. Contrato de consultoria. Disponible en:
http://thesmadruga2.blogspot.com/2012/02/contrato-de-consultoria.htmi
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- Es unaresponsabilidad (servicio) independiente: tiene implicita la imparcialidad,

- Su caracter como su propio nombre indica es consultivo: el consultor no dirige la
entidad, area o actividad, en la que realiza, su trabajo.

- Vincula la teoria con la practica.

- No es el resultado de la inspiracién, sino de una sélida preparacion del consultor y del
laborioso analisis de hechos concretos y la proyeccion de soluciones muchas veces

originales, pero que deben ser siempre factibles.

Sin embargo, este no es un contrato de trabajo por cuanto no hay subordinacién entre las
partes, no hay trabajador y patrono; sino que se contrata una sola vez, o varias veces entre
las partes; pero es un contrato netamente mercantil por cuanto uno vende su analisis
cientifico y el otro requiere este servicio para mejorar su compaiiia en algun sentido; por lo
tanto ambos obtendran alguna ganancia de la consignacién del mismo, por lo tanto por su

naturaleza lucrativa; este contrato es mercantil y no laboral.

Por lo tanto podemos decir que contrato de consultoria es aquel en el cual se estipulan los
puntos por los cuales las partes se comprometen a suministrar por un lado la informacion y

por otro las conclusiones, por asi decirlo, en un dictamen final.

Se debe tomar en cuenta, que el contrato de consultoria debe abarcar los estudios
preliminares de factibilidad técnica y econdmica, el presupuesto de costos y la previa
determinacion de los planes de amortizacion de ellos, la elaboracién de proyectos

preliminares, el desarrollo del proyecto general y los respectivos pliegos técnicos, la
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preparacion de proyectos detallados de ejecucion, el requerimiento de propuesta‘s;j;{jfe

ofertas dirigidas a las empresas interesadas en la realizacién de la tarea, seleccion y

valuacion de obras de todas las actividades desarrolladas en la obra.

3.3. Objeto del contrato de consultoria

Es de suma importancia establecer que si nos referirnos al objeto del contrato quiere decir

que vamos a determinar que es el proposito de las partes para crear, modificar o extinguir

obligaciones entre si.

Con esto claro, es preciso afirmar que de forma simple el objeto principal de la consultoria
es el de contratar una empresa especializada en el estudio de datos o informacién, para

que esta analice los datos proporcionados.

En este sentido, la consultoria funciona para ambas partes debido a que una empresa
necesita saber como esta su situacién respecto a las demas empresas en cuanto a la
competencia, y para que esta informacion sea totalmente veraz; contrata a una empresa
especializada en analizar datos, de tal forma que al momento de proporcionar la
informacion necesaria, esta empresa crearda un estudio cientifico con base en la
informacion de tal manera que la empresa que los contrato pueda obtenga un estudio

veraz, claro y conciso.
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persona o grupo de personas calificadas para identificar e investigar soluciones a

problemas. Los consultores estan en la capacidad de recomendar medidas adecuadas y

brindar consejos o ideas de solucién proporcionando asistencia a dichas aplicaciones o

recomendaciones.

3.4. Caracteristicas del contrato de consultoria
El contrato de consultoria enmarca las siguientes caracteristicas:

a) Es un contrato Principal: Este contrato es considerado como contrato principal, ya que

subsiste por si mismo, es decir que no esta supeditado a otro contrato para que este

pueda existir.

b) Genera igualdad de derechos y obligaciones: Este contrato tendra los mismos efectos

para las partes contratantes.

c) Bilateral: Por la existencia de dos partes contratantes, la entidad que solicita un

dictamen y la que lo emite, la consultora y la consultante respectivamente.

d) Consensual: Debido al consentimiento de las partes que intervienen, cuestion
evidenciada en el Codigo Civil de esta manera: “Los contratos se perfeccionan por el

consentimiento de las partes”.

e) Mercantil: Como su finalidad es el lucro es apropiado aseverar que este contrato en

Guatemala es netamente mercantil.

f) Atipico: No existe una norma especifica que lo regule.
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g) No formal. Ya que no existe por ley una forma obligatoria para llevarse a cabo.

h) Oneroso. Cada una de las partes no esta dispuesta a dar sino es en condicién de recibir

un beneficio econdémico.

3.5 Naturaleza juridica del contrato de consultoria

La naturaleza del contrato de consultoria podemos decir que es una variacién del contrato
de obra pero visto como una subespecie con aspectos que pertenecen a la obra tal como

nos lo manifiesta Osorio de esta manera:

“Pues el dictamen final (o las conclusiones) constituye el objeto de este contrato, aunque,
mas bien, como una sub-especie de la locacién de obra, en virtud de sus especiales
caracteristicas, dadas las responsabilidades que conlleva por su vinculacién con la
transferencia de tecnologia, lo relativo a la propiedad intelectual y la obligacion de guardar
secreto aun despué€s de cumplido el contrato, aspectos estos que no aparecen en el

contrato de obra comun”.*°

Sin embargo el contrato de obra; se define de esta forma de conformidad con el Articulo
2000 del Codigo Civil: “Por el contrato de obra o empresa, el contratista se compromete a
gjecutar y entregar una obra que le encarga otra persona, mediante un precio que esta se

obliga a pagar”.

* Ossorio, Manuel. Administracion moderna. [En linea)]. Disponible en: thesmadruga2.blogspot.com
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Se puede mencionar someramente el contrato de prestacion de servicios profesionafégq_,v
por cuanto existen ciertas similitudes en cuanto a la bilateralidad, onerosidad y
consensualidad que posee este contrato, sin embargo el contrato de servicios
profesionales es intuito personare, y el contrato de consultoria no siempre es con un

profesional sino con una persona juridica, que hacen de esta su ocupacion diaria.

