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EI trabajo de tesis pertenece a la rama del derecho mercantil y es de caracter cualitativo. 

Tiene por objeto de estudio el contrato (trust) para la administraci6n de bienes, 

realizando un analisis juridico que permita diferenciar este contrato de cualquier otro que 

este regulado en la legislaci6n guatemalteca, de tal manera que se establezca la 

problematica actual ocasionada por la falta de regulaci6n del mismo, y por 10 tanto 

pueda comprenderse la importancia y conveniencia de reconocer el Convenio sobre la 

ley aplicable al trust. 

Los sujetos de estudio fueron las personas que intervienen en el contrato. EI contexto 

diacr6nico es el municipio de Guatemala, departamento de Guatemala; el contexto 

sincr6nico comprende del ario 2018 al 2019. La normativa legal nacional e intemacional 

analizada es la Constituci6n Polftica de la Republica de Guatemala, el C6digo de 

Comercio de Guatemala. el Convenio sobre la ley aplicable al trust. 

Con el resultado de la investigaci6n realizada se espera que sea un aporte importante y 

que sirva para los estudiantes y docentes de las universidades del pais, para el estudio 

de este contrato en particular ya que cada dia es mas comun encontramos con uno 0 

varios elementos de extranjeria en el desarrollo del derecho en Guatemala, la 

globalizaci6n ha derribado las murallas que separaban los mundos fisicos, pero esto 

supone tambien el derribo 0 al menos la adaptaci6n de los mundos juridicos, con el fin 

de profundizar en el conocimiento y desarrollo del ordenamiento propio. 
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La falta de ratificaci6n del Convenio sobre la ley aplicable al trust, ocasiona que en 

Guatemala, el unico contrato de administraci6n de bienes sea el fideicomiso de 

administraci6n, p~r el cual solo los bancos y las sociedades financieras debidamente 

autorizadas p~r la Junta Monetaria pueden actuar como fiduciarios, 10 que atenta contra 

el principio de libertad contractual y el principio de autonomra de la voluntad regulados 

en el C6digo Civil y en el C6digo de Comercio de Guatemala, 10 que impide ajustarse en 

cada momento a las circunstancias person ales y patrimoniales de las personas 

particulares ya sean individuales 0 jurrdicas quienes entregan bienes en administraci6n 

para beneficio de terceros, 
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Durante el proceso de investigaci6n y al realizar un analisis profundo de las funciones y 

caracteristicas del contrato trust, reguladas en el Convenio sobre la ley aplicable al trust, 

se comprob6 que la falta de reconocimiento del contrato de trust en Guatemala, 

contraviene la agilidad y flexibilidad de la contrataci6n mercantil, pues se constat6 que 

se vulnera el derecho de propiedad privada sobre los bienes que una persona desea 

colocar en administraci6n, debido a la incertidumbre respecto a la estabilidad en el 

sistema bancario y el temor de que estos facto res conduzcan a ocasionar perdidas para 

los interesados. 

EI metodo utilizado para la comprobaci6n de la hip6tesis fue el inductiv~, el cual sirvi6 

para establecer la necesidad de reconocer el contrato trust dentro de la legislaci6n 

guatemalteca, para la administraci6n de bienes en beneficio de terceros. 



~-.. 
~~\-\CIAS JIJ . 

~c.~ S(>.1'l C"'R.Ii'/d 
~ ~ (01-(:, 

Q <:l U'''Y 

~ t!J ---- aU"-' - S£C""(j~---- ..... .<.\G~ I1'£T}Rl G') (j)'
..:u>---..I'1",~ c:::: g.
\J.-~. ___ .4.

"" i;'i!fiNDICE G'i 'l,\'4.+ ..:1/ 

Introduccion P........................................................................................................................ ~ 
i 


CAPiTULO I 


1. Derecho mercantil ......................................................................................................... 1 


1.1. Antecedentes ........................................................................................................ 1 


1.2. Definici6n .............................................................................................................. 5 


1.3. Caracteristicas ...................................................................................................... 6 


1.4. Principios fundamentales ...................................................................................... 9 


1.5. Relaci6n del derecho mercantil con otras ramas del derecho ........................... 13 


CAPiTULO II 


2. EI contrato en general y en el ambito mercanti! .......................................................... 17 


2.1. Elementos ........................................................................................................... 18 


2.2. Principios............................................................................................................. 19 


2.3. Clasificaci6n doctrinaria de los contratos ........................................................... 23 


2.4. La contrataci6n mercantil .................................................................................... 27 


2.4.1. Di'ferencia con la contrataci6n civil ........................................................... 29 


2.4.2. Principios de la contrataci6n mercantil ..................................................... 30 


2.4.3. Clasificaci6n ..............................................................................................30 


2.4.4. Modalidades de contrataci6n .................................................................... 33 


CAPiTULO III 


3. EI contrato de fideicomiso ........................................................................................... 35 


3.1. Antecedentes hist6ricos ...................................................................................... 35 


3.2. Definici6n ............................................................................................................36 


3.3. Naturaleza jurfdica ..............................................................................................38 




~JU" 
.~v~ Sr>.N CIlR.'Y/O 


<:) q (0'(' 

<:)$ 0'7""

1:::<lS~O.<.· 
=5 ~ ~ ..... ECRE____ TARZ ~ if:.. ",fA §; F. 
"'~ ~il£

pia~? ,\'4~ tf'. 
(;"'1: 'I 
~c.~·

3.4. Caracteristicas .................................................................................................... 39 . 


3.5. Elementos ...........................................................................................................40 


3.6. Clasificaci6n ........................................................................................................46 


3.7. Derechos y obligaciones de los sujetos .............................................................. 52 


CAPiTULO IV 


4. Reconocimiento del contrato privado de administraci6n de bienes (trust) dentro 


de la legislaci6n guatemalteca, para la administraci6n en beneficio de terceros ..... 59 


4.1. Surgimiento del trust ........................................................................................... 59 


4.2. Definici6n ............................................................................................................ 61 


4.3. Elementos ...........................................................................................................61 


4.4. Clasificaci6n ........................................................................................................63 


4.5. Diferencias y similitudes con el fideicomiso ........................................................ 64 


4.6. Convenio sobre la ley aplicable al trust .............................................................. 66 


4.7. Legislaci6n comparada ....................................................................................... 69 


4.8. Beneficios de su ratificaci6n ............................................................................... 78 


CONCLUSION DISCURSIVA......................................................................................... 83 


BIBllOGRAFiA ..............................................................................................................85 




c,\'\..\,\C\AS JU" 

<::)'v <::)'<.. "to-N C"'R-Y/<:) 


<::) <:> <0'"
~J ____ <J>~ 

:3 en SECR---- ~ ~ 
1\~Aff 

Q/l ~""~' 
INTRODUCCION (/-11: ,f'\~~ ~/ 

FA/ALA., C ... ·..;>'"
.~.~#' 

Actualmente en los contratos de fideicomiso de administraci6n se Iimita a que los unicos 

que poseen la hegemonia para administrar bienes son los bancos y las entidades 

financieras autorizadas por la Junta Monetaria, la ausencia de la figura del trust en 

Guatemala, ocasiona que las personas individuales 0 juridicas no puedan adrninistrar 

bienes de terceros, 10 cual impide que la misma se IIeve a cabo de forma agil y flexible, 

impidiendo cumplir multiples funciones sin ajustarse en cada momenta a las 

circunstancias personales y patrimoniales de los interesados, vulnerandose con ello el 

principio de libertad de forma, autonomia de la voluntad y libertad contractual. 

EI objetivo general fue comprobar la necesidad del reconocimiento del contrato privado 

de administraci6n de bienes trust dentro de la legislaci6n guatemalteca, para la 

administraci6n en beneficio de terceros. Se alcanz6 el objetivo general porque se 

constat6, mediante lecturas de diversas fuentes bibliograficas y el analisis de la 

legislaci6n comparada, los beneficios que conlleva el reconocimiento del trust y que por 

la falta de regulaci6n, no existe agiJidad en la contrataci6n. 

La falta de ratificaci6n del Convenio sobre la ley aplicable al trust, ocasiona que el unico 

contrato de administraci6n de bienes sea el fideicomiso de administraci6n, del cual solo 

los bancos y las sociedades financieras autorizadas por la Junta Monetaria pueden ser 

fiduciarios, 10 que atenta contra el principio de libertad de contrataci6n regulado en el 

C6digo Civil y en el C6digo de Comercio de Guatemala, 10 que impide ajustarse en 

(i) 
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hip6tesis, pues se constat6 la vulneraci6n al derecho de propiedad privada sobre los 

bienes que una persona desea colocar en administraci6n porque el contrato de 

fideicomiso de administraci6n causa pindidas para los interesados. 

EI contenido de la investigaci6n se divide en cuatro capitulos: el primero contiene el 

estudio del derecho mercantil; en el segundo se analizan los contratos civiles y 

mercantiles; en el tercero se hace referencia al contrato de fideicomiso; y en el cuarto se 

analiza el tema central que es el reconocimiento del contra to privado de administraci6n 

de bienes (trust) dentro de la legislaci6n guatemalteca, para la administraci6n en 

beneficio de terceros. Los metodos utilizados fueron: inductiv~, analitico y sintetico. Las 

tecnicas utilizadas fueron la bibliografica y la observacion. 

Finalmente se incluye la conclusi6n discursiva y la bibliografia, con la expectativa de que 

el presente trabajo contribuya a la discusion cientifica de tan importante tema, como 10 

es el contrato privado de administracion de bienes trust para la administracion en 

beneficio de terceros, asf como sus funciones, caracterfsticas y obligaciones. Se 

pretende provocar una reflexion en el tema, para que aquellos actores facultados para 

tomar medidas juridicas y de hecho para solventar la problematica, puedan atender la 

relacion juridica que en la actualidad se vive, pues de esta manera se estaria dandole al 

comercio el realce que merece 10 que permitiria el adecuado cumplimiento del Articulo 

43 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. 

(ii) 
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1. Derecho mercantil 

Es menester tomar en cuenta la sistematica jurfdica para poder encuadrar a esta rama 

del derecho, previo a dar una definici6n de la misma es irnprescindible establecer que, 

se entiende por derecho privado al conjunto de normas jurfdicas que regulan las 

relaciones que se dan entre los particulares, derivado de ello el derecho mercantil es 

una relaci6n jurfdica donde intervienen los particulares dedicados a actividades de 

comercio, que si bien es cierto el Estado juega un rol muy importante es hasta despues 

que los particulares intervienen. A continuaci6n se citan algunas definiciones de derecho 

mercantil. 

1.1. Antecedentes 

EI derecho mercantil ha evolucionado a partir de varias etapas a 10 largo de la historia, 

pasando por los diversos estadios de la misma, a continuaci6n se hace una breve 

explicaci6n de cada una de las etapas de esta rama del derecho privado. Los 

antecedentes del derecho mercantil se pueden agrupar en tres etapas fundamentales 

que son: edad antigua, edad media y edad moderna. 

En la edad antigua especfficamente en: "Grecia, todo el comercio se desarrollaba en el 

mar por eso existieron dos instituciones: Prestamo a la gruesa ventura, negocio por el 

cual un sujeto reallzaba un prestarno a otro condicionado el pago por parte del deudor, a 
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que el barco partiera y regresara exitosamente de su destin~. Echaz6n: EI capitan 

barco podia aligerar el peso de la cargEl echando las mercaderias al mar y sin 

responsabilidad, si con ello evitaba un naufragio, encallamiento 0 captura, en el derecho 

maritimo se Ie conoce como averia gruesa. Leyes de rodias: Eran un conjunto de reglas 

o leyes destinadas a regir el comercio maritimo." 1 

N6tese que desde tiempos remotos ya se hablaba del comercio, es decir que este oficio 

fue uno de los mas antiguos de la humanidad y precisamente a ello era 10 que las 

grandes civilizaciones de aquella epoca se referian, era su fuente de ingreso, su manera 

de sobrevivir y todo ello surge cuando se da el trueque, 0 sea el cambio de una 

mercancia por otra. 

En Roma se mencionan irnportantes antecedentes: "Normas aplicables al cornercio pero 

no una distinci6n entre el derecho civil y el derecho mercantil. Actio institoria que 

perrnitia reclamar del dueno de una negociaci6n mercantil, el cumplirniento de las 

obligaciones contraidas por la persona que se habia encargado. Actio exersitoria que 

era contra el dueno de un buque, para el cumplimiento de las obligaciones contrafdas 

por su capitan. Nauticum foenus que regulaba el prestamo a la gruesa, es decir aquel 

cuya exigibilidad esta condicionada por el feliz retorno de un navio y en el que se 

conviene fuerte redito, esto es que un capitalista 0 un banquero prestaba fond os a un 

comerciante y estipulaba un fuerte interes si el navfo lIegaba a su destin~, en caso 

1 Figueroa Orellana, Hector Fernando y Olga Elizabeth Vasquez Merida. Fasa privada. darecho 
marcantU. Pag. 5. 
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contrario perderia el capital e interes. 

echaz6n." 2 

De 10 ocurrido en Roma se puede afirmar que el comercio alcanz6 un desarrollo 

importante, no obstante las actividades comerciales estuvieron reguladas por las 

normas que regran a todos los contratos, a pesar de que es posible identificar algunas 

norm as que regulaban ciertos aspectos muy especificos del comercio se trataba de 

normas de derecho civil que regulaba relaciones juridicas entre los ciudadanos. Pues 

ninguna sociedad antigua desarroll6 un conjunto de normas sistematizadas con el 

prop6sito exclusivo de regular las relaciones comerciales tal como sucede en la 

actua/idad. 

La edad media tuvo su importancia como se describe a continuaci6n: "La actividad 

econ6mica de los feudos era de naturaleza agricola y excluian al trafico comercial 

porque 10 consideraban deshonroso. Fuera de los feudos se formaron las villas 0 

pueblos, donde estaba la burguesfa comerciante. La importancia de la burguesia era la 

riqueza que producia por el trafico comercial. La monarquia encuentra en los 

comerciantes su mejor aliado. Los estimula en su funci6n y con ello se principia a definir 

10 que hoy se conoce como derecho mercantil." 3 

Esta epoca fue trascendente para el derecho mercantil, pues se evidenci6 el arranque 

como disciplina juridica aut6noma, pues se separa por completo del derecho civil, 10 

2 Ibid. Psg. 6. 
3 Ibid. Psg. 7. 
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objeto de estudio, ya que el comercio cobra auge porque el senor feudal se dio cuenta 

que traia mayo res beneficios econ6micos que la agricultura, que era la actividad 

principal desde tiempos antiguos, porque siempre estaban tras el lucro. Lo fundamental 

son las normas consuetudinarias de los gremios de los comerciantes medievales, como 

por ejernplo de estas normas podernos rnencionar al Consulado del Mar del siglo XII. 