Segun Bravo nos dice que: “El contrato consulting o contrato de consultoria es un contrato
atipico, puesto que no existe un norma especifica que la regule, a su vez es un contrato
nominado, por contar con una denominacion Unica y uniforma en nuestro acervo juridico-
comercial. El consulting, es un contrato de derecho privado y de naturaleza mercantil”.®'
Por lo tanto podemos afirmar que si bien existen elementos similares en cuanto al contrato
de obra o de empresa, por su finalidad y caracteristicas; el contrato de consultoria no
encuadra dentro de esta figura juridica aunque puede sentar las bases al momento de

tipificarse este contrato.
3.6 Elementos del contrato de consultoria

No existen reglas a este respecto, pero de los usos surge la conveniencia de prever
especialmente en los contratos de consultoria internacional, por lo menos los siguientes

elementos:

a. Determinacion del idioma en que se efectuaran el dictamen.

3! Bravo, Victor. Contrato consultoria. Pg. 56.
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b. Numero de ejemplares en que se entregaran las conclusiones y la informac“t&@-w_,‘

complementaria.

c. Las citas o fuentes de datos seran lo suficientemente precisas como para que

puedan ser consultadas por el interesado, directamente en su lugar de origen.
d. Plazo para la entrega de las conclusiones finales.

e. Honorarios pactados y modo de pago.”*

3.7. Partes que intervienen en el contrato de consultoria

Partiendo del entendido que este es un contrato bilateral, se deduce gue en el presente

contrato intervendran en igualdad de derechos y obligaciones las cuales pactaran en un

contrato dos partes.

Por lo tanto las partes en el contrato de Consultoria se denominan de la siguiente forma;
“Consultante y Consultor. La primera, llamada también la asistida, es la que se dirige a la
segunda solicitando un dictamen sobre alguna cuestion tecnoldgica, comercial, financiera,
legal o de otro ambito tras un analisis, evaluacién y conclusién fundada en la informacion

antes entregada.”®

*2 Vaca Cesare, Kleidermacher, Arnoldo. Contrato de consultoria. Pég. 6
* Ibid. Pag. 7
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Algunos paises han establecido como partes del contrato de consultoria a las siguientes*
a) “Consultor: es todo profesional especializado en analisis de consulta; altamente

calificado que, a titulo individual, presta servicios de consultoria.

b) Consorcio: es toda asociacion accidental o en participacion de firmas consultoras o de
firmas consultoras con consultores o de dos 0 mas consultores entre si, para llevar a

cabo tareas de consultoria.

c) Firma consultora o consultor local: es el caso de toda firma consultora o consultor que
retna los requisitos que establece cada ley en particular y los que se fijen en la
reglamentacion correspondiente. También las partes pueden ser denominadas como “la

empresa’ y “la consultora”.”%*

3.8. Obligaciones y cumplimiento del contrato de consultoria

Dentro del contrato de consuitoria hay obligaciones que competen a cada parte; para el

perfeccionamiento del contrato.
A continuacion enumeraremos ciertas obligaciones de la consultora:

a) Formular un dictamen referido al estudio de mercado del producto y presentarlo dentro
del plazo sefialado asi como lo cita Osorio: “La consultora, dentro de este esquema
general, se obliga a efectuar los estudios basicos y complementarios, y formular el

dictamen dentro de un plazo determinado”.®®

34 .. .

ibid. Pag. 7
% Osorio, Manuel. Administracién Moderna. Disponible en: http://thesmadruga2.blogspot.com/2012/02/contrato-de-
consultoria.htmi
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b) Guardar secreto respecto del asunto consultado asi como de toda la informacion xyje 4

documentacion que, para tal efecto, le sea proporcionada por la consultante. Las partes
deben acordar guardar secreto de los datos, informacién, instrumentos, conclusiones
todo lo que forme parte del dictamen, circunstancias y elementos aportados por ambas

partes.

La consultante se ve obligada a guardar todo lo concerniente al Dictamen y de igual
manera la consultora declara confidencialidad. En caso se viole tal confidencialidad se

tomaran medidas.

La parte que viole el deber de confidencialidad debera responder por los dafios y perjuicios
materiales y morales, directos o indirectos que cause a la parte, sin perjuicio —cuando sea
la consultora la que incurra en esta falta- de la aplicabilidad de la legislacién represiva por

la violacion del secreto profesional.

Otro punto de vista serd, el consultor no revelara, publicara o autorizaré a otros a publicar
datos sobre disefio, dibujos, especificaciones, informes o cualquier otra informacion
relacionada con el frabajo que le fue asignado por el Cliente, sin una aprobacién previa y

por escrito por parte de éste.

Todo lo concerniente a la informacién dada por ambas partes implicadas debe ser

considerado en secreto durante un tiempo indeterminado ya que no se prevé un plazo final.
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¢) Brindar informacion aclaratoria o confirmatoria acerca del dictamen, sin que por elfle,,, >

deba pagarsele un monto adicional. En estas cuestiones se comprende lo siguiente:
* Actualizacion de toda la informacion.
* Informacion sobre las nuevas circunstancias que puedan influir en el proyecto.

+ Obligacion de brindar las instrucciones necesarias para la puesta en marcha del

proyecto o para su reordenamiento.

d) Cumplir con el plazo pertinente para la entrega de informes, estudios o proyectos

convenidos. Ademas en caso de incumplimiento la consultora debera asumir los dafios.

La consultora se deberé hacer responsable por los dafios eventualmente causados al
cliente por el retraso, resarciéndolos en forma plena, o en la forma convencionalmente

establecida con anterioridad mediante la adopcion de clausulas penales.