La edad moderna, "Parte del descubrimiento de America, el cual se dio por la busqueda 

realizada por parses europeos, la via maritima segura siendo una de las principales para 

la comercializaci6n de productos. En esa epoca a la legislaci6n se denomin6 

ordenanzas y se les ha considerado el precedente de codificaci6n, se transform6 en la 

ley general del reino y ademas se extendi6 por America. Siguiendo estas ideas y en un 

esfuerzo por sistematizar la legislaci6n por materia y reunirlas en un solo ordenamiento, 

Napole6n expidi6 el c6digo mercantil de 1807." 4 

A raiz de las invasiones napole6nicas a gran parte del territorio europeo, se impuso el 

modelo de codificaci6n del derecho en gran parte de Europa, estas a su vez, 

transmitieron el modelo napole6nico a sus colonias rigiendo durante largos anos. 

En cuanto a los antecedentes del derecho mercantil guatemalteco, ha quedado 

plasmado que al principio se regia por la legislaci6n espanola, siendo hasta el ano de 

1877 que se promulg6 el primer C6digo de Comercio, el segundo fue en el ano de 1942 

y en el ano de 1970 se promulg6 el actual C6digo de Comercio de Guatemala. 

4 Ibid. Peg. 8. 
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La doctrina define al derecho mercantil de la siguiente manera: liLa rama del derecho 

privado que tiene por objeto la regulaci6n de las empresas mercantiles y los actos de 

comercio realizados en masa por las mismas, asf como los actos que recaigan 

trpicamente mercantiles." 5 

La definici6n del referido autor es acertada porque evidencia el objeto concreto de esta 

disciplina jurfdica que se enfoca en los comerciantes como en las empresas mercantiles, 

pero sin dejar de lado los actos de comercio, de manera que da a entender que estos 

constituyen el motor de esta disciplina jurfdica. Por otra parte, hace emfasis en la rama 

del derecho a la cual pertenece y es al derecho privado, 10 que denota que es un 

derecho que se da trpicamente entre particulares que es una de las particularidades del 

derecho privado. 

Tambiem se define el derecho mercantil como: liEs aquella parte del derecho privado que 

tiene como objeto principal regular las relaciones juridicas que dimanan del ejercicio del 

comercio. Se ocupa de las disposiciones administrativas, procesales, penales, etc., que 

por intereses publicos rigen la actividad comercial solo en cuanto sirven para regular los 

intereses privados." 6 

5 Pineda MejIa, Raul Antonio. Escritura de constituci6n de las sociedades de capital variable. Psg. 1. 
6 Vivante, Cesar. Derecho mercantil. pag.19. 
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cuenta, empezando por la ubicaci6n dentro de la sistematica juridica, 10 cual concuerda 

con el primer autor citado; aunado a ello, se menciona el objeto pero de forma diferente 

a como 10 hace el primer autor, pero no se aparta de los actos de comercio, asi como de 

los intereses puramente privados. 

Se puede definir como una rama del derecho privado, que consiste en un conjunto de 

teorias, doctrinas, principios, instituciones y normas juridicas que pueden estar 

codificadas 0 no codificadas y estudian a los comerciantes y sus auxiliares, el Registro 

Mercantil, las cosas mercantiles y las obligaciones y contratos mercantiles. 

1.3. Caracteristicas 

En el derecho mercantil, el cornercio es la materia que atane, por 10 tanto las 

caracteristicas se basan particularmente en el trato de los negocios en masa, de los 

constantes cambios del mercado, la rapidez con que se dan los negocios y la forma de 

desenvolverse ya sea a un nivel nacional 0 internacional, estas particularidades inciden 

en las caracteristicas, por 10 que es procedente mencionar entre las mas importantes las 

que a continuaci6n se detallan. 

a) La f1exibilidad 

EI derecho mercantil requiere de normas juridicas que sean de facil creaci6n, aplicaci6n 

e interpretaci6n, es asi como esta caracteristica ayuda en los negocios juridico
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mercantiles pOl-que los comerciantes pueden negociar con mayor facilidad, no existe ~c~tjP 
rigor de que es partidario el derecho comun, con esta f1exibilidad tambien se ahorran 

tiempo y es menos oneroso, 10 cual trae como consecuencia mayor ganancia, por esta 

raz6n se necesita forzosamente que las normas jurfdicas del derecho mercantil no 

obstaculicen los negocios juridicos para no ocasionar perdidas econ6micas al 

comerciante. 

b) Es poco formalista 

Para la mayoria de contratos mercantiles y negocios juridicos no se requieren mayores 

formalidades, tal es el caso de los de contratos regulados en el C6digo de Comercio de 

Guatemala, y algunas leyes conexas que solo requieren que sea por escrito para darle 

certeza juridica a los mismos, no es que sea anti-formalista, solo se Ie exirne de algunos 

requisitos rigurosos que impiden mayor f1exibilidad al comerciante. 

Sin embargo existen algunas excepciones como el contrato de fideicomiso y la sociedad 

que obligadamente deben constar en escritura publica como requisito esencial para su 

vaIidez, pero fuera de estos casos, el derecho mercantil da opci6n para que las partes 

en la negociaci6n, es decir los contratantes, puedan negociar como mejor les parezca. 

c) La internacionalidad 

"Se manifiesta a traves de convenios, tratados, acuerdos, convenciones, proyectos, 

gufas juridicas, principios generales, que estan de acuerdo y son aplicables a todos los 
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a las operaciones comerciales, dichos instrumentos son ernitidos por entes 

internacionales relacionados con la unificacion." 7 

Se comparte la opinion anterior, ya que el derecho mercantil no conoce fronteras, 

debido a la globalizacion, todo el trafico comercial gira alrededor de distintos pafses, tal 

es el caso de convenios internacionales en materia de derecho mercantil que son leyes 

de la republica como por ejemplo el Convenio de Paris, el Convenio de Roma y los 

tratados de libre comercio que son de beneficio para la econom(a naciona!. 

La actividad mercantil no tiene fronteras y busca espacios mas amplios que los 

circunscritos a un solo pais. Los bienes y servicios que se generan no son de uso 

exclusivo para el comercio interno ya que se destinan una parte para el comercio local y 

la otra parte para el mercado internacional, es por esta razon que instituciones como la 

Organizacion de Naciones Unidas realizan estudios que permiten sistematizar el 

derecho mercantil y crear procedimientos uniformes que ayuden a facilitar el intercambio 

comercial entre los diversos paises. 

d) Evolutivo 

La doctrina establece que el derecho mercantil: "evoluciona constantemente, 

adaptandose al contexto social, politico y economico de cada Estado, actual mente es un 

area del Derecho privado que regula las relaciones entre particulares y basado no solo 

1 Universidad Interamericana para et Desarrollo. Derecho civil y mercantil. Psg. 5. 
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ella, teniendo como principal al empresario." 8 

Esta caracteristica establece que si una persona compra grandes cantidades de bienes 

para revenderlos, esto es negociar en grandes cantidades, pero si solo compra un 

producto para uso personal, es una negociacion netarnente civil. EI comercio se 

encuentra en constante cambio por esta razon debe adaptarse a los nuevos metod os de 

contrataci6n que hoy en dia existen como la contrataci6n electr6nica, la firma electr6nica 

o formularios por internet, que son modalidades que con el transcurso del tiempo se van 

involucrando en la vida cotidiana de todo comerciante y ante esta situacion el derecho 

mercantil se debe adaptar a las nuevas tecnologfas. 

1.4. Principios fundamentales 

Para hablar de principios es menester saber 10 que es un principio, pues general mente 

se les conoce como lineas directrices que inspiran a una materia para que se puedan 

aplicar las normas juridicas que primero fueron creadas y luego interpretadas. Derivado 

de 10 anterior ya se pueden mencionar algunos principios del derecho mercantil que a 

continuacion se detallan: 

8 Ibid. Peg. 6. 
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La doctrina expone que: "buena fe subjetiva responde a un estado de conciencia, a un 

convencimiento acerca de la legitimidad de nuestro derecho 0 de nuestra posicion 

juridica, el cual se funda en el propio estado de ignorancia de estar lesionando intereses 

ajenos tutelados por el derecho, 0 en la erronea apariencia de cierto acto; en fin, 

consiste en un estado pSicologico y no volitivo. En cuanto concieme a la buena fe 

objetiva esta se traduce en un deber de comportamiento conforme a los presupuestos 

del principio, que se expresa a traves de las reglas de honestidad y correccion, 

transparencia, diligencia, responsabilidad, consideracion del interes del otro." 9 

Es importante tomar en cuenta que la citada autora hace enfasis en la buena fe objetiva 

y subjetiva, 10 que demuestra la trascendencia de este principio dentro del derecho 

mercantil, pues desde el punto de vista subjetivo se evidencia que es el pensamiento del 

comerciante de actuar conforme la ley; pero el aspecto objetivo se refiere a la 

exteriorizacion de 10 pensado y es aqui donde se pone de manifiesto la honestidad y 

transparencia que implica este principio fundamental. En otras paJabras, el principio 

obedece al actuar correcto de todo comerciante en cualquier negociacion que realice sin 

importar su esencia. 

Este principio esta estabJecido en el Articulo 17 de la Ley del Organismo Judicial, regula: 

"Los derechos deben ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe". EI cual 

constituye un mandato general de actuar con buena fe. Dicha norma se complementa 

9 Nene Villareal, Martha Lucia. La presunci6n de la buena fe en el sistema juridico. Psg. 68. 
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obligaciones y contratos mercantiles se interpretaran, ejecutaran y cumpliran de 

conformidad con los principios de verdad sabida y buena fe guardada, a manera de 

conservar y proteger las rectas y honorables intenciones y deseos de los contratantes, 

sin limitar con interpretaci6n arbitraria sus efectos naturales." 

Lo cataloga como principio filos6fico, donde se deduce que es uno de los principios 

preponderantes que debe tener el derecho mercantil y que no se debe actuar en contra 

del mismo, pues el derecho protege a la persona del comerciante para que todo el que 

hacer de estos se encuadre dentro de la ley sin distinci6n alguna. 

b) La verdad sabida 

Este principio en el derecho mercantil se refiere al conocimiento que tienen los 

comerciantes con anterioridad tanto de las causas que originan el negocio juridico 

mercantil 0 el acto que se celebra como de sus consecuencias, es decir que no pueden 

realizarse actos encubiertos que tiendan a inducir a error a la otra parte, ambos deben 

actuar de buena fe. 

Principio tambien regulado en el Articulo 669 del C6digo de Comercio de Guatemala, 

establece: "Las obligaciones y contratos mercantiles se interpretarsn, ejecutaran y 

cumplirsn de conformidad con los principios de verdad sabida y buena fe guardada, a 

manera de conservar y proteger las rectas y honorables intenciones y deseos de los 

contratantes, sin Iimitar con interpretaci6n arbitraria sus efectos naturales." De la misma 

11 
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filos6fico, es uno de los principios preponderantes del derecho mercantil del cual no se 

debe actuar en contra del mismo, pues el derecho mercantil protege a la persona del 

comerciante con la posibilidad de alegar ignorancia posteriormente de efectuado el 

negocio juridico mercantil, unicamente por raz6n de engario. 

c) Intenci6n de lucro 

Este principio hace enfasis en que: "En el actuar del comerciante siempre hay la 

intenci6n de obtener ganancia que a la postre es la compensaci6n del riesgo corrido en 

et negocio." 10 Este principio es el mas importante porque la finalidad de la contrataci6n 

mercantil es obtener una ganancia, eso es precisamente el lucro, la ganancia que los 

comerciantes van a obtener en determinado negocio juridico mercantil 0 en deterrninado 

acto, todo por muy minucioso que sea debe de obtenerse una ganancia de 10 contrario 

no tendria sentido el comercio. En el derecho mercantil no hay nada gratis, todo tiene un 

costo, todo tiene una utilidad, este principio es uno de los mas importantes porque la 

prestaci6n debe tener un valor pecuniario, porque las partes contratan para obtener 

ganancia y si no se expresa pues se presume onerosa. 

d) Ante la duda deben favorecerse las soluciones que hagan mas segura la circulaci6n 

En todos los paises el comercio es el que impulsa la economia, debe existir circulaci6n 

de las mercancias para darle mas certeza juridica a los negocios mercantiles, dicha 

10 Figueroa. Op. Cit. Psg. 7. 

12 




"C\I>.S .IU~'IOi . 
c,{\""f>..1'1 CAfi'(O'('1~ 
~ '>«- J''"U:c\ 

c;, «' if. 
"t'( (j) r> 
e SECRETARIA ~ ~.) 
~ ;;: Fe:'t ~~ 4'}circulaci6n tiene por objeto que las mercancfas se muevan de un lugar a otro. n1-'1l '4" 7 

G' ~ . ., 
,!::!.r£MALI>-.. S;../"....,~,.----

ejemplo de este principio seria: cuando un comerciante Ie vente a otro cierta cantidad de 

zapatos para que este ultimo los revenda y asf ambos obtener un lucro. 

1.5. Relaci6n del derecho mercantil con otras ramas del derecho 

Para fines didacticos el derecho se divide en ramas 0 disciplinas juridicas, pero en 

realidad el derecho es uno, es decir no pueden las distintas ramas de la sistematica 

jurrdica estar aisladas, porque el estudio de cada una de elias Ie sirve a la otra y en 

algunos casos sirve como un complemento para que esa rama tenga mas consistencia, 

inclusive unas se aplican de forma supletoria cuando hay carencia de regulaci6n; de 

esta manera, se pretende darle a sus instituciones la mayor aplicacion e interpretaci6n 

posible. A continuaci6n se mencionan algunas de las ramas con las que el derecho 

mercantil tiene mas estrecha relacion. 

a) Derecho constitucional 

La relaci6n entre el derecho mercantil y el derecho constitucional es /a mas importante 

debido a la jerarquia normativa y la supremacfa de la Constituci6n Politica de la 

Republica de Guatemala sobre las normas ordinarias, reglamentarias e individualizadas 

relacionadas con el comercio. Estas no pueden contrariarse porque devienen nulas, de 

manera que las leyes conexas en materia mercantil deben emanar directamente de la 

Constituci6n Politica de la Republica de Guatemala, porque en ella se encuentra todo el 

13 
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esta disciplina juridica para poder desarrollar sus instituciones. 

b) Derecho civil 

Tanto el derecho mercantil como el derecho civil pertenecen al derecho privado, que se 

ocupa preferentemente de las relaciones entre particulares, por 10 que se establece una 

intima relaci6n entre ambos. Pero el derecho civil antecede en el tiempo al derecho 

mercantil, respecto a ello la doctrina se pronuncia: "Porque se aplica supletoriamente en 

todo 10 no previsto en el C6digo de Comercio." 11 

La afirmaci6n del autor denota que el derecho civil es fundamental porque los preceptos 

de esta disciplina jurfdica Ie ayudan al derecho mercantil cuando no hay nada previsto 

en el C6digo de Comercio de Guatemala 0 en una ley especial mercantil; esto se 

evidencia porque el C6digo de Comercio de Guatemala, en el Articulo 1 regula: "Los 

comerciantes en su actividad profesional, los negocios juridicos mercantiles, los 

negocios jurfdicos mercantiles y cosas mercanti/es, se reg iran por las disposiciones de 

este C6digo, y en su defecto, por las del Derecho Civil que se aplicaran e interpretaran 

de conformidad con los principios que inspira el Derecho Mercantil." 

Dicha norma se complementa con el Articulo 694 del misrno cuerpo legal el rual 

preceptua: "S610 a falta de disposiciones en este libro, se aplicaran a los negocios, 

11 Ibid. Psg. 8. 
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dej6 previsto que se aplicara el derecho civil, pero solo en segundo plano, ya que 

prevalece el primer cuerpo legal citado. 

Lo anteriormente expuesto en la norma citada hace enfasis en recordar que el derecho 

mercantil tiene sus propios principios y estos no deben dejarse a un lado, solo cuando 

hay ausencia de norma en materia mercantil, se debe acudir al C6digo Civil para aclarar 

esos pasajes ambiguos, pero en concordancia con los mencionados principios, esto es 

porque el derecho mercantil goza de autonomfa respecto del derecho civil, por esa 

raz6n no debe subsumirse la normativa mercantil dentro de la normativa civil, solo es de 

aplicaci6n cuando no hay norma especffica, por esa raz6n estas dos ramas del derecho 

guardan una relaci6n que no debe dejarse a un lado. 

Los principios del derecho mercantil deben aplicarse siempre, s610 cuando haya alguna 

disposici6n no prevista materia mercantil, se debe acudir al C6digo Civil para aclarar 

esos pasajes ambiguos, como por ejemplo la cantidad necesaria para constituir una 

sociedad; por esa raz6n no debe subsumirse la normativa mercantil dentro de la civil, he 

ahf la intima relaci6n entre estas dos disciplinas juridicas. Las normas del derecho civil 

son de aplicaci6n general, es decir que el derecho mercantil se encuentra en un 

segundo plano, esto no quiere decir que esta rama del derecho dependa de aquella, a 

contrario sensu, tiene sus propios principios, instituciones y sus propias normas 

juridicas, pero el derecho civil se aplica supletoriamente cuando hay ausencia de 

regulaci6n en materia mercantil. 
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La relaci6n entre el derecho mercantil y el derecho notarial estriba en que para la 

mayo ria de actividades que realizan los comerciantes se necesita la intervenci6n de un 

notario. Tal es el caso de las asambleas de las sociedades mercantiles donde el notario 

da fe de 10 expuesto; en materia de tftulos de credito se necesita la intervenci6n del 

nota rio para el protesto de los tftulos de credito; cuando una persona es nombrada como 

representante legal de una sociedad mercantil el notario formaliza el nombramiento a 

traves del acta notarial de nombramiento de representante legal; y en materia de 

contratos, para redacci6n de la escritura de constituci6n 0 modificaci6n de sociedades 

mercantiles que por ser solemnes la ley establece que deben constar en escritura 

publica, excepto las sociedades de emprendimiento que en ningun caso se exigira el 

requisito de escritura publica. 

16 
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2. EI contrato en general y en el ambito mercantil 

Es importante tratar el tema de la contrataci6n en general por 10 que se define el 

contrato como: "Acuerdo de voluntades anteriormente divergentes, por virtud del cuallas 

partes dan vida, modifican 0 extinguen una relaci6n jurfdica de caracter patrimonial. "12 

Lo expuesto implica un acuerdo de voluntades entre las partes, destinado a reglar sus 

relaciones juridicas y que no solo es un intercambio de declaraciones, es decir que 

voluntariamente se obligan al cumplimiento de una prestaci6n determinada, de derechos 

y obligaciones de contenido patrimonial, que aunque persigan fines distintos deben ser 

adecuados a la ley y a las buenas costumbres porque de 10 contrario seria nulo 0 

anulable segun sea el caso. 

La definici6n legal de contrato se encuentra en el Articulo 1517 del C6digo Civil: "Hay 

contrato cuando dos 0 mas personas convienen en crear, modificar 0 extinguir una 

obligaci6n." 

La definici6n legal es congruente con la doctrinaria y si bien es cierto comparte algunos 

elementos con el negocio juridico, hay que tener presente el aforismo p~r el cual todos 

los contratos son negocios juridicos pero no todos los negocios juridicos son contratos, 

ya que dentro del negocio juridico estan comprendidos tanto los actos como los 

12 Puig Pena, Federico. Compendio de derecho civil espanol. pag. 329. 
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contratos, esto demuestra que para la existencia de un contrato debe producik~tt ~'\>I:.~ tp
"~~. 

relaciones juridicas entre dos 0 mas personas. Su contenido es patrimonial, ya que de 

manera directa 0 indirecta siempre tiene contenido patrimonial, el cual debe ser Hcito y 

que no contravenga disposiciones legales prohibitivas 0 de interes publico. 

EI objeto es crear entre las partes vinculos de derechos y obligaciones, por ello se 

establece en la actualidad que el contrato es la fuente principal de las obligaciones. En 

cuanto a los elementos pueden ser esenciales, naturales y accidentales, como veremos 

mas adelante. 

2.1. Elementos 

Los elementos constituyen circunstancias para que exista una instituci6n, los mas 

comunes del contrato son los siguientes: "1. Los esenciales comunes a todos los 

contratos, a un grupo de contratos, 0 a un contrato en particular. Son elementos 

absolutamente indispensables para la vida del contrato, las partes no pueden 

renunciarlos ni suprimirlos; 2. Los naturales. Surgen de la creacion propia del contrato 

pero no son indispensables para la existencia del contrato, las partes pueden 

disminuirlos 0 renunciarlos, a 10 cual se puede referir al tecnicismo en la redaccion, 0 por 

ejemplo, tal es el caso del saneamiento; 3. Los accidentales. Lo que equivale a decir 

eminentemente voluntarios, aparecen en el contrato a voluntad de las partes por 

ejemplo: los plazos." 13 

13 Contreras Ortiz, Ruben. Obligaciones y negocios juridicos civiles. pag. 210. 
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De 10 cual se comprende que los elementos antes descritos son los que dan 

juridica a un contrato y que los mismos por ende tend ran efectos para obligar a las 

partes que 10 suscriben, a su vez su idoneidad para ser inscritos en los debidos registros 

publicos. Esos elementos son fundamentales porque determinan que el contrato sea un 

instrumento que comprenda las garantias de aplicaci6n de una manera eficiente y 

rapida, ayudando asi a que tanto el notario encargado de faccionar el instrurnento 

publico como las partes tengan la certeza juridica de 10 pactado. 

Tambiem encontramos los elementos personales, reales y formales, como veremos mas 

adelante, ya que estos difieren segun la clase 0 tipo de contrato. 

2.2. Principios 

De acuerdo al estudio que se ha generado de las relaciones contractu ales, se destacan 

los siguientes principios de la contrataci6n: 

a) Consentimiento 

Constituye un principio fundamental de la contrataci6n sin el cual no puede haber 

contrato, como afirma la doctrina: "sin el consentimiento no puede haber contrato, p~r 

cuanto pese a que pudieran existir los requisitos para la validez del acto juridico, 0 sea 

agente capaz, objeto fisica y juridicamente posible, fin licito y observancia de la forma 

19 
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voluntades, 0 sea el consentimiento." 14 

Este principio que toma como base la voluntad de las partes, con la finalidad que a 

traves de la misma se pueden crear, modificar 0 extinguir obligaciones, sin que la misma 

se adolezca de vicio. EI consentimiento es considerado el motor de la contratacion y es 

un elemento complejo formado por la integracion de dos voluntades que se concierten. 

Es un acuerdo de voluntades donde convergen dos intereses que se reunen y 

constituyen una voluntad comun con la diferencia que 10 que para uno es un derecho, 

para el otro es una obligacion, de modo que en una compraventa una de las partes se 

obliga a transmitir la propiedad de una cosa y la otra a pagarla en dinero. 

EI Articulo 1518 del Codigo Civil regula: "Los contratos se perfeccionan por el simple 

consentimiento de las partes, excepto cuando la ley establece determinada formalidad 

como requisito esencial para su validez." 

La norma citada es fundamental porque establece claramente en que momento se 

perfecciona el contrato, de modo que constituye uno de los principios fundamentales 

debido a la importancia que reviste este principio de la contratacion, se debe determinar 

el momento y lugar en que se perfecciona el consentimiento, para 10 cual, es 

indispensable saber el regimen juridico aplicable. En este sentido, el contrato puede 

celebrarse entre presentes, entre ausentes y p~r telefono. La ausencia de la voluntad 

14 Donaires Sanchez, Pedro. EI principio de consensualismo en el derecho de los contratos. Pag. 8. 
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b) La forma 

Este principio se basa en que los contratos deben de cumplir con los requisitos 

establecidos en la ley con la finalidad de que los mismos en primer plano cumplan y 

sean id6neos para su creaci6n y su inscripci6n segun sea el caso. 

Este principio esta contenido en el Articulo 1256 del C6digo Civil, establece: "Cuando la 

ley no declare una forma especifica para un negocio juridico, los interesados pueden 

usar la que juzguen conveniente." 

La esencia de este Articulo es que las personas utilicen la forma que crean conveniente 

cuando no se indique taxativamente la que deba utilizarse. Hay algunos contratos y 

negocios juridicos que forzosamente deben constar en escritura publica como el 

contrato de renta vitalicia, la donaci6n entre vivos, el mandato, el testamento y la 

donaci6n por causa de muerte; y en materia mercantil deben constar en escritura 

publica, la constitucion de las sociedades mercantiles con excepci6n de las sociedades 

de emprendimiento y tambien debe constar en escritura publica el fideicomiso. Todos 

estos contratos y negocios juridicos, si no constan en escritura publica, no tienen 

validez, por eso son considerados solemnes. 
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"Es la potestad que tiene toda persona con plena capacidad de ejercicio, para regular 

sus derechos y obligaciones mediante el ejercicio de su libre albedrio cuyos efectos 

juridicos seran sancionados por el derecho. Se encarna en convenios, contratos 0 

declaraciones de voluntad que obliguen como la ley rnisma, siempre que 10 pactado no 

sea contrario a esta, al orden publico, a las buenas costumbres 0 que afecte derechos 

de terceros." 15 

Lo que el referido autor quiere dar a entender es que la autonornia de la voluntad Ie da 

opci6n a la persona para que contrate segun desee, pero siempre que actue bajo la ley, 

de manera que este principio fija que las partes pueden pactar estipulaciones en el 

contrato que segun 10 consideren necesario en beneficio mutuo entre las partes, 

siempre que las mismas a su vez estlm revestidas de la legalidad del caso, pero sin este 

elemento, el contrato deviene nulo. 

Este principio se encuentra regulado en el Articulo 1252 del C6digo Civil: "La 

manifestaci6n de voluntad puede ser expresa 0 tacita y resultar tambien de la 

presunci6n de la ley en los casos en que esta 10 disponga expresamente." 

N6tese que la legislaci6n civil Ie da importancia al principio de autonomia de la voluntad, 

aparte que tam bien establece que puede ser expresa 0 tacita, 10 que evidencia que hay 

varias formas en que las partes pueden obligarse, asi cuando firman un contrato, se 

15 San Vicente Parada, Aida del Carmen. EI principio de autonomia de 18 voluntad. pag. 17. 
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determinados actos propios del centrato, pues aquila voluntad es tacita. Hay que hacer 

menci6n que los principios antes aludidos son unicarnente en materia civil, ya que, en 

otras areas del derecho, como el caso de materia de trabajo los mismos estan reglados 

por principios propios de dicha materia. 

2.3. Clasificaci6n doctrinaria de los contratos 

En la doctrina existe una clasificaci6n general mente aceptada de los contratos y es la 

que se detalla a continuaci6n: 

a. 	 "Principales, cuando subsisten por Sl solos; Accesorio, cuando tienen por objeto el 

cumplimiento de otra obligaci6n." 16 

Es decir que es principal porque tiene entidad propia, no necesita de ningun otro 

contrato para poder existir, tiene un fin propio e independiente. Y es accesorio porque 

carece de entidad propia, no tiene un fin propio e independiente, para existir necesita de 

la existencia anterior 0 simultanea de un contrato principal, al que puede complementar 

o servirle de garantia, su existencia, vicisitudes y extinci6n dependen del contrato 

principal al que esta vinculado, como p~r ejemplo los contratos de subarrendamiento, 

indernnizacion, hipoteca, prenda y fianza. 