Después de haber mencionado las obligaciones de la consultora, es momento de

mencionar las obligaciones de la consultante, las cuales son:

a) Debe proporcionar toda la informacién exacta y fidedigna que en estricto sea necesaria

para el cumplimiento de la prestacion.

b) Asumir gastos adicionales que se puedan llevar a cabo por el error o modificacion de la

informacion otorgada a la consultora, asi como también respondera por dafios y
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C) perjuicios; cuestién que nos la recalca Ossorio al decir: “En caso de error enda,

ERA

informacidn, cualquiera sea su causa, 0 modificacién de algin dato, ello debera ser

rectificado por la asistida”. %

Otro punto es el caso de absolucién de la consulta en el que se debe pagar o reembolsar

los gastos tales como la adquisicion de documentacion.

Asimismo Carlos Martorell nos brinda una idea general de la responsabilidad de un
contrato de consultoria: “De los contratos de “consulting” se desprende una
responsabilidad de tipo agravado para el prestador, que habré de variar en su intensidad
en funcion de las modalidades especiales que se pacten para la satisfaccion del servicio.

Ya que estamos ante una responsabilidad claramente profesional.”*’

3.8.1. Obligacién de guardar secreto

Sobre esta obligacion, el autor, Carlos Martorell, establece: “Es conveniente que las partes
acuerden, en forma reciproca, guardar secreto de los datos, informaciones, fundamentos,
conclusiones y todo instrumento u opinion que forme para del dictamen, de las
circunstancias o de los elementos aportados, por la consumird o por la asistida.

Consecuentemente, la asistida se obliga a guardar, con caracter de confidencialidad, el

36 r
Ibid.
37 Martorell, Carlos. Consuiting. Disponible en: http://elobservadorsolitario.blogspot.com/
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dictamen y demas elementos que reciba de la consultora; y esta, a su vez, qux N
comprometida a guardar el secreto profesional. La parte que viole el deber de
confidencialidad deberéa responder por los dafios y perjuicios materiales y morales, directos

o indirectos que cause a la aplicabilidad de la legislacion represiva por violacién del secreto

profesional”®.

Es comun, que en los contratos de consultoria, no se prevea un plazo final para esta
obligacién reciproca de guardar secreto, por cuyo motivo debe considerarse asumida por
tiempo indeterminado en lo concerniente a cada informacién o dato de naturaleza técnica,
comercial, financiera u organizativa que las partes hayan llegado a conocer con motivo de
los estudios pertinentes y en ocasién de cumplir el contrato. Sin embargo “cuando la
consulta es sobre un producto que quiere ser introducido o bien cuando se quiere introducir
alguna politica en una empresa; se puede fijar plazo fijo, sin embargo es complicado que
se lleve a cabo debido a que es un estudio cientifico, pero se puede pactar ya que no hay
prohibicion expresa sobre esto, por lo tanto si las voluntades convergen puede darse un
contrato no comun de consultoria que circunscriba dentro del mismo plazo determinado de

cuando debe ser el plazo final de este.” %°

3.8.2. Obligacion de brindar informacién aclaratoria y complementaria

Dentro de lo pactado la consultora quedara obligada a proporcionar a la asistida las
aclaraciones y actualizaciones del dictamen que aparezcan como necesarias, conforme a

la naturaleza de la consultoria a que se refiere el contrato.

* ibid. Disponible en: http://elobservadorsolitario.blogspot.com/
*® vaca Cesare, Kleidermacher, Arnoldo. Op. Cit. Pag. 11
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Se entienden comprendidas en esta obligacion las siguientes cuestiones:

1. Actualizacion de toda la informacion

2. Informacién sobre las nuevas circunstancias que puedan influir en el proyecto y que,

aunque no fueran de publica notoriedad, se entienda que deban ser conocida por una

consultoria eficiente.

3. Obligacion de brindar las instrucciones necesarias para la puesta en marcha del

proyecto o para su reordenamiento.

A su vez, la consultante debe comunicar a la consultoria toda novedad o conocimiento

de nuevas situaciones que puedan influir en la elaboracién del dictamen.

3.8.3. Casos de responsabilidad del contrato de consultoria

Dentro de esta forma de contratacion, pueden existir algunos casos de responsabilidad

como:

a) “El retraso en el cumplimiento de las prestaciones asumidas por la consultora: Puede
llegar a ocurrir que la consultora se retrase sensiblemente en el cumplimiento del plazo
previsto (en la clausula contractual pertinente), para la entrega de los informes, estudios

0 proyectos convenidos.
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“Project’, inclusive mediante un incremento del personal profesional asignado a la tarea.

Ademas, la consultora se debera hacer responsable por los dafos eventualmente
causados al cliente por el retraso, resarciéndolo en forma plena, o en la forma

convencionalmente establecida con anterioridad mediante la adopcion de clausulas

penales.

b) ElI cumplimiento incompleto de las prestaciones estipuladas contractuaimente: Por lo
comun, se suele pactar entre las partes, estableciéndose ello en un clausula especial
redactada al efecto, que de plantearse una situacién de incumplimiento de la consultora
como la mencionada en el encabezado, el comitente podra exigirle, dentro de un plazo
preestablecido o a fijarse, que las prestaciones insatisfechas se cumplan debidamente
tras solucionarse las falla. Y que, en el caso de que la firma de consultoria se rehuse a

llevarlas a cabo, responda por todos los dafios sufridos por quien la contraté.

c) La rescision contractual: Cabe aclarar sobre el punto que, cuanto menos en
practicamente todos los contratos de consultoria que llevan a cabo en la practica, este
remedio estd limitado a aquellas hipétesis en que, intentada la solucién arbitral
(contenida casi indefectiblemente en las condiciones suscritas) ella no haya sido posible.
En ese caso, la situacion se regira por lo que las partes hayan convenido y colateral y

supletoriamente por los principios generales aplicables en la materia™.

“®vaca Cesare, Kieidermacher, Amoldo. Op. Cit. Pdg. 12
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3.9. Plazo del contrato de consultoria

En el contrato de consultoria, es posible pactarse un plazo unico para la presentacién del

dictamen, o bien plazos escalonados tanto para la consultante como para la consultora. Es

este Ultimo supuesto debera preverse:

a) A cuantos dias de la fecha de la firma del contrato la asistida debe hacer llegar a la

consultora la totalidad de los elementos y especificaciones materia de la consultoria.

b) Dentro de cuantos dias de la recepcién de tales datos la consultora podra requerir
nuevas especificaciones, datos y elementos que considere necesarios o que fueren

complementarios.