16 Alvarado Sandoval. Ricardo. EI notario ante la contrataci6n civil y mercantil. pag. 80. 
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determinadas desde que se celebra el contrato, de tal suerte que elias pueden 


apreciar inmediatamente el beneficio 0 pard ida que les causa aste; Aleatorios, 


cuando la prestaci6n debida depende de un acontecimiento incierto que determina la 


ganancia 0 perdida, desde el momenta en que ese acontecimiento se real ice." 17 


En cuanto a los contratos conmutativos desde un principio aparece determinada la 

relaci6n existente entre los beneficios y sacrificios que las partes asumen, asi ocurre en 

el contrato de compraventa: el vended or puede apreciar la disminuci6n patrimonial en 

especie que sufre y a la vez saber exactamente el incremento en dinero que recibe, a la 

inversa en el caso del comprador. Y en los contratos aleatorios dicha relaci6n no esta 

determinada, al depender de alguna circunstancia desconocida por las partes 0 

imprevisible, por ejemplo el contrato de loteria: la ganancia esm sujeta a la suerte, 

realizado el sorteo el interesado sabra cuanto gan6 0 cuanto perdi6, pero aun en el caso 

de no haber ganado nada el contrato es valido, primero porque el interesado acepto la 

aleatoriedad y segundo porque 10 sujeto, la suerte, no es la validez del contrato, sino 

unicamente la ganancia 0 la perdida que de al pudieran derivarse. 

c. 	 "Unilaterales, cuando la obligaci6n recae solamente sobre una de las partes 

contratantes; bilaterales, cuando ambas partes se obligan reciprocamente." 18 

17 Ibid. 
18 Ibid. 
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favor, y la otra parte tiene la acreedurfa 0 el derecho de exigencia, es decir el deudor 

unicamente es deudor y el acreedor unicamente es acreedor, de esta clase de contratos 

pod em os mencionar la promesa unilateral u opci6n, la donaci6n pura y simple, el 

comodato y el mutuo. AI contrato bilateral tambien se Ie denomina reciproco, es aquel 

en que ambas partes se obligan en forma mutua, es decir ambas son acreedoras y 

deudoras recfprocamente de manera tal que 10 que constituye acreedurfa para una, 

constituye deuda para la otra y viceversa, las obligaciones de ambas partes nacen al 

mismo tiempo creando una interdependencia, de esta naturaleza son los contratos de 

compraventa, arrendamiento, obra, servicios profesionales y transacci6n. 

d. 	 "Consensuales, cuando basta el consentimiento de las partes para que sea perfecto; 

Reales, cuando requieren para su perfeccionamiento la entrega material de la cosa; 

Y solemnes, cuando el cumplimiento de las formalidades establecidas por la ley 

constituye un elemento de existencia del contrato." 19 

Contrato consensual es aquel que se constituye 0 perfecciona con el solo 

consentimiento de las partes contratantes, aunque ninguna de las cos as 0 prestaciones 

se hubiere entregado, el acuerdo de voluntades vincula contractualmente a las partes. 

Es real el que para constituirse 0 perfeccionarse necesita ademas del consentimiento de 

las partes la entrega material de las cosas como por ejemplo el mutuo y comodato que 

constituyen excepciones al caracter eminentemente consensualista de los contratos 

civiles. En cuanto a los contratos solemnes ademas del consentimiento la ley requiere 

19 Ibid. pag. 81. 
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contrato no produce ningun efecto. 

e. 	 "Onerosos, cuando se estipulan provechos y gravamenes reciprocos; y gratuitos, 

aquellos en los que et provecho solamente es a favor de una de tas partes." 20 

En et contrato oneroso una de las partes concede a ta otra una ventaja econ6mica a 

cambio de alguna utilidad 0 beneficio, tambiem econ6mico, que ella a su vez obtiene de 

aquella, es decir 10 que constituye disminuci6n patrimonial para una de las partes 

contratantes significa incremento 0 aumento patrimonial para ta otra y viceversa. En 

cuanto al contrato gratuito una de las partes tiene s610 provecho 0 ganancia sin perdida 

alguna, en tanto que la otra unicamente tiene perdida 0 detrimento econ6mico, sin 

ganancia 0 beneficio correlativo. 

f. 	 "De tracto sucesivo, cuando el cumplimiento de las prestaciones se realiza de 

momenta a momento; y de tracto unico, cuando el cumplimiento de las prestaciones 

se realiza de un solo." 21 

Los contratos de tracto sucesivo son aquellos que se utilizan para establecer relaciones 

contractuales que se realizan en un periodo de tiempo determinado, es decir, se utilizan 

para servicios continuados que poseen una determinada duraci6n 0 permanencia, estos 

contratos poseen obligaciones peri6dicas por las dos partes involucradas, estos 

20 Ibid. 
21 Ibid. 
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producen en un instante concreto, ademas, en la mayoria de ocasiones se cumplen en 

el mismo momento en que se realiza el contrato. Para comprender la diferencia 

existente entre estos contratos es menester mencionar ejemplos: por un lado, un 

contrato de tracto unico podria ser un contrato de compraventa en el que se adquieren 

unos productos en un momento concreto p~r un determinado precio, p~r otro lado, un 

ejemplo de contrato de tracto sucesivo, seria un contrato de arrendamiento en el que se 

paga mensual mente 0 anualmente. 

La clasificaci6n mencionada por el autor es la mas completa porque engloba todos los 

contratos regulados dentro del C6digo Civil, ya que es importante tener presente que 

cada contrato tiene un efecto diferente para cada una de las partes de la relaci6n 

juridica. 

2.4. La contrataci6n mercantil 

La doctrina define el contrato mercantil como: "Aquel cuyo objeto es el trafico cornercial 

de la empresa, su principal caracteristica es el estar concebido para la realizaci6n de 

operaciones en serie. Conteniendo clausulas generales preestablecidas por 10 que 

puede considerarse un contrato de adhesi6n, siendo el lucro su principal m6vil." 22 

22 	Rend6n Arana, Tania Janina. La necesidad de regular legalmente los contratos atipicos de 
comercializaci6n en Guatemala. Psg. 21. 
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contrataci6n mercantil, puesto que menciona el elemento del lucro, el cual es 

preponderante dentro del derecho mercantil; tambiem hace emfasis en que sirven para el 

aumento del trafico mercantil tanto de una persona individual como juridica que se 

dedica al comercio. 

EI Articulo 671 del C6digo de Comercio de Guatemala preceptua: "Los contratos de 

comercio, no estan sujetos, para su validez, a formalidades especiales. Cualquiera que 

sean la forma y el idioma en que se celebren, las partes quedaran obligadas de la 

manera y en los terminos que aparezca que quisieron obligarse. Los contratos 

celebrados en el territorio guatemalteco y que hayan de surtir efectos en el mismo, se 

extenderan en el idioma espanol. Se exceptuan de esta disposici6n los contratos que, 

de acuerdo con la ley, requieren formas 0 solemnidades especiales." 

EI Articulo anteriormente citado es la pauta para establecer que en todo contrato 

mercantil es la voluntad de las partes la que debe prevalecer, es decir que las partes 

pueden contratar y obligarse como ellos quieran siempre que no contrarie las 

disposiciones legales y que no se encuentren entre las excepciones que la misma 

establece porque hay algunos contratos mercantiles que si necesitan determinada 

formalidad y solemnidad, por ejemplo el fideicomiso y la sociedad. 

Dichas formalidades se encuentran reguladas en los Articulos 46 del C6digo de 

Notariado, Articulo 14 del C6digo de Comercio de Guatemala y Articulo 1576 del C6digo 

Civil, estas son la inscripci6n en los registros y 10 mas importante es que deben de 
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son nulos. Los contratos tipicos son los que estan regulados en el C6digo de Comercio 

de Guatemala, C6digo Civil y en leyes especiales. Los atipicos son los que no esian 

regulados en ninguna ley, se establecen unicamente mediante integraci6n de normas. 

2.4.1. Diferencias con la contrataci6n civil 

La doctrina distingue los contratos civiles de los mercantiles por 10 siguiente: "Los 

contratos mercantiles se rigen por el C6digo de Comercio y leyes mercantiles; se 

presentan de manera masiva, tiene fines de lucro; son oneroso y gravosos, las partes 

son comerciantes, son poco formalistas, son dinamicos, y son estrictos para el pago no 

pr6rrogas. Los contratos civiles se rigen por el C6digo Civil, son gratuitos, se presentan 

de forma esporadica, tiene fines de consumo, se desarrolla con partes particulares, 

requieren cierta formalidad para su validez, son estaticos y mas facilidades para el 

pago.,,23 

Es de hacer notar que los contratos civiles son contrarios a los mercantiles, ya que en 

los mercantiles se aplican los principios y caracteristicas del derecho mercantil, los 

cuales se desarrollaron en su momento, perc la esencia de estos es que haya una 

forma dinamica de contrataci6n para que no se pierda la esencia de estos, aunque si 

deben respetarse los principios de la contrataci6n civil como el consentimiento, la licitud 

del objeto y la capacidad legal para la suscripci6n, pues si esto no se da, carecen de 

validez. 

23 Universidad Interamericana para el Desarrollo. Contratos en derecho mercantil. Psg. 10. 
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Dentro de la contrataci6n mercantil se deben aplicar los principios generales de la 

contrataci6n: formulismo, consensualismo y autonoma de la voluntad, pero tambien hay 

principios especfficos que son: la verdad sabida y la buena fe guardada, los cuales 

fueron mencionados dentro de los principios del derecho mercantil, pero aqui es 

necesario recalcarlos porque son los pilares en los que descansa la contratacion 

mercantil. Pretenden la conservacion y proteccion de los deseos e intenciones de los 

comerciantes, para que no haya interpretaciones arbitrarias por parte de los 

contratantes. 

EI Articulo 669 del C6digo de Comercio de Guatemala, regula, "Las obligaciones y 

contratos mercantiles se interpretaran, ejecutaran y cumpliran de conforrnidad con los 

principios de verdad sabida y buena fe guardada, a manera de conservar y proteger las 

rectas y honorables intenciones y deseos de los contratantes, sin limitar con 

interpretaci6n arbitraria sus efectos naturales." Constituye la sustentacion legal de estos 

principios. 

2.4.3. Clasificaci6n 

Existe una clasificaci6n generalmente aceptada de los contratos mercantiles que es 

mencionada por la mayoria de partidarios en la doctrina y es la siguiente: 
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a. 	 "Contratos de cambio, que realizan la circulaci6n de la riqueza, por medio de I~~;', 'f~~5i 
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cuales Ie proporcionan al publico bienes 0 servicios, en la ch~sica expresi6n de du ut 


des (La compraventa, la permuta, la cesi6n de creditos el contrato estimatorio, el 


suministro y las operaciones de bolsa); yen la de du ut facies (dar algo a cambio de 


un hacer), seiialaremos el transporte, el contrato de obra a precio alzado, y la 


compraventa de cosa futura," 24 


En sintesis los contratos de cambio son los que procuran la circulaci6n de la riqueza 

bienes y servicios. Va sea dando un bien por otro, como por ejemplo: el contrato de 

compraventa y suministro; 6 ya sea dando un bien a cambio de realizar un servicio 

como por ejemplo: el contrato de trasporte y hospedaje, 

b. 	 "Contratos auxiliares 0 de colaboraci6n, 0 sea aquellos en los que una de las partes 

aporta una cooperaci6n al desarrollo de la actividad empresarial, como en la 

mediaci6n, la comisi6n, la edici6n y la representaci6n de obras," 25 

En cuanto a los contratos de colaboraci6n, son aquellos en los que una parte coopera 

con su actividad al mejor desarrollo de la actividad econ6mica de la otra, como por 

ejemplo los contratos de agencia, corretaje y participaci6n. 

24 Gomez Calero. Juan. Contratos mercantiles. pag. 7. 
25 Ibid. 
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C. 	 "Contratos de previsi6n, en los que, para preyer las consecuencias econ6micas de if(~;Tt:hfAll\~0-:)' 

realizaci6n de un riesgo, como es el caso del seguro, una parte asume tales 

consecuencias, mediante la correspondiente contraprestaci6n." 26 

Los contratos de previsi6n de riesgo, son aquellos en los que una parte cubre a la otra 

las consecuencias econ6micas de un determinado riesgo, como por ejemplo: el contrato 

de segura y reaseguro. 

d. 	 "Contratos de guarda 0 custodia, dep6sito y el servicio bancario de cajas de 

seguridad." 27 

Tambien lIamados de conservaci6n, como por ejemplo: el dep6sito irregular y dep6sito 

en los almacenes generales de dep6sito y el fideicomiso. 

e. 	 "Contratos de credito, una de las partes transmite a la otra un valor econ6mico con el 

aplazamiento de la contraprestaci6n correspondiente, prestamo, la cuenta co rriente , 

la apertura de credito y la capitalizaci6n.,,28 

Los contratos de credito son aquellos en los que al menos una parte concede credito a 

la otra, como por ejemplo: la apertura de credito, descuento, reporto y credito 

documentario. 

26 Ibid. 
27 Ibid. 
28 Ibid. 

32 




.-~C\r-'s ,JU..",; 

v''-\,!>-i~ CAf,;{'~/''' 

~ '0~ O,yL,{" 

,~ Cj <1 ~. \ 
._~" __ r<' . 

;C <:) St~C'RI:T (;0=' uj: ' t: APiA ~ ~ 
.~~ ~ ---~ 2; i,· 
~-;1/. ~/,.)

't/? v."..Ji r-,/f. "Contratos de garantia como la fianza, hipoteca 0 el fideicomiso de garantia." 29 
(/<- ' 
"/£MAlt>., c.;~/~...-,-.-,.-~ 

Los contratos de garantfa son los que aseguran el cumplimiento de las obligaciones, 

como por ejemplo: la fianza y reafianzamiento. La clasificacion en referencia es 

fundamental en materia mercantil es congruente con la esencia de cada contrato 

mercantil, incluso la naturaleza de cada uno se deterrnina con dicha clasificacion, pues 

se encuadra dentro de los contratos que regula el Codigo de Comercio de Guatemala. 

2.4.4. Modalidades de contrataci6n 

Las nuevas modalidades contractuales en el derecho mercantil, ocasionan que se den 

nuevas formas de contrataci6n diversas a las tradicionales; de modo que en materia 

mercantil es comun encontrar los contratos de adhesion y la contrataci6n electronica, 

como una nueva modalidad de contrataci6n por medio de internet y los contratos por 

internet, estas modalidades se desarrollan a continuaci6n: 

\, 
a) Contratos de adhesion 

Los contratos de adhesion representan una modalidad que se encuentra como afirma la 

doctrina: "Vinculada a la sociedad de consumo, y esta a su vez, se encuentra 

relacionada de manera semejante a la gran empresa y a la tendencia contemporanea de 

producir en serie bienes y servicios." 30 

29 Ibid. 

30 Arrubla Paucar, Jaime Alberto. Las transformaciones en la contrataci6n mercanti!. Psg. 77. 
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Los contratos de adhesi6n han proliferado en la actualidad, toda vez que se asocian ~~~~_ '4"\~~/%1
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el consumo de productos en determinados establecirnientos, 10 cual es aprovechado por 

los proveedores para establecer de forma unilateral las condiciones del contrato, pero 

que las estipulaciones por 10 general, benefician a estos y por consiguiente, perjudican a 

los consumidores quienes constituyen la mayoria de personas, ya que en estos 

contratos no hay opci6n a negociar sino que se aceptan 0 se rechazan todas las 

estipulaciones. 

b) Contratos electr6nicos 

Esta es una modalidad de contrataci6n mercantil con multiples beneficios segun afirma 

la doctrina: "Reducir costos de transacci6n en la fabricaci6n y, sobre todo, 

comercializaci6n de los bienes y/o servicios, pudiendo prescindir de intermediarios y 

permitir el acceso instantaneo al servicio del consumo, asi como generar una nueva 

forma de trabajo." 31 

La particularidad de estos contratos es que se pueden suscribir via internet, ya que el 

auge de la tecnologia ha contribuido que cada dia se den nuevas formas de 

contrataci6n; estos contratos son general mente utilizados para comprar productos 0 

para adquirir algun servicio, de modo que aplicando la clasificaci6n del apartado 

anterior, se dice que estos contratos se parecen a los contratos de cambio, dandole la 

opci6n al contratante que pueda negociar en cualquier pais del mundo y no tener que 

apersonarse donde se encuentra el oferente. 

31 Nieto Melgarejo, Patricia. EI comercio electronico Y la contratacion electronica. pag. 58. 
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3. EI contrato de fideicomiso 

Esta institucion es un tanto desconocida en el ambito del derecho comun, mas aun entre 

los particulares, es una figura poco comun desde el punto de vista de la contratacion 

civil, por ello es un contrato eminentemente mercantil. Hoy en dia esta institucion ha 

dado un giro a como se establecia en la antigOedad, pues era una derivaci6n de los 

usos, en cambio actualmente se debe entender como un contrato, posicion que adopta 

el Codigo de Comercio de Guatemala, pues en el libro IV se desarrolla como un contrato 

tfpico. 

3.1. Antecedentes historicos 

Es importante hacer referencia al surgimiento del fideicomiso: "EI fideicomiso tiene sus 

antecedentes mas remotos en la epoca de los romanos, en la cual se entendia al 

fideicomiso como un negocio de confianza 0 de un encargo que deriva de la fe que se 

tiene en alguien. De esta forma, y particularmente en el campo hereditario, mediante el 

fideicomiso se lograba la transmision de bienes a personas que de acuerdo con las 

leyes no podfan heredar, transmitiendo los bienes a una persona con el encargo de 

retransmitirlos a quienes se queria beneficiar. Aparecio como un negocio fiduciario pero 

sin la intencion de burlar la ley 0 constituirse en un negocio simulado." 32 

32 Guerra Vargas, Gerardo. EI fideicomiso como medio auxiliar de administraci6n. pag. 2. 
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el derecho romano se utilizaba para administrar bienes inmuebles, de donde se 

desprende que deb fa existir confianza plena en una persona y que esta va actuar de 

buena fe, por eso es que esta ultima es trascendental en todos los contratos 

mercantiles, ya que las personas no podian arriesgarse a perder sus bienes si se los 

confiaban a alguien que no tenia la capacidad suficiente para esto, de este modo se 

podia beneficiar cualquier persona porque podia confiarle plenamente la administraci6n 

de los bienes a otra. 

3.2. Definicion 

La doctrina define al fideicomiso como: "Una relaci6n jurfdica por la cual el 

fideicomitente transfiere bienes en fideicomiso a otra persona, denominada fiduciario, 

para la constituci6n de un patrimonio fideicometido, sujeto al dominio fiduciario de este 

ultimo y afecto al cumplimiento de un fin especifico en favor del fideicomitente 0 un 

tercero denominado fideicomisario." 33 

Como se puede apreciar, se hace enfasis que dentro del contrato de fideicomiso debe 

existir una relaci6n juridica fiduciaria, cuesti6n que es acertada, pues se refiere a un 

nexo que une a determinadas personas: una persona que entrega bienes para un fin 

determinado lIamada: fideicomitente, y otra que se encarga de cumplir ese fin a traves 

de la gesti6n del patrimonio recibido lIamada: fiduciario, a favor de un tercero lIamado: 

beneficiario. 

33 Corzo De la Colina, Rafael. EI fideicomiso, alcances, alternativas y perspectivas. pag. 48. 
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Tambiem se define como: "La relacion jurfdica que se configura cuando, el fiducia~:~~_ ~~ij
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{ 

\. 

transfiere la propiedad fiduciaria de bienes a otra, el fiduciario, quien se obliga a 

ejercerla en beneficio de quien se designa en el contrato 0 acto que da origen al 

fideicomiso, el beneficiario. Por otra parte, es la disposicion de ultima voluntad por virtud 

de la cual el testador deja sus bienes encomendados a la buena fe de otra persona 

para que, al morir esta a su vez, transfiera la herencia a otro heredero 0 invierta la 

herencia del modo en que se Ie seiiale." 34 

EI Codigo de Comercio de Guatemala en el Artfculo 766 preceptua: "EI fideicornitente 

transmite ciertos bienes y derechos al fiduciario, afectandolos a fines determinados. EI 

fiduciario los recibe con la limitacion de caraeter obligatorio, de realizar solo aquellos 

aetos exigidos para cumplir los fines del fideicomiso." 

Lo expuesto demuestra que 10 primordial del fideicomiso debe ser la confianza, porque 

una persona no puede contratar con otra que sea extraiia, pues existen bienes en riesgo 

que puedan ser mal administrados e inclusivo podrfan perderse. Por esa razon el cargo 

se Ie debe encomendar a una persona de mucha confianza para evitar consecuencias 

ulteriores en la administracion de los bienes. 

Para definir adecuadarnente el contrato de fideicomiso es oportuno tornar en cuenta la 

clasificacion de los contratos mercantiles, quedo apuntado que los contratos son tipicos 

cuando estan regulados en la ley, tambiem dentro de esta clasificacion se encuentran los 

34 Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. pag. 164. 
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contratos denominados de conservaci6n, cuyo objetivo es conservar los bienes ~~~~_ ~~'Jl 
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estan siendo administrados. Oerivado de 10 anterior se puede definir el fideicomiso como 

un contrato tipico mercantil, contrato de conservaci6n por virtud del cual una persona 

lIamada fideicomitente, trasmite bienes a otra persona lIamada fiduciario, con fines 

especificos y en beneficio de un tercero lIamado fideicomisario. 

3.3. Naturaleza juridica 

EI fideicomiso es un contrato sui gtmeris, como afirma la doctrina: "La esencia del 

mismo es un mandato, patrimonio sin titular, desdoblamiento del derecho de propiedad, 

transmisi6n de los derechos de los que es titular el fiduciario, afectaci6n de bienes, 

operaci6n bancaria, servicio bancario, instituci6n, negocio fiduciario, negocio indirecto y 

negocio juridico de estructura compleja (declaraci6n unilateral y contrato de ejecuci6n 

del fideicomiso)." 35 

Es acertada la afirmaci6n de este autor en 10 concerniente a la naturaleza juridica del 

fideicomiso, ya que hace referencia a un contrato muy particular donde se ponen en 

juego intereses de terceros respecto de sus bienes, pues los mismos pueden verse 

afectados si no se designa a una persona correcta para que se encargue de conservar 

adecuadamente los bienes y en algun momenta podria tener repercusiones. 

3S Vasquez Martinez, Edmundo. Instituciones de derecho mercantil. Pag. 666. 
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La doctrina ha uniformado criterios en 10 que respecta a las caracteristicas del 

fideicomiso, maxime tantos de un contrato mercantil, no pueden obviarse las que 

convergen en la mayoria de contratos de esta indole. Estableciendo que el fideicorniso 

es un contrato, al tenor de 10 que regula el Codigo de Comercio de Guatemala, se deben 

mencionar las caracteristicas principales que a continuacion se describen: 

a. 	 "Principal, porque subsiste por sf solo. 

b. 	 Bilateral, en virtud que las partes se obligan reciprocamente. 

c. 	 Oneroso, en virtud que se estipulan provechaos y gravamenes reciprocos. 

d. 	 Conmutativo, porque las prestaciones son ciertas desde que se celebra el contrato, 

por 10 que se deben y conocen desde el principio los beneficios. 

e. 	 De ejecucion instantanea, porque se agota en la ejecucion inmediata y no en forma 

diferida. 

f. 	 Solemne porque debe constar en escritura publica." 36 

36 Ramirez Gaitan, Daniel Ubaldo. Contrato de fideicomiso en Guatemala. pag. 37. 
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Todas las caracteristicas enumeradas deben converger para que pueda cumplirse~rfMAl"'~~ 

finalidad del 'fideicorniso. De esta manera, el contrato objeto de estudio no depende de 

ningun otro, ya que tiene elementos propios, p~r eso es principal y los efectos son 

fundamentales. La onerosidad del contrato es fundamental porque para su realizaci6n 

se establece una retribuci6n, la cual el fideicomitente debera hacer efectiva al fiduciario 

para que este pueda ejecutar los negocios encomendados, basado en el animo de lucro 

del cual es partidario el derecho mercantil; en otras palabras, implica que ambas partes 

tendran cargas y gravamenes. 

La caracteristica de contrato conmutativo es fundamental toda vez que las partes tienen 

un cumulo de derechos y obligaciones. Yen 10 que respecta a la bilateralidad, hay que 

tomar en cuenta que una de las formas de constituir el fideicomiso es por disposici6n de 

ultima voluntad, 0 sea p~r testamento y siendo el testamento un negocio juridico 

unilateral se da esta caracteristica, de modo que solo en estos casos va a ser unilateral, 

de 10 contrario, debera ser bilateral, p~r la concurrencias de mas de una persona en la 

negociaci6n. 

3.5. Elementos 

Son tres los elementos tipicos de todo contrato civil y mercantil, tales elementos son: el 

subjetivo 0 personal, el objetivo, real 0 material y el formal, 0 sea la solemnidad. 
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Son tres los sujetos que intervienen en este contrato: p~r una parte esm el 

fideicomitente que es la persona que mediante testamento 0 contrato, transfiere el 

patrimonio fideicometido con un fin especifico, esta persona tambiEtn puede ser el 

testador dependiendo la formalidad del fideicomiso. Por otra parte se encuentra el 

fiduciario que es la persona a quien se Ie confian los bienes, para el caso de Guatemala 

solo puede ser un banco. 

EI Articulo 768 del C6digo de Comercio de Guatemala preceptua: "Solo podrlm ser 

fiduciarios los bancos establecidos en el pais." Dicha norma se complementa con la Ley 

de Bancos y Grupos Financieros que establece en su Articulo 41 literal e): "Los bancos 

estan autorizados conforrne a esta ley para efectuar operaciones de moneda nacional 0 

extranjera ya prestar los servicios siguientes: e) Actuar como fiduciario." Fuera de los 

casos mencionados, nadie mas puede ser fiduciario, ya que un particular no puede 

realizar la labor porque rhie con la legislaci6n, de manera que estaria actuando al 

margen de la ley. 

EI fideicomisario es la persona en cuyo favor se constituye el fideicomiso, esta persona 

es un beneficia rio pues el Articulo 769 del C6digo de Comercio de Guatemala establece: 

"Fideicomisario puede ser cualquier persona que, en el momento en que de acuerdo con 

el fideicomiso Ie corresponde entrar a beneficiarse del mismo, tenga capacidad de 

adquirir derechos. No es necesario para la validez del fideicomiso que el fideicomisario 
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sea individualmente designado en el mismo, siempre que en el documento constitut~a.-:17 ~~~0/
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del fideicomiso se establezcan normas 0 reglas para su determinacion posterior." 

En la parte conducente respecto al fideicomisario este Articulo claramente hace alusi6n 

a que puede ser cualquier persona que en el momenta en que de acuerdo con el 

fideicomiso Ie corresponde entrar a beneficiarse del mismo, 10 que demuestra que no 

hay un perfil especifico para que alguien pueda ser fideicomisario, situacion que es 

acertada dentro de la ley. 

b) Real, objetivo 0 material 

Generalmente en el contrato de fideicomiso se menciona como elemento fundamental el 

patrimonio fideicometido, como establece la doctrina: "EI ambito del contrato y sus 

caracteristicas son: a) versa sobre aspectos patrimoniales que no se extinguen con la 

muerte." 37 

( 
\ 

EI autor distingue los dos elementos del patrimonio que son: el activo y el pasivo, es 

decir que se incluyen tanto los derechos como las obligaciones, a todo esto en su 

conjunto es 10 que se conoce como patrimonio fideicometido y todo ello es 10 que integra 

el elemento real en un contrato de fideicomiso. 

AI tenor de 10 que establece el Articulo 777 del Codigo de Comercio de Guatemala: "EI 

patrimonio fideicometido, sola mente respondera: 10. Por las obligaciones que se refieren 

37 Alvarado. Op. Cit. Psg. 523. 
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a fin del fideicomiso. 2°. De los derechos que se haya reservado al fideicomitente. 3°.t>?,7 ~,,\~~c, 
~!~ 

los derechos que para el fideicomitente se deriven del fideicomiso." 

De 10 anterior se infiere que 10 imperativo en esta Figura es la patrimonialidad, es decir 

que se refiere a todo un patrimonio son bienes, derechos y obligaciones, es menester 

tomar en cuenta tambiem que estos bienes pueden ser presentes y futuros, no se 

extinguen con la muerte, por esa raz6n tam bien se constituye por medio de testamento. 

Lo fundamental de este elemento en el contrato de fideicomiso es que se constituye 

sobre un patrimonio, es decir que debe predominar el aspecto econ6mico, debe ser algo 

valorable en dinero, no importa la forma en que se constituya. 

Tambien integran el elemento real la remuneraci6n que debe pagarse al fiduciario, el 

Articulo 793 del C6digo de Comercio de Guatemala, establece: "Los honorarios del 

fiduciario podrfm ser a cargo del fideicomitente, del fideicomisario 0 de ambos; en todo 

caso, el fiduciario tendra preferencia sobre cualquier otro acreedor para el cobro de 

honorarios, creditos y de los gastos del mismo fideicomiso, que tuvieren que hacerse 

efectivos con los bienes fideicometidos." 