¢) En qué plazo la consultora debera formular informes parciales o el dictamen completo.
Si no hay necesidad de informacién complementaria o si habiendo necesidad esta no
fuere proporcionada en tiempo debido por la asistida, corresponde remitirse al plazo que

se ha otorgado a la consultora para entrega del trabajo total.

Como ya fue mencionado anteriormente el tiempo, luego de la entrega del dictamen,
durante el cual se mantiene reserva sobre la informacién que se brindé durante la
permanencia del contrato, es indeterminado ya que por ambas partes se llegd al acuerdo
de confidencialidad; por lo tanto no se prevé un plazo final para esta obligacién reciproca
de guardar secreto, por cuyo motivo debe considerarse asumida por tiempo indeterminado
en lo concerniente a cada informacién o dato de naturaleza técnica, comercial, financiera u

organizativa.
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3.10. Servicios prestados en el contrato de consultoria

A continuacion se detallan los servicios que se prestan en el contrato de consultoria.

3.10.1. Servicio consultivo

La consultoria es en lo esencial un servicio de asesoramiento. Esto significa que los

consultores no se contratan para que dirijan organizaciones o adopten decisiones

delicadas en nombre de la direccién.

Son asesores y no tienen ninguna facultad directa para decidir cambios y aplicarlos. De lo
Unico que responden es de calidad e integridad de su asesoramiento; los elementos
asumen toda la responsabilidad que se derive de la aplicacién de sus consejos. Por
supuesto, en la practica de la consultoria existen mdltiples variantes y grados de
“asesoramiento”. La practica basica y el arte del consultor estriban no sélo en dar el
consejo correcto, sino en darlo de manera adecuada, a la persona debida y en el momento

oportuno.

El cliente, a su vez, ha de aprender a solicitar y utilizar habilmente los consejos del
consultor. Estos elementos son tan importantes que es conveniente recordarlos en todos

los instantes del trabajo de los consultores y del cliente que contrata sus servicios.

3.10.2. Servicio independiente

La consultoria es un servicio independiente. Un consultor debe estar en consideraciones

de hacer su propia evaluacion de cualquier situacién, decir la verdad y recomendar con
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franqueza y objetividad las medidas que ha de adoptar la organizacion o la persona-gue
sea cliente en este contrato; sin pensar en sus propios intereses. Esta independencia del

consultor tiene maltiples facetas y en algunos casos puede ser un asunto muy delicado.

La independencia financiera significa que el consultor no obtiene ningun beneficio de la
medida adoptada por el cliente, por ejemplo la decision de comprar una determinada
marca de equipo. El deseo de obtener en el futuro otros contratos con el mismo cliente no

debe influir en la objetividad del asesoramiento prestado en la tarea presente.

La independencia administrativa implica que el consultor no es un subordinado del cliente y
no se ve afectado por sus decisiones administrativas. Aunque esto no planea ningun
problema a las organizaciones de consultoria auténomas, es un problema, en cambio,

bastante complejo, aunque no insuperable, en la consultoria interna.

La independencia politica significa que ni los directores ni los empleados del cliente
pueden influir en el consultor oficiosamente, recurriendo a autoridades o conexiones

politicas, a su pertenencia a algtn partido politico o a otras influencias semejantes.

La independencia emocional significa que el consuitor mantiene su distancia emocional,
independientemente de la amistad y otras afinidades de tipo emotivo que puedan existir al

comienzo o que se creen durante la realizaciéon del cometido.
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3.11. Modalidades contractuales de la consultoria

En este apartado, se presentan los distintos tipos de consultoria que existen dentro del

ambito del contrato de consuitoria.

3.11.1. Consultoria convencionai:

Se le asigna a la sociedad contratada el rol de consultor encargado de las actividades

tradicionalmente técnicas, con exclusién expresa de las operativas y de gestion.

En la practica, en este caso las funciones del consultor consistirian en la preparacién del
“Proyecto”, como el cuidado de los proyectos de seleccién que conduciran a la eleccién de
la empresa o empresas adjudicatarias de los trabajos. Lo expuesto no quita que, en forma
‘conexa’, la consultora cumpla funciones vinculadas con la direccién de los trabajos vy el
asesoramiento de su comitente, en todo lo relacionado con los acuerdos destinados a la

adquisicion de los bienes y servicios necesarios para la realizacion de la obra.

Segun Sidney A. Bravo nos dice que: “En esta modalidad del consulting; se le otorga a la
sociedad contratada para la prestacién de servicios ad-hoc; el rol de consultor encargada
de las actividades ortodoxamente técnicas, obviando naturalmente operativas y de gestion.
De lo expuesto se infiere que las funciones del consultor consistiran en la preparacion del

proyecto, asi como la diligencia respectiva para la eleccién de la empresa o las empresas
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la adquisicién de bienes y servicios para la realizacion de la obra”.*’

3.11.2 Consultoria en casa (consulting in house)

En esta modalidad de consultoria, “la presencia del que recibe los servicios tiene mayor
relevancia, asi como de su propia estructura organizacional, en todas las fases en que
pueda dividirse la obra, comprendiendo la obra, comprendiendo inclusive las concernientes
a la construccion. Esto requiere una aptitud analitica y técnica; la ventaja especial ofrece la
Consultoria en casa es la proximidad: los consultores estan familiarizados con la empresa
y sus procesos y estan bien conectados internamente. Esto asegura soluciones rapidas
dirigidas a las necesidades de la empresa. Por lo tanto, la Consultoria en Casa se utiliza
sobre todo para proyectos a largo plazo, tales como la integracién de las adquisiciones. A
diferencia de los consultores externos, en las instalaciones consultores puede, por otra

parte, observar la implementacion de sus proyectos.
Son caracteristicas de esta modalidad:

La cultura corporativa
La actividad principal
Las tendencias de la industria
Los tomadores de decisiones

La ejecucién real de los proyectos™?

*! Melgar Bravo, Sidney Alex. Contratos modernos: atipicos e innominados. Pag.581
2 Vaca Cesare, Kleidermacher, Armnoldo. Ob. Cit. Pag. 13
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3.11.3. Gestion de proyectos de consultoria (project management consulting)

A través de esta modalidad, “las empresas que efectan operaciones de consultoria,
asumen todas las responsabilidades concernientes a las actividades de contenido
intelectual, las mis mismas que pueden ser: estudios preliminares, necesarios, elaboracion
de proyectos, celebracién de los respectivos, contratos a nombre de la persona que recibe
la seleccion de adjudicadores y proveedores, cumplimiento de todas las actividades de
gestion y coordinacién durante la ejecucion de la obra, cuidado de la realizacién de
pruebas y ensayos, obtencién de una financiacién requerida en el mercado financiero
internacional para la ejecucién del proyecto y otra actividades colaterales. Kleidermacher
sobre esta modalidad de consultoria expresa que: Puede ser considerado el método mas
tipico, mediante el cual las empresas dedicadas a la consultoria asumen todas las
responsabilidades inherentes a las actividades de contenido intelectual en las que se

puede ser desmembrada la realizacion de una obra”.*®

3.12. El contrato de consultoria y la propiedad intelectual industrial

Héctor Farina, nos explica que: “Todo aquelio que el consultor(o la consultora) elabore en

interes de la consultante (asistida) es adquirido por ésta para utilizarlo en forma exclusiva.”

44

En consecuencia, se plantea el interrogante acerca de si la fotalidad de los resultados de

las investigaciones, proyectos, calculos software, dictdmenes, manuales operativos y

* Kleidermacher, Arnoldo, Contrato de ingenieria consultora. Pag.78.
* Farina Héctor. Consulting de Software. Pdg.56
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cualquier otra elaboracién hecha por la consultora en con motivo del contrato, puede$e
utilizado por una u otra parte para la realizacién de obras, organizacion de empresas o

cualquier otro tipo de actividad o inversion distintos de aquellos, en funcién de los cuales

ellos han sido elaborados.

“‘Se suele pactar que la consultora pueda disponer de aquellos resultados obtenidos,
siempre que no tengan caracteristicas especificas como para ser considerados aptos sélo
para satisfacer exclusivamente las exigencias de ese comitente. No obstante, dada las
dificultades que esto pueda acarrear, no esta de mas estipular que la consultora se obliga
a no realizar un trabajo similar al que es objeto del contrato, cuando dicho dictamen pueda
utilizarlo por una competidora o por un tercero interesado en conocer los resultados de ese

estudio, para utilizarlos en beneficio propio y en detrimento de los intereses de la asistida.

A su vez, se suele pactar la no transferibilidad de los datos, informaciones, dictdmenes y

demaés elementos que la consultora le brinda con motivo del contrato.”*®

* Vaca Cesare, Kleidermacher, Arnoldo. Contrato de consultoria. Pag. 14
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CAPITULO IV

4. Analisis juridico doctrinario del contrato de consultoria

Es momento de analizar las ventajas y desventajas de esta forma de contratacion en
cuanto a la utilizacion del mismo en Guatemala; con el objeto de determinar sus
incidencias dentro del trafico mercantil y la importancia que tendra si se regula este

contrato dentro del ordenamiento juridico nacional.

4.1. Incidencias generales contractuales

Si bien es cierto la consultora necesita informacidon que le es otorgada por la consultante
para poder llevar a cabo su cometido, la elaboraciéon correcta y adecuada del dictamen,
pero no es sdlo eso lo necesario ya que también la consultante puede suministrar el
personal pertinente para colaborar con trabajo de la consultoria

Las disposiciones del personal quedarédn en manos de la consultora; ese personal quedara
a disposicién de la consultora en su lugar regular de trabajo, dentro del plazo y en el
horario que se determine, sin que esta afectacién ocasional modifique la situacién laboral
de dicho personal, ni el monto ni forma de pago de sus respectivas remuneraciones,
aunque al solo fin funcional del trabajo especifico de consultoria que es objeto del contrato,
dicho personal adscripto debera realizar su labor a las ordenes técnicas de la consultora.
Con todo esto, estd mas que claro la importancia tanto de la informaciéon suministrada
como la del personal que se colaborara con el trabajo de la consultoria, ambas son partes

importantes.
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4.2, Ventajas del contrato de consultoria

A continuacién enumeraremos ventajas de esta forma de contratacién:

Ventajas para la empresa consultante:

- Aporte de conocimiento y técnicas especiales: Al momento de contratar una empresa de
consultoria, se estd contratando a una empresa o a un profesional altamente calificado
en cuanto al analisis de datos, asi como técnicas mercantiles aprovechables por la
empresa que contrato el servicio para posicionar mejor su producto; cualquiera que este

sea.

- Ayuda profesional en tiempo determinado: Estas empresas ofrecen a través de un pago
ayuda profesional especifica en un tiempo determinado por la duracién del contrato,
pudiendo ser de unos dias, semanas, meses, etc. Siempre con el objeto de obtener

mayores ganancias con el resultado de los estudios realizados.

- Opinion externa imparcial: Esta clase de empresas, ofrecen un servicio imparcial y si
trabajo es proveer una opinién precisa y técnica-profesional sobre el problema de
determinada empresa, por lo tanto sirve de mayor aprovechamiento para la misma

debido a que en este estudio u opinién; no existe ningtin conflicto de intereses.
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realizan estas empresas, justifican la toma de decisiones en la empresa contratante para

llegar al objeto comercial que se han planteado.