AI tenor del Articulo anterior del mencionado cuerpo legal, se establece que la 

remuneraci6n debe pagarse al fiduciario, el cual en su parte conducente hace enfasis en 

que los honorarios del fiduciario podran ser a cargo del fideicomitente, del fideicomisario 

o de ambos. EI monto y el momenta del pago de la remuneraci6n del fiduciario son de 

los facto res mas relevantes en el sistema de incentivos creados por el contrato. Existen 

dlferentes tipos de criterios para fijar su cuantfa: horario fijo, porcentaje sobre los costos 
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pagos pueden ser realizados en forma regular por ejemplo: mensualmente, 0 por etapas 


de obra. 


Dentro de los elementos reales del contrato de fideicomiso es oportuno mencionar el 

consentimiento porque produce efectos propios de las partes que hubieran hecho su 

manifestaci6n de voluntad, se basa en el consensualismo como uno de los elementos 

esenciales del negocio juridico en general, aplicable por 10 tanto a la contrataci6n de 

indole mercantil, por 10 que se debe recordar que los contratos se perfeccionan por el 

simple consentimiento de las partes, tal como 10 establece el C6digo Civil. 

c) Formal 

En este apartado se debe establecer por que el contrato de fideicomiso es solemne cual 

es la formalidad y para ello es menester tomar en cuenta los aportes de la doctrina 

respecto de dos instituciones que establecen dicha solemnidad, se trata de la forma de 

los contratos, es un tema del negocio juridico en general, una de elias es lIamada la 

forma ad solemnitatem 0 ad sustamtiam 10 cual segun la doctrina son: "Aquellas formas 

que por ministerio de ley constituyen un requisito esencial del contrato, su falta, en 

consecuencia, acarrea la nulidad del mismo." 38 

Lo apuntado anteriormente significa que la forma ad solemnitaten es impuesta por la ley 

para que el negocio juridico sea valido, tambien lIamada ad sustamtiam, 0 sea la 

38 Aguilar Guerra, Vladimir. EI negocio juridico. Psg. 206. 
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forma es que el C6digo de Comercio de Guatemala, en el articulo 771 regula: "EI 

contrato de fideicomiso debe constar en escritura publica en el acto de suscribirse, 

debiendo constar la aceptaci6n del fiduciario en el mismo acto y consignandose en el 

docurnento el valor estimado de los bienes. Los jueces de Primera Instancia del Rarno 

Civil, a solicitud de parte y con opini6n favorable de la Procuraduria General de la 

Naci6n, podran constituir fideicomisos en los casos en que por la ley pueden designar 

personas que se encarguen de la administraci6n de bienes. EI fiduciario nombrado 

judicialmente s610 sera administrador de los bienes." 

EI Articulo anterior es taxativo al afirmar que debe constar en escritura publica, la forma 

ad so/emnitaten entonces indica que si el contrato no lIeva determinada formalidad que 

exige la ley, dicho contrato es nulo, a 10 que se Ie conoce como nulidad absoluta, pues 

no nace a la vida juridica. 

Esta formalidad es para darle mayor certeza juridica al contrato por los intereses que 

estan en juego, p~r los bienes que hay que resguardar, siempre se trata de conservar la 

buena fe y la verdad sabida del derecho mercantil. Que conste en escritura publica es el 

requisito esencial, solo existe una excepci6n y es el documento privado, pero solo 

cuando se trate de fideicomiso de inversi6n. 

Tal excepci6n se encuentra regulada en el Articulo 76 de la Ley de Mercado de Valores 

y Mercancias, el cual establece en la parte conducente: "EI documento constituido de 

fideicorniso de inversi6n, asi como sus modificaciones podra constar en documento 
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privado; y la emisi6n y negociaci6n de los certificados fiduciarios a que se refiere"\e~; v.'\~"'-y 
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presente articulo estaran sujetas unicamente a los requisitos que esta ley establece 

para realizar oferta publica de valores emitidos p~r sociedades mercantiles." 

EI Articulo anterior en la parte conducente establece la excepci6n a la forma solemne, 

esto se debe a que el sistema financiero moderno en su deseo p~r garantizar un flujo 

oportuno y eficiente de recursos hacia distintas areas de la actividad econ6mica del 

pais, ha propiciado el surgimiento y desarrollo de diversos instrumentos financieros que 

responden de manera oportuna a las necesidades de los diversos agentes econ6micos, 

de esta forma se hace mas frecuente la utilizaci6n de instrumentos como las carteras de 

inversi6n, enfocadas hacia diversas actividades y prop6sitos especificos. 

3.6. Clasificacion 

Son tres las modalidades 0 clases mas comunes de fideicomiso las cuales son: el 

fideicomiso de garantia, el fideicomiso de inversi6n y el fideicomiso de administraci6n, 
( 

de manera que los estudiosos del derecho mercantil han lIegado a la conclusi6n que 

estas formas son las mas comunes, por 10 que se desarrolla cada una de elias para 

entender de mejor manera la importancia de este contrato y que sea lIna fuente de 

incentiv~ para quienes quieran hacer uso del mismo y obtengan los beneficios 

correspondientes, pero se incluye el fideicomiso publico porque tambien es 

trascendental para las partes. 

46 



J'~;-:'-
t' ¥-('J\~'s u tr'/~.>, 


r'V <0.\'.,-\ CARlo ~> ~ 

"J~ -;;l v' rl.:'1,\
/f 'J ~-~\ 

Q ". 

<o:t: G

9. SECRETARIA ~ (
(j') .., J~. 

~ fp ;"/
1'/". ~..\ vOf 

'YI]a) Fideicomiso de garantia ~'. 

Q, ~/
"4T~ 

Se encuentra regulado en el Articulo 791 del C6digo de Comercio, el cual preceptua: "Si 

se tratare de fideicomisos de garantia, en caso de incumplimiento del deudor, el 

fiduciario podra promover la venta de los bienes fideicometidos en publica subasta ante 

notario, siendo nulo todo paeto que autorice al fiduciario a entregar los bienes al 

acreedor en forma distinta. Las operaciones bancarias con garantia de fideicomiso, se 

asimilaran a los creditos con garantia real. EI fiduciario de un fideicomiso de garantia 

debe ser persona distinta del acreedor." 

En el Articulo anterior del mencionado cuerpo legal, se expresa una clase de fideicomiso 

en particular, denominado fideicomiso de garantia, el cual no esta definido, si no, indica 

unicamente las consecuencias que se pueden dar, en caso de incumplimiento del 

deudor, como 10 es la venta de subasta publica de los bienes fideicometidos. 

Este fideicomiso se constituye con el fin de adquirir una obligaci6n crediticia, en ellos 

figura una persona como deudor del un prestamo general mente, el fideicomitente toma 

la decisi6n de entregar los bienes a un fiduciario, tam bien procede a designar como 

fideicomisario a la persona 0 personas que seran sus eventuales acreedores. 

La especial finalidad de este tipo de negocio, consiste en que los acreedores del 

fideicomitente se garantizan que en caso de incumplimiento, el fiduciario va a liquidar los 

bienes que Ie entreg6 el fideicomitente. Es decir que con los bienes se pagara 
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patrimonio respalda. 

La doctrina afirma: "En esta clase de contrato se traslada el dominio de un bien al banco 

fiduciario para que si el fideicomitente deudor no paga, el banco proceda a la venta del 

bien y haga efectivo el pago al 'fideicornisario acreedor. No hay traslado de dominio del 

fiduciario, a contrario sensu se atribuye a este el poder juridico de enajenar el bien en 

las condiciones estipuladas en el contrato de fideicomiso." 39 

Esta modalidad de fideicomiso es de gran ayuda para los bancos del sistema 0 las 

sociedades financieras privadas, pues como fiduciarios, se aseguran que el deudor les 

pagani la deuda que tienen con las referidas entidades, pero en este caso no hay 

traslado del bien sino que el banco es quien dispone del bien; algunas personas prefiere 

el uso de este contrato porque puede hacerse cambio de acreedor sin sustituir la 

garantra y es independiente del proceso de otorgamiento de credito, de modo que 

constituye una forma agil en caso de incumplimiento de la obligaci6n. 

b) Fideicomiso de inversi6n 

La doctrina 10 define como: "Aquel en que los bancos como fiduciarios reciben fondos de 

sus clientes inversionistas para ser invertidos en instrumentos de alta rentabilidad y 

minimo riesgo." 40 

39 Paz Alvarez. Roberto. Negocio juridico mercantil. psg. 108 
40 Morena, Antonia Anguita. EI fideicomiso en Guatemala. Psg. 256. 
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mediante el cual los bancos y las sociedades financieras privadas, reciben bienes de los 

fideicomitentes con el encargo de invertirlos en valores confiables, abonando al 

fideicomisario, que a su vez puede ser el mismo fideicomitente, el producto de dichas 

inversiones. 

Esta clase de fideicomiso se encuentra regulada en la Ley de Mercado de Valores y 

Mercancias en el Articulo 76, el cual establece en la parte conducente: "Tanto los 

bancos y las sociedades financieras privadas, como los fiduciarios delegados, pod ran 

fungir como fiduciarios de fideicomisos constituidos para la inversi6n en valores que se 

encuentren en oferta publica. EI documento constituido de fideicomiso de inversi6n, asi 

como sus modificaciones podra constar en documento privado; y la emisi6n y 

negociaci6n de los certj'flcados fiduciarios a que se refiere el presente articulo estaran 

sujetas unicamente a los requisitos que esta ley establece para realizar oferta publica de 

valores emitidos por sociedades mercantiles." 

EI Articulo anterior establece en la parte conducente que esta clase de fideicomiso se 

constituye para la inversi6n en valores que se encuentren en oferta publica. Tambien 

hay que tomar en cuenta que es la excepci6n a la constituci6n en escritura publica pues 

se permite que se constituya por documento privado, de modo que esta es la forma ad 

solemnitatem 0 ad sustamtiam. Vale la pena destacar tambien que puede constituirse 

por medio de escritura publica pues es una facultad que da la ley mas no es una 

obligaci6n expresa de la misma. 
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La doctrina afirma que: "Bajo esta modalidad el propietario de bienes que por cualquier 

raz6n no quiera administrarlos personal mente, confiando en la seriedad, la experiencia y 

los conocimientos especializados que el fiduciario tiene sobre los negocios y sobre las 

actividades financieras y bursatiles, se los transfiere, para que este se encargue de su 

administraci6n." 41 

Como se puede apreciar, en esta modalidad de fideicomiso una persona que por 

cualquier motivo no quiera administrar sus propios bienes, constituye fideicomiso en 

favor de otra, pero esta solamente podra ser un banco, de manera que procede a la 

entrega de sus bienes al banco fiduciario para que este los administre y entregue sus 

productos al propio fideicornitente, es decir, al propietario de los bienes, que tendra 

caracter de fideicomisario, y para que, a la muerte de el, se titulen los bienes 

fideicometidos a la persona que en el acto de constituci6n se designen. 

d) Fideicomiso publico 

La doctrina 10 define como: "Un contrato por medio del cual la administraci6n publica, 

por intermedio de alguna de sus dependencias, como fideicornitente, transfiere la 

propiedad de bienes del dominio publico 0 privado, 0 afecta fondos publicos, a un 

fiduciario, para realizar un fin licito y determinado, de interes publico." 42 

41 Ramirez. Op. Cit pag. 71. 
42 Ibid. pag. 76. 
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Se comparte la definicion anterior ya que los fideicomisos publicos son instrumenti)~;~. -<..,:,,"-!{/~i 
'::},:yrfMNII, c.'" 

juridicos creados por la administracion publica para cumplir con una finalidad Hcita y 

determinada, a efecto de fomentar el desarrollo econ6mico y social a traves del manejo 

de los recursos administrativos por una instituci6n fiduciaria. Asimismo, mediante el 

contrato de fideicomiso publico se da seguimiento a diversos programas y proyectos 

estatales que persiguen el bien comun. 

Esta clase de fideicomiso se encuentra regulada en la Ley Organica del Presupuesto, en 

el Articulo 33, que preceptua: "Los recursos financieros que el Estado asigne con 

obligaci6n de reembolso a sus entidades descentralizadas y aut6nomas para que los 

inviertan en la realizaci6n de proyectos especificos de beneficia social y que produzcan 

renta que retorne el capital invertido, podran darse en fideicomiso. Asimismo, los 

Fondos Sociales podran ejecutar sus proyectos bajo dicha figura. Los fideicomisos se 

construiran en cualquier Banco del sistema nacional." 

EI Articulo anteriormente citado es la pauta para establecer que en el contrato de 

fideicomiso publico necesariamente deben intervenir: 

Como fideicomitente: para las entidades de la administraci6n central el Estado de 

Guatemala, representado por el Ministro que corresponda, quien actua como 

Mandatario del mismo, 0 una entidad descentralizada 0 aut6noma, a traves de su 

autoridad superior. 

Como fiduciario: los bancos del sistema 0 entidad financiera. 
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descentralizada 0 aut6norna 0 algun sector especifico beneficiado con los programas y 

proyectos a ejecutar a traves del fideicomiso. 

Este tipo de fideicomiso se constituye mediante escritura publica, en la cual se plasma 

las condiciones que regirlm el rnismo. De la misma forma preve que todos los recursos 

financieros que el Estado asigne con obligaci6n de reembolso se puedan constituir en 

fideicomiso, y estos sirven para que las entidades puedan realizar algun proyecto en 

beneficio de la poblaci6n para velar por el bien comun. 

3.7. Derechos y obllgaciones de los sujetos 

A continuaci6n se describen los derechos y obligaciones mas irnportantes de los sujetos 

que intervienen en el contrato de fideicomiso, es decir, el fideicomitente, el fiduciario yel 

fideicomisario. 

a) Derechos y obligaciones del fideicomitente 

EI C6digo de Comercio de Guatemala no establece taxativamente cuales son los 

derechos y obligaciones del fideicomitente, sin embargo al realizar una integraci6n de 

normas se determina que el C6digo Civil en su Articulo 1534 preceptua: "Los que 

celebren un contrato, estan obligados a concluirlo y a resarcir los daiios y perjuicios 

resultantes de la inejecuci6n 0 contravenci6n por culpa 0 dolo." Lo que da a entender la 

referida norma es que las partes tienen que cumplir todos los derechos establecidos en 
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importante como el fideicomiso. 