En cuanto a la empresa consultora; enumeramos las siguientes ventajas:

Beneficios Econémicos: Las empresas dedicadas a este tipo de actividades
comerciales, tienen una cuota dineraria establecida, sin importar quién sea el cliente,
debe de cancelar la totalidad del valor de la consultoria lo cual resulta en aumentar la

riqueza de la empresa contratada.

Exclusividad de Proyectos: Se establece la exclusividad de contratar a esta empresa por
el plazo del contrato, asi como sus opiniones y estudios, son tomados muy en cuenta,

debido a que han sido contratados exclusivamente para emitir esta.

Posicionamiento en el Mercado: Debido a la cantidad de trabajos que realice cierta
empresa de consultoria se puede posicionar como una empresa fuerte, de tal forma que
pueda ser contratada varias veces por la misma empresa o bien por alguna afin con el

objeto de competir.

4.3. Desventajas del contrato de consultoria

Como toda forma de contratacién ésta en particular tiene desventajas en cuanto a su

aplicacion.
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solo brinda la informacién, y aunque es un servicio técnico y profesional, muchas veces

la consultora se reserva las técnicas utilizadas en la informacion.

Liberacion de responsabilidades: La mayoria de contratos de consultoria, contiene una
clausula especial de liberacién de responsabilidades de parte de la consultora lo que

deja desprovista de recursos legales a la consultante, en caso de incumplimiento del

contrato consignado.

Solucién de Conflictos: En la mayoria de contratos de consultoria cuando existen
controversias entre las partes no existe una via adecuada para reclamar los dafios y

perjuicios de cualquiera de las partes; aunque en la mayoria de veces se pacta que sera

el arbitraje.

Riesgos en la continuidad del contrato: Debido a que este un contrato de plazo
determinado, no existe seguridad en cuanto a la continuidad del contrato; ya que
muchas veces solo se contrata a la consultora una sola vez, lo cual ocasiona que no se

terminen de analizar todos los problemas.

Puede resultar demasiado oneroso: En ocasiones, este servicio puede resultar
demasiado oneroso para las empresas lo cual ocasiona que las consultoras no sean
contratadas; de tal forma que las empresas no se informan de los problemas que

adolecen. Tal como es la realidad de muchas empresas guatemaltecas.
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conjunta con una internacional se tiende a obligarse en términos y condiciones de una

ley extranjera.

Naturaleza juridica del contrato de consultoria: La naturaleza juridica del contrato de
consultoria es de derecho privado y naturaleza mercantil, Esto se refiere al dictamen
final que constituye el objeto del contrato de consultoria, que por las responsabilidades
que conlleva por la vinculacién con la transferencia de tecnologia, lo relativo a la

propiedad intelectual y la obligacién de guardar secreto aun después de cumplido el

contrato.

Elementos del contrato de consultoria: Entre los elementos del contrato de consultoria
se pueden mencionar los siguientes: el modo de pago, los honorarios pactados, el plazo
para la entrega de las conclusiones finales, el nimero de ejemplares en que se van a
entregar las conclusiones y las determinacion del idioma en que se va efectuar el

dictamen.

Obligaciones del consultante o parte asistida: “Existen dos obligaciones que son las mas
importantes para la Parte Asistida, la primera es, que se debe proporcionar toda la
informacion exacta que sea necesaria para el cumplimiento de la prestacién. Y la

segunda se refiere a, asumir gastos adicionales que se puedan llevar a cabo por el error
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0 modificacién de la informacién otorgada a la consultora, asi como también respondéra., . - -

por dafios y perjuicios”®

- Obligaciones de la Consultora: “La consultora tiene la obligacion de formular un
dictamen, con respecto al estudio de mercado del producto con datos claros y
especificos que necesita el consultante y no debe cobrar un monto adicional por dicha

obligacion.”®’

- Obligaciones para Ambas partes: “Ambas partes se deben de comprometer a Guardar
Secreto de los datos, informaciones, fundamentos, conclusiones y todo instrumento u
opinion que forme parte del dictamen, de las circunstancias o de los elementos
aportados, por la consultante o por la consultora. Y también la obligacién de brindar
informacion aclaratoria y complementaria, esto se refiere a la actualizacion de la
informacion, y las instrucciones necesarias para la puesta en marcha del proyecto o

para su reordenamiento.”®

4.4. Aplicacion del contrato de consultoria en Guatemala

Se debe partir del enunciado que consultoria es un contrato comercial de colaboracién
empresarial por el que un empresario individual o sociedad denominada “consultante”,

encarga a otro ya sea un empresario individual o sociedad denominada “consultora” la

**Vaca Cesare, Kleidermacher, Arnoldo. Contrato de consultoria. Pag. 16-17
* ibid. Pag. 16-17
* ibid. Pag. 16-17
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realizacién de estudios para la elaboracién de un informe detallado sobre un tema en

vl
g

Tmeenn

especial, a efectos de mejorar su desarrollo, perfeccionarlo o aumentar su rentabilidad, a

cambio de una contraprestacién dineraria.

De la definicion proporcionada en el parrafo que antecede; podemos afirmar que este es
un contrato mercantil, no porque se trate de empresas mercantiles; sino porque el objeto
de este contrato es el lucro; elemento vital en las contrataciones mercantiles: por lo tanto

es una figura juridica netamente mercantil.

Con la naturaleza juridica del contrato definida como mercantil, es momento de analizar si
puede ser aplicable en Guatemala; de tal forma que su utilizacién sea posible y de
conformidad con el ordenamiento juridico nacional; por lo tanto si un contrato busca validez
dentro del sistema legal, debe de tener un objeto licito y real; asi como no estar en contra

de ninguna ley prohibitiva expresa ni del orden publico.