En la norma anteriormente citada se encuentran dos principios doctrinarios que son: la 

relatividad del contrato, la cual significa que: "Vincula a traves de la reglamentaci6n 

procedente de la autonomia de la voluntad unicamente a las partes contratantes, sin 

que por consiguiente pueda generar derechos u obligaciones respecto a personas 

extrafias." 43 

Del principio explicado en el parrafo anterior surge el de la obligatoriedad del contrato, 

por medio del cual las partes obligadas deben concluir el mismo. De esta forma se 

entiende que el fideicomitente puede exigir al fiduciario que cumpla con los fines que Ie 

fueron encomendados. AI momenta de celebrar un contrato de fideicomiso el 

fideicomitente puede establecer en el mismo que tendra derecho a exigir al fiduciario 

que cumpla con los terminos que hubieren pactado en dicho contrato. 

( 
b) Derechos y obligaciones del fiduciario 

La doctrina afirma que el fiduciario responde: "Por culpa leve en el cumplimiento de su 

gesti6n, que es el medio y no el resultado; esto es, que su responsabilidad es actuar de 

manera diligente y profesional a fin de cumplir con las instrucciones determinadas con 

miras a tratar de que las finalidades pretendidas se cumplan." 44 

43 Aguilar. Op. Cit. Psg. 418. 
44 Morena. Op. Cit. Psg. 180. 
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esto quiere decir que sera titular de los mismos pero no adquirira la propiedad en 

definitiva, solo la posesion, es decir que no aumenta su patrimonio, si no que su funcion 

principal es de administrar los bienes, producir ganancias, cumplir con todos los fines 

del fideicomiso y posteriormente regresar el bien fideicometido a manos del 

fideicomitente. 

En 10 que respecta a los derechos, el fiduciario tiene los siguientes derechos, al tenor de 

10 que establece el Artrculo 783 del Codigo de Comercio de Guatemala: 

1. 	 "Ejercitar las facultades y efectuar todas las erogaciones que se requieran para el 

cumplimiento del fideicomiso, salvo las limitaciones que establece la ley 0 que 

contenga el documento constitutivo. 

2. 	 Ejercitar las acciones que sean necesarias para la defensa del patrimonio 

fideicometido. 

3. 	 Otorgar mandatos especiales con representacion y relacion con el fideicomiso. 

4. 	 Percibir remuneracion por sus servicios, cobrar preferentemente del fideicomiso su 

remuneracion. 

5. Los demas que sean necesarios para el cumpllmiento del fin del 'fideicorniso." 
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financieras privadas, como unicos fiduciarios, tienen facultades que la legislaci6n 

mercantil les asiste, p~r 10 que el legislador dej6 previstas las que se consideran de 

mayor importancia y una de elias es 10 referente a la defensa del patrimonio y el 

otorgamiento de mandatos para que puedan cumplir con su funci6n eficazmente. 

Dentro de las obligaciones del fiduciario se pueden mencionar las siguientes al tenor del 

Articulo 785 del C6digo de Comercio de Guatemala: 

1. 	 "Ejecutar el fideicomiso de acuerdo con su constituci6n y sus fines que se ha 

propuesto. 

2. 	 Desempeliar su cargo con la diligencia debida y unicamente podra renunciar p~r 

causas graves que deberan ser calificadas p~r el juez de primera instancia. 

3. 	 Tomar posesi6n de los bienes fideicometidos en los terminos del documento 

constitutivo y velar p~r su conservaci6n y seguridad. 

4. 	 Llevar cuenta detallada de su gesti6n, en forma separada de sus demas obligaciones 

y rendir cuenta e informes a quien corresponda, p~r 10 menos anualmente 0 cuando 

el fideicomitenteo fideicomisario se 10 requieran. 

5. 	 Las demas inherentes a la naturaleza de su cargo." 
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concemiente a cumplir con la debida diligencia, pues la persona ha puesto en el 

fiduciario la plena confianza y esta en juego el patrimonio, de manera que deben ser 

cuidadosos en brindar proteccion a este y detallar todos los bienes para evitar perdidas 

o deterioro. 

c) Derechos y obligaciones del fideicomisario 

Es evidente que existen mas derechos que obligaciones entre cualquier persona 

designada beneficia ria de un fideicomiso, estos estaran recogidos en el contrato, pero a 

continuacion se detallan los siguientes derechos a nivel general: exigir el cumplimiento 

de las disposiciones contempladas en el fideicomiso, impugnar aquellos actos 

cornetidos por parte del usuario en calidad de mala fe 0 en extralimitaci6n de sus 

funciones 0 facultades, exigir al fiduciario la rendicion de cuentas siempre y cuando esta 

facultad no sea exclusiva del fideicomitente e interponer las acciones necesarias para 

solicitar la remocion del fiduciario. 

AI tenor del Articulo 778 del Codigo de Comercio de Guatemala, se establece: "EI 

fideicomisario tiene los derechos siguientes: 

1. Ejercitar los que se deriven del contrato 0 acto constitutivo. 

2. Exigir al fiduciario el cumplimiento del fideicomiso. 
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4. 	 Impugnar los aetos que el fiduciario realice de mala fe 0 en infraccion de las 

disposiciones que rijan al fideicomiso y exigir judicialmente que se restituya al 

fiduciario los bienes que, como consecuencia de estos actos, hayan salido del 

patrimonio fideicometido. 

5. 	 Revisar, en cualquier tiempo, por si 0 por medio de las personas que designe, los 

libros, cuentas y comprobantes del fideicomiso, asi como mandar a praeticar 

auditoria." 

Generalmente dentro del contrato existe libertad para que se pueda pactar cualquier 

derecho u obligacion que cumplir, pero en el referido Articulo solo se mencionan 

algunos que se consideran de gran trascendencia como el caso de la impugnacion de 

aetos cuando se evidencie mala fe, donde se deduce que se pone de manifiesto uno de 

los principios fundamentales de la contratacion mercantil para no desvirtuar la 

naturaleza del contrato. 
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4. 	 Reconocimiento del contrato privado de administracion de bienes (trust) 

dentro de la legislacion guatemalteca, para la administracion en beneficio de 

terceros 

La figura del trust es antigua, aunque no tanto como el fideicomiso, pero constituye una 

alternativa para que las partes puedan administrar sus bienes y romper con el 

monopolio de los bancos y las sociedades financieras quienes son los unicos permitidos 

por la ley para actuar como fiduciarios, por 10 que se limita la libertad para que personas 

particulares puedan realizar tal actividad, por ello se analiza el surgimiento, su 

definici6n, sus elementos, su clasificaci6n, as! como las similitudes y diferencias con el 

fideicomiso. 

4.1. Surgimiento del trust 

Para comprender el origen del trust es necesario conocer las etapas por las que el 

mismo ha pasado siendo las siguientes: 

"De la aparici6n del use hasta principios del siglo XV; aun cuando en esta epoca no 

gozaron de protecci6n legal, si se dictaron algunas leyes para evitar las transmisiones 

en fraude de acreedores (1376) y la transmisi6n lIevada a cabo por el despojante 

(1377). De principios del siglo XV a la promulgaci6n de la Ley de Usos. Los uses 

deja ron de ser un mere compromiso de conciencia para convertirse en derecho 
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transmisible por cesi6n 0 causa de muerte." 45 

Como se puede apreciar, el origen del trust esta ligado a la palabra usc, en ingles 

lIarnado use, su antecedente se encuentra en Inglaterra. Surge como una costumbre en 

la epoca medieval, la cual consistfa en entregar bienes inmuebles mediante la 

trasmisi6n del dominio a una persona para que los administre en beneficio de otra 

persona. Esta transmisi6n podia tener ya sea fines Hcitos 0 fines ilfcitos, pero 10 

importante era la administraci6n de dichos bienes por parte de un tercero. En esta 

epoca no era considerado como un contrato, por el contrario era una obligaci6n como se 

establece, es decir, como un vfnculo de equidad, por virtud del cual una persona esta 

obligada a la ejecuci6n de un acto 0 a la abstenci6n de un beneficio de otra. 

"De la Ley de Usos del siglo XVI a finales del siglo XVIII. EI Statute of uses de 1535 

resultante del rechazo de quienes justa e injustamente se sentfan lesionados en sus 

derechos, a partir de entonces consideraron al cestui que use como verdadero duefio de 

los bienes. De fines del siglo XVIII a la epoca contemporanea. La instituci6n se 

desarroll6 rapidamente y surge la Ley sobre Organizaci6n Judicial de 1873, que 

establecfa que en caso de conflicto entre las normas del derecho comun 0 common law 

y las de la equidad equity law, prevalecian estas." 46 

45 Casillas, Carlos. Caracteristicas del trust en el derecho anglosaj6n. Psg. 9. 
46 Ibid. 
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Lo anteriormente expuesto da la pauta para establecer que con el desarrollo d~!~~:::'l!' ~~:~~[/ 

instituci6n, los sujetos quedan obligados en virtud de su propia voluntad para realizar 

ese acto, el cual consiste en administrar bienes de otra persona. Y finalmente es 

menester hacer menci6n que con el trascurso del tiempo y debido las leyes que se 

fueron originando se Ie da mayor prevalencia a la ley de equidad la cual contenia la 

instituci6n del use, ante las leyes de derecho comOn. 

4.2. Definici6n 

La doctrina 10 define como: "Una relaci6n jurfdica creada por una persona (settlor) en 

virtud de la cual cede una propiedad a otra de su confianza (trustee) para que la 

administre en beneficio de terceros (beneficiarios) 0 una finalidad especifica." 47 

La definici6n en referencia denota que debe existir una relaci6n juridica, entendida como 

un lazo 0 nexo que produce derechos y obligaciones y esta se da necesariamente entre 

dos personas, una que cede parte de sus bienes a otra que se encarga de administrarla, 

teniendo como punto fundamental la confianza y que se beneficien terceras personas. 

4.3. Elementos 

En el trust se pueden mencionar los elementos que se describen a continuaci6n, 

personales: 

47 Cat'lete, Inma. EI trust, definici6n y finalidad. Psg. 1. 
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decide transferirlo. Tambien se Ie conoce con el nombre de grantor, quien crea 0 


transfiere la propiedad por medio de un instrumento escrito. 


b. 	 Trustee es la persona que juega el papel dentro del trust de poseer la propiedad de 

los bienes sometidos a este. A falta de designaci6n es nombrado por una corte. EI 

trustee puede ser desde un familiar, amigo de confianza, un profesional 0 una 

instituci6n. 

c. 	 Beneficiarios porque debe haber al menos uno; los mas comunes son su c6nyuge e 

hijos, amigos, organizaciones de beneficencia y organizaciones educativas." 48 

Los elementos en referencia son fundamentales porque permiten conocer quienes 

actuan dentro del contrato de trust. De esta manera, el settlor 0 grantor, es el 

equivalente al fideicomitente en el fideicomiso, ya que es la persona que transfiere el 

bien de su propiedad, este es el sujeto mas importante, puesto que sin 131, no habra 

contrato, porque es quien da el consentimiento. 

EI trustee, es la persona a quien se Ie entregan los bienes para su conservaci6n, es el 

equivalente al fiduciario en el contrato de fideicomiso, solo que en el trust sf puede ser 

una persona particular individual 0 jurfdica. EI beneficiario quien normalmente es un 

pariente dentro de los grados de ley, pero tambien pueden ser instituciones de 

educaci6n y amigos del contratante principal. 

48 L6pez, Maria. Analisis juridico comparativo de las figuras del fideicomiso y el trust. Psg. 42. 
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a. 	 "Express trust es aquel creado por el settlor, quien da a conocer claramente su 

voluntad de transmitir un bien a una persona con el fin de asegurar a otra las 

ventajas y provechos derivados del bien afecto. En este caso, el trustee tiene la 

libertad para aceptar 0 no el encargo conferido. Este tipo de negocios se dividen en 

executed trust (trust ejecutado), es aquel que despues de haber sido debidamente 

constituido, no requiere, para producir todos sus efectos, de ningun acto ulterior. En 

et executory trust 0 trust eventual, para cumplir con su objetivo, se requiere de 

acciones 0 instrucciones posteriores at momenta de su constituci6n." 49 

En la primera clasificaci6n se hace referencia al beneficio de asegurar ventajas y 

provechos a terceras personas, to cual es fundamental dentro de la negociaci6n 

mercantil. 

b. 	 "Implied trust es implicito cuando se funda en ta presunta intenci6n del creador, y 

normalmente es un tribunal quien to constituye, no por voluntad del settlor, sino 

fundado en una presunta intenci6n de este y, a diferencia del express trust, la 

persona designada como trustee no es libre de rehusar su cargo." 50 

En la segunda clasificaci6n interviene un tribunal competente para la implementaci6n del 

trust, y la persona designada no es libre de rehusar at cargo. 

49 Casillas. Op. Cit Peg. 12. 
50 Ibid. 
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interpretaci6n de equity, sin fundarse en la voluntad, ni expresa ni presunta de las 

partes. Es creado judicialmente en consideracion a la conducta de una persona y en 

raz6n de satisfacer una demanda de justicia, sin referencia a la intencion para ello.,,51 

Y en la tercera clasificacion, se menciona como punto fundamental la equidad de la 

persona porque se hace enfasis en la intencion de la conducta de las partes para que 

estas actuen de buena fe y de esta manera pueda darse la negociacion sin perjudicar a 

ninguna de las partes. 

4.5. Diferencias y similitudes con el fideicomiso 

EI trust y el fideicomiso son figuras que se parecen mucho y en ocasiones tienden a 

confundirse, pues la diferencia fundamental radica en que dentro del contrato de trust, 

una persona particular puede ser el que administre los bienes, mientras que en el 

fideicomiso solo los bancos y las sociedades financieras, pero no es la unica diferencia, 

p~r 10 que se necesita estudiar mas a fondo estas circunstancias. 

En este orden de ideas, la doctrina menciona las diferencias entre ambas figuras: "EI 

trust puede ser creado de forma expresa 0 tam bien p~r mandato de la ley; el fideicomiso 

unicamente puede ser creado de forma expresa. EI trust puede ser creado de forma oral 

o escrita; el fideicomiso: debe ser de forma escrita, ya que es un elemento esencial para 

la creaci6n y validez del contrato. EI trust se da el desdoblamiento de la propiedad; el 

51 Ibid. 

64 

http:c::y1.vJ


CI 

nt,S ,JU,;:,/. 
"'\.\' '\ CAJj"C>'_l

rV..' - 1'01' ""'(0 c.,,' 
, ....J~ ';) 0~ "c" 

C)"v '0 () ,,'
'-':.J c..) ______• f'~ 

" '<S~"R"T' rlJA~':i ~ 1:C It Ar, .f ~ 
)~ ___ -"'yJ:

U '" ,"'to.\~ ~ ~~"v/fideicomiso se destinan ciertos 0 todos los bienes del fideicomitente a fin~"/) '1\" /<>'/, . .".. ..... 
1/t:M,\lA, C/.,.. 

.....-~~, ......--.
determinados, pero el fideicomitente sigue teniendo la propiedad de los mismos.,,52 

Se puede apreciar que hay diferencias tanto en la creaci6n como en la aplicaci6n, pues 

el contrato de fideicomiso se caracteriza por su formalismo en la constituci6n, el trust 

rompe con este requisito, ya que hasta oralmente se puede pactar, aunque para mayor 

seguridad de los contratantes es mejor que se formalice en escritura publica, pero el 

trust es un contrato mas agil y benefico que el fideicomiso. Y la otra diferencia se enfoca 

en el objeto, pues el trust permite mayor desenvolvimiento de la propiedad, 10 que 

fortalece aun mas la flexibilidad de este contrato. 

Las similitudes son las siguientes: "EI fideicomiso es valido aunque no se senale 

fideicomisario, siempre que el fin sea Ifcito y determinado, disposici6n que coincide con 

el trust. En el fideicomiso, el fideicomitente puede designar a varias instituciones 

fiduciarias para realizar el fideicomiso, y en el trust existe esta misma posibilidad. En 

ambos sistemas juridicos, los bienes objetos del negocio son los mismos, puede 

consistirse el fideicomiso por acto entre vivos 0 por testamento." 53 

Se puede apreciar que las similitudes son varias, 10 que implica que la figura del trust, es 

de gran ayuda en la actualidad cuando no se contra en las instituciones bancarias ni las 

sociedades financieras privadas, pues 10 que pretende el interesado es que se 

conserven los bienes, de modo que aqui se menciona otra circunstancia mas como 10 es 

52 L6pez. Op. Cit. pag. 66. 
53 Ibid. pag. 67. 
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son contratos de garantfa. 

4.6. Convenio sobre la ley aplicable al trust 

Este convenio fue elaborado el uno de julio de 1985 por el Reino de los Paises Bajos 

(Holanda) y entr6 en vigencia el uno de enero de 1992, el cual cuenta con la estructura 

siguiente: capitulo I, ambito de aplicaci6n, del Articulo 1 al 5; capitulo II, Leyaplicable, 

del Articulo 6 al 10; capitulo III, reconocimiento, del Articulo 11 a 14; capitulo IV, 

disposiciones generales del Articulo 15 al 22; y capitulo V, clausulas finales, del Articulo 

26 a132. 

Dentro de los aspectos mas relevantes del Convenio en referencia se pueden 

mencionar los siguientes: el Convenio clara mente establece una definici6n de trust, pero 

es aplicable para actos entre vivos 0 mortis causa, 10 cual favorece la forma en que se 

puede lIevar a cabo la relaci6n jurfdica. Se menciona tambiEm en el Articulo 2, una serie 

de caracteristicas del trust. Tambilm se hace alusi6n a los ambitos de validez, que 

aunque no los establezca taxativamente, se infiere que son para los paises que han 

ratificado el Convenio y para bienes que una persona quiera dar en administraci6n, 10 

que implica que es un ambito eminentemente privado. 

En el apartado de la Ley aplicable, especificamente en el Articulo 6, se hace referencia 

al predominio de la voluntad de las partes, de manera que al poder estas elegir la Ley 

por la persona que la constituye, se beneficia a esta persona, con 10 cual habria 
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y caracteristicas del derecho mercantil. 

En el capitulo relacionado con el reconocimiento, se hace enfasis en que el trust recae 

sobre los bienes que sean distintos del patrimonio personal del trustee. es deci!". del 

fiduciario. Pero el Articulo 11 del Convenio es claro en indicar que los bienes del trust no 

forman parte del regimen patrimonial del matrimonio 0 sucedian del trustee. 10 cual tiene 

16gica porque deben protegerse el patrimonio conyugal, asi como la sucesi6n 

hereditaria. 

En el capitulo relacionado con las disposiciones generales, Articulo 15 del Convenio 

sobre la ley aplicable al trust, preceptua: "EI Convenio no obsta a la aplicaci6n de las 

disposiciones de la ley designada por las normas de conflicto del foro, en la medida en 

que estas disposiciones no puedan excluirse en virtud de una manifestaci6n de 

voluntad, en particular en las siguientes materias: a) la protecci6n de los menores e 

incapaces; b) los efectos personales y patrimoniales del matrimonio; c) los derechos de 

sucesi6n testada e intestada y, en particular, las porciones de bienes de que el testador 

no pueda disponer; d) la transmisi6n del dominio y de las garantras reales; e) la 

protecci6n de los acreedores en caso de insolvencia; f) la protecci6n, a otros respectos, 

de terceros de buena fe. Cuando 10 dispuesto en el parrafo precedente impida el 

reconocimiento del trust, el tribunal procurara que surtan efecto los objetivos del trust 

por otros medios juricos." 
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anfasis en evitar el conflicto de leyes que pueda surgir en el desarrollo del contrato de 

trust. 

Como afirma la doctrina: "La convenci6n no significa una manifestaci6n de voluntad que 

pueda derogar disposiciones que tengan que aplicarse segun las reglas del conflicto del 

foro." 54 

Lo que da a entender el autor es que el Convenio no puede ser contrario a la ley interna 

y la raz6n es porque se necesita proteger a los menores e incapacitados, el patrimonio 

conyugal, respeta la sucesi6n testamentaria e intestada, las garantias reales, a los 

acreedores en caso de insolvencia y la buena fe de terceros, 10 que demuestra que es 

una normativa que entraria en concordancia con la protecci6n a la propiedad al 

momenta de su ratificaci6n por el Congreso de la Republica de Guatemala y de esta 

manera que sea un contrato mas dentro de la legislaci6n mercantil porque conlleva 

multiples beneficios. 

La finalidad del Convenio en referencia es: "Establecer los principios comunes para 

dirimir los conflictos de leyes en materia de trusts y facilitar el reconocimiento del trust 

en los Estados que no tuvieran estos instrumentos. La Convenci6n no se propuso 

introducir el trust en las jurisdicciones que careclan de aste ni tam poco suministrar una 

ley sustantiva uniforme sobre la figura, sino tender un puente entre los sistemas de 

54 Rodriguez Azuero, Sergio. Responsabilidad de fiduciario. pag. 107. 
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reglas sobre conflictos de leyes." 55 

Se puede apreciar que la primera finalidad hace alusion a que la convenci6n constltuye 

un instrumento fundamental para todos aquellos Estados donde no este regulado, como 

el caso de Guatemala, ya que seria de gran ayuda la ratificacion de la convencion en 

lugar de crear una ley nueva. Respecto a /a segunda finalidad, la convencion, como ya 

se analizo, no entraria en conflicto de leyes, sino que mas bien serra un complemento 

de /a legis/acion mercantil y de beneficio para los comerciantes que desean una mejor 

administracion de sus bienes, cuestion que no pueden brindar a cabalidad los bancos 

del sistema. 

4.7. Legislacion comparada 

EI estudio de la legislacion comparada tiene como finalidad dar a conocer los beneficios 

de otros paises que regulan la figura del trust y la forma en que 10 realizan, para que de 

esta manera, puedan extraerse los aspectos mas importantes y que sirva de sustento 

para la implementacion de dicha figura. 

a) Argentina 

Podemos decir al mencionar a la nacion de Argentina que hablamos tal vez del pais en 

America Latina que hoy cuenta con la jurisprudencia y normativa mas rica en la materia. 

55 Morales Hernandez, Alfredo. La &sencia del trust Pag. 35. 
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realizados por abogados como en fallos judiciales emitidos en la region. 

AI respecto podemos comenzar mencionando: "EI Dictamen N°23 del ana 2000 emitido 

por la Autoridad Fiscal en Argentina, el cual luego fue ratificado por la justicia, y por el 

cual se entendio que la estructura tipo Trust alegada por el imputado, donde este era el 

Settlor - Beneficiario de los activ~s aportados y donde el mismo era quien administra los 

bienes como Trustee, es legalmente validad pera a su vez es fisicamente transparente 

ya que evidentemente no existia un desprendimiento real del patrimonio a favor del 

Trustee." 56 

En dicha legislacion se hace enfasis en la importancia del beneficia rio de los activ~s 

aportados, asimismo, se menciona que esta persona tiene como funcion principal 

administrar los bienes, ya que es la esencia de este contrato, puesto que es fiscal mente 

transparente, de modo que debe ser una persona conocida por el interesado, es decir, 

el dueno de los bienes. 

Pero es con seguridad la Reforma Tributaria impulsada en la Argentina a finales del ana 

2017 Y aprobada por la Ley 27.430 la que da mayor luz acerca de este asunto y sienta 

las bases legales mas firmes acerca de la estructura del trust y su reconocimiento en 

dicho pais. 

56 https:llinsight-trust.com/el-trustl. (Consultado: 27 de mayo de 2020). 

70 

https:llinsight-trust.com/el-trustl


'{. ... HJ 

(:},.<;S;CA'R;~;'L" 
:«.t,.,<...... v 'c' 

t:::) v 0 I 
'.: q - ~ (0 , 

I,: 9 S CL~R"ET!i nlA ~~ 
. ,j u) L. \ f 1! \ . ~ :.) ct _ .J;. )

\u v> -~':;':.~;\ &. "1 :-;" I, • 

Situaci6n totalrnente distinta en Guatemala donde nunca se ha irnplementado esta;-? '{"~'" /! 
't/;Tf'j~" F>.. c..~:,/

' .. :~':'::'-~ 

( 

figura, sino que unicamente existe dentro de la legislaci6n una instituci6n similar 

denominada fideicomiso de administraci6n, pero el inconveniente es que solo los 

bancos del sistema y las sociedades financieras privadas pueden ser fiduciarios, en 

cambio la esencia del trust permite que las personas particulares pueden ser 

administradores del patrimonio, debido a la f1exibilidad que es un principio que 

fundamenta dicha instituci6n, en lugar de monopolizar el actuar como administradores 

unicamente a los bancos y las sociedades financieras. 

En el Articulo 71 numeral d), de la Reforma Tributaria aprobada por la Ley 27.430, 

preceptua: "Las ganancias obtenidas por trust, fideicomisos, fundaciones de interes 

privado y demas estructuras analogas constituidos, domiciliados 0 ubicados enel 

exterior, as! como todo contrato 0 arreglo celebrado en el exterior 0 bajo un regimen 

legal extranjero, cuyo objeto principal sea la administraci6n de activos, se imputaran por 

el sujeto residente que los controle al ejercicio 0 ano fiscal en el que finalice el ejercicio 

anual de tales entes, contratos 0 arreglos." 

Considerando los casos antes mencionados y la normativa citada anteriormente 

podemos concluir que en Argentina hay un reconocimiento a la figura de los trusts y que 

existen ciertos principios al respecto que es menester mencionarlos: los trusts 

revocables 0 irrevocables son una forma valida de estructurar el patrimonio. el trust 

irrevocable donde el Settlor no mantiene el control no estara sujeto a impuestos en 

dicho pais, los beneficiarios van a pagar impuestos recien cuando reciban beneficios del 
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impuestos. 

EI siguiente parrafo del mencionado Articulo, establece: "Se entendera que un sujeto 

posee el control cuando existan evidencias de que los activ~s financieros se mantienen 

en su poder y son administrados por dicho sujeto comprendiendo entre otros los 

siguientes casos: i) cuando se trate de trusts, fideicomisos 0 fundaciones, revocables; ii) 

cuando el sujeto constituyente es tambiem beneficiario; y iii) cuando ese sujeto tiene 

poder de decisi6n." 

No cabe duda que Argentina es uno de los paises de Latinoamerica en los que se 

regula la figura del trust con mayor protecci6n para las partes de la negociaci6n, 

inclusive posee jurisprudencia al respecto, 10 que evidencia que el maximo tribunal 

constitucional de ese pars ha mostrado preocupaci6n por los contratantes, pues tambien 

se hace enfasis en una Ley Tributaria en la que se menciona el trust, pues ya con ello 

se puede formar una idea de 10 avanzado de la legislaci6n, al grado de establecer 

diversas normas que hagan alusi6n al contrato en referencia. 

b) Uruguay 

A diferencia de 10 que sucede en Argentina, en Uruguay no existe una regulaci6n tan 

especifica respecto de las figuras de los trusts como son concebidos por el derecho 

anglosaj6n, si existe la Ley 17.703 que regula los fideicomisos en el Uruguay, pero la 

cual les da a estos un enfoque mas tendiente a los negocios y no al trust como una 
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establece la normativa uruguaya respecto a los impuestos, mas especfficamente 

allmpuesto a la Renta de las Personas Ffsicas, Trtulo 7 Texto Ordenado de 1996, y 

aplicar dicha normativa en 10 referente a las jurisdicciones de nula 0 baja tributaci6n. 

La Ley de Impuesto a las Rentas de las Personas Fisicas en el Articulo r ter del Tftulo 

7, preceptua: "A los efectos de 10 dispuesto en el presente Trtulo se entendera por 

paises, jurisdicciones 0 regfmenes especiales de baja 0 nula tributaci6n a aquellos 

parses 0 jurisdicciones que no cumplan los requerimientos de la tasa minima efectiva de 

tributaci6n 0 de niveles de colaboraci6n y transparencia que determine el Poder 

Ejecutivo." 

En cuanto a esta normativa cabe hacer menci6n que tiende a sectorizar a determinados 

pafses 0 jurisdicciones que no cumplan con los requerimientos necesarios que la ley 

establece, referente a la tributaci6n, el mencionado Trtulo es reglamentado