Entonces, se debe comparar lo escrito con las caracteristicas del contrato de consultoria;
el objeto del contrato, es el de analizar datos e informacion de forma técnica y profesional a
cambio de una remuneracion econdmica; por lo tanto es correcto afirmar que; este contrato
tiene un objeto licito para la ley guatemalteca; y como el informe o estudio se presenta ante
la empresa consultante; también cumple con el requisito de ser un objeto real, no existe ley
prohibitiva que regule que es ilegal el hecho de intercambiar conocimiento o informacion
técnica por una remuneracioén econémica, de hecho la ley guatemalteca respalda este tipo
de practicas, tanto por los derechos de autor, asi como en la ley civil regulando los

servicios profesionales; por lo tanto podemos apuntar que también cumple con ese
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requisito, finalmente, esta forma de contratacién no afecta de forma alguna al ord

publico, por lo que no existe impedimento legal alguno para que esta forma de contratacion

nazca a la vida juridica en nuestro pais.

De lo escrito se puede afirmar con toda certeza que el contrato de consultoria es aplicable
en nuestro medio, y dentro del ambito mercantil guatemalteco, partiendo del entendido que

no violenta la ley de ninguna forma; entonces puede ser aplicado en Guatemala, para que
surta plenos efectos.

4.5. Contenido del contrato de consultoria

El objeto de este apartado es el de analizar el contenido del contrato de consultoria, para

determinar si es valido la estructura del mismo en nuestro pais.

a) Partes del contrato: Debe de individualizarse cada una de las partes que intervendran el

contrato, para que ambas partes queden enteradas con quien se obligan
b) Antecedentes: Se trata de establecer un poco de que se trata el estudio o consultoria
que se desea pactar, para que la consultante se oriente sobre los métodos y técnicas a

emplear en el estudio que se llevara a cabo.

c) Objeto y lugar de trabajo: Se debe especificar cual sera el objeto del contrato, de tal

forma que ambas partes sepan sobre que se van a obligar
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d) Documentos: Debido a que este contrato, incluye analisis de informacion se debe de .. ©

incluir una detallada descripcion de la informacion proporcionada para que sea objeto de

analisis.

e) Alcance: Se determinara hasta donde llegan las actividades del control que se desea

lograr con la consultoria.

f) Inicio, plazo y vigencia: A partir de cuando tendra vigencia y dentro del lapso de tiempo

tendra validez el contrato que se esta consignando.

g) Confidencialidad: Debido a la naturaleza del trabajo que se lleva a cabo cada contrato
de consultoria tienen una clausula de confidencialidad para que la informacion

proporcionada por ambas partes sea exclusivamente para las mismas.

h) Resolucion del contrato: Se enumeran las distintas formas en las cuales el contrato

puede ser disuelto, ya sea por el cumplimiento del mismo o bien por cualquier otro

motivo.

i) Renuncia de responsabilidades: Debemos de sefialar que no cuentan con esta clausula
todos los contratos de consultoria pero es una practica comun, para que la empresa
consultora no tenga problemas en caso de trabajar con otra empresa consultante que

ofrezca servicios o productos afines.
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De lo analizado anteriormente podemos decir que la estructura del contrato se apeg-é'fgajw_

ordenamiento juridico nacional; y partiendo de la afirmacién que todo contrato es ley entre

las partes, no existe ninguna prohibicién que haga invalido este contrato.

4.6. Instrumentacion del contrato

A continuacion se analizara, los instrumentos vélidos para que se pueda faccionar el

contrato de consuitoria.

a) Escritura publica:

La escritura publica es un documento plblico en el que se hace constar ante notario
un determinado hecho o un derecho autorizado por dicho fedatario, que firma con el
otorgante u otorgantes, dando fe sobre la capacidad juridica del contenido y de la
fecha en que se realizé. La escritura publica es un instrumento notarial que contiene
una o mas declaraciones de las personas que intervienen en un acto o contrato,
emitidas ante el notario que lo complementa con los requisitos legales propios vy
especificos de cada acto, para su incorporacién al protocolo del propio notario y, en
Su €aso, para que pueda inscribirse en los Registros Plblicos

Por lo anterior es una forma valida de hacer constar y revestir de validez el contrato

que se quiere pactar.
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b) Documento privado con firma legalizada:

Documento privado es todo escrito que deja constancia de un hecho, otorgado por
particulares sin la intervencion de algin funcionario publico en el caracter de tal.

A través de este, se pueden pactar en los términos y condiciones que quieran las
partes del contrato; sin embargo las firmas que sean las que ratifican la voluntad de
los mismos; deben de ir autorizadas como auténticas por un notario; para que surtan

plenos efectos juridicos y tengan la presuncion de veracidad que otorga la fe publica

depositada en el notario.

4.7. Contrato de consultoriay empresa conjunta (joint venture)

Consultoria y Joint Venture; es una relacién juridica de dos figuras juridicas distintas, de
reciente origen creada por los jueces norteamericanos y que suele ser descrita como una
asociacion de personas que buscan llevar a cabo con finalidad de lucro una empresa
comercial individual. Una “Combinacion especial de dos o mas personas que
conjuntamente buscan obtener una utilidad en una empresa especifica, sin actuar bajo la
designacion de asociacion o corporacién”. También se ha dicho, con acierto, que la figura
de Empresa Conjunta es la asociacion de personas que buscan lievar a cabo una empresa
comercial individual con fines de lucro, para lo cual combinan sus bienes, dineros, efectos,

habilidades y conocimiento.

un ejemplo de Joint Venture en materia de consultoria, que es utilizado por una consultora

de Boston: con el objeto de aumentar el valor economico de la empresa que recibe los
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servicios, la sociedad consultora establece con el comitente un acuerdo de c:olaborac:ién“‘»(‘ié,\ﬁ,“r >
largo plazo, mediante su aporte gerencial especializado, con el compromiso de no
concretar, tanto en el pais donde tiene domicilio el cliente como en el extranjero, otros

acuerdos de colaboraciéon con empresas competitivas a la receptora del servicio de

consultoria.

En verdad no se trata de un tipica prestacién del servicio de consultoria, pues no se limita
al cumplimiento de ese objetivo mediante el pago de un precio convenido, sino que de este
modo se llega a una autentica asociacién entre estas dos empresas, en la cual los
honorarios por los servicios prestados se facturan en funcién del porcentaje en que se

incrementan cuantitativamente los beneficios de la asistida.
4.8. La necesidad de regular el contrato de consultoria en Guatemala

De acuerdo a lo expuesto anteriormente y teniendo en cuenta su ventajas y desventajas en
cuanto a las partes y tomando sus incidencias contractuales, su contenido; la formas a
través de las cuales puede faccionarse y teniendo en cuenta que esta forma de
contratacion y sus formas se han llevado a cabo dentro del contexto del ambito mercantil

nacional; se ha hace evidente la necesidad de regular este contrato en nuestro pais.

Este contrato ha adquirido con el paso del tiempo, mayor auge y popularidad en el
extranjero, por lo tanto también ha empezado a utilizarse en nuestro pais, sin embargo al
no contar con una ley que regule las incidencias del mismo es muy dificil de connotar

cuéles seran los efectos de la utilizacién de este contrato; debido a que las empresas se
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obligaran de acuerdo a modelos extranjeros, lo cual podria traducirse en detrimento de'ias

P

empresas guatemaltecas en el caso de pactar de con una empresa trasnacional, o bien
entre dos empresas nacionales pero sin el amparo de ninguna ley;, por lo que el estado,
antes de que popularice y se utilice ain mas esta forma de contratacién, debe de regulario
dentro de su ley vigente, de tal forma que al momento de obligarse tengan una base
juridica que puedan acoger al momento de consignar un contrato, con el objeto de evitar

abusos de las partes y también de tener certeza juridica plena sobre en qué condiciones

obligarse.

Por lo tanto se considera que la inclusidén del contrato de consultoria en el ordenamiento
juridico mercantil guatemalteco es una necesidad que debe de ser atendida con la

inclusion de este dentro de la Ley Mercantil vigente en Guatemala.
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CONCLUSIONES

1. Las normas mercantiles vigentes en Guatemala, no responden en su totalidad a la
realidad del &mbito mercantil guatemalteco; lo cual se origina por los constantes
cambios en la sociedad, por lo tanto es preciso afirmar que la evolucién de las normas

mercantiles, se encuentra suspendida.

2. La investigacion realizada, demostré a través del andlisis juridico y doctrinario, que el
contrato de consultoria, posee todos los elementos necesarios para su utilizacion dentro
del ambito mercantil guatemalteco, por parte de cualquier empresa y en la actualidad
este contrato esta tomando fuerza en el sector de comercio nacional, ya que evalia los

productos que los consumidores prefieren a la hora de consumir.

3. El contrato de consultoria esta siendo aplicado en el ambito del comercio guatemalteco,
sin embargo, no existe legislacién vigente que provea de certeza juridica, asi como
regular las formas y criterios a aquellas partes que deseen obligarse con esta forma
contractual y como consecuencia de ésta falta de regulacién puede existir un

desequilibrio para el cumplimiento de las obligaciones de las partes del contrato.
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4. Con el contrato de consultoria, una empresa se compromete con otra a dar informaqgﬁt
0 datos a cambio de un estudio o dictamen técnico y profesional gue ayudaran a la
empresa a ser mas competente dentro de su sector, a cambio de este estudio la
empresa ofrecerd una remuneracion econémica, esto se realizard a través de un

contrato que seré ley entre las partes.

5. Es preciso afirmar que en Guatemala no existe legislacion vigente que regule el contrato
de consultoria; por lo cual se debe de recurrir a modelos internacionales de contratacion
que no estan conforme a la realidad nacional, lo cual genera que no exista una certeza

juridica en cuanto a los efectos que se generaran dentro del trafico mercantil.
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RECOMENDACIONES

1. La organizacion de foros de debate por parte de la facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala, para determinar la necesidad
de la faita de regulacién de los contratos atipicos en especial el contrato de consultoria y
asi formalizar una propuesta para poder entregarla al sefior rector y en un futuro

presentarla ante el pleno del Congreso de la Replblica de Guatemala.

2. Impulsar con la colaboracién de la Camara de Industria y Camara de Comercio,
reuniones en las cuales los empresarios interesados en la regulacion del contrato atipico
de consultoria, puedan establecer a través de sus experiencias en la aplicaciéon del
mismo, los requisitos y obligaciones minimas que deberian de cumplirse dentro de este

contrato atipico por parte de los sujetos contratantes.

3. El Congreso de la Republica de Guatemala debe crear nuevas formas de contratacién
mercantil para que el comercio en Guatemala pueda enrolarse con plena certeza
juridica dentro de las nuevas formas contractuales surgidas, por medio de una ley
especifica que se; de tal forma que las sociedades guatemaltecas puedan tener un
respaldo legal frente a las sociedades extranjeras que quieran negociar con ellas;

pudiendo ser en cualquier caso empresas consultoras o consultantes.
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4. El contrato de consultoria se puede utilizar como forma de crear mejores empresa‘s\jfgfgaﬁ
Guatemala, con el objeto de ser mas competentes en el area que se desarrolle, y par; o
eso se debe ampliar la legislacion mercantil de Guatemala por medio del Congreso de
la Republica, de tal forma que sea incluyente en cuanto a las formas novedosas de
contratarse, manteniéndose en constante actualizacion que responda a la evolucion

propia del derecho mercantil, para que estas figuras contractuales, no queden sin la

investidura de certeza juridica.

5. Lacreacién de empresas de consultoria por parte de la iniciativa privada, que sean una
industria nacional e inclusive a nivel internacional, para que a través de estas se
impulse la economia del pais. Con la creacién de mas empresas de esta indole
generara vacantes de empleo que en un pais como Guatemala son mas que

necesarias.
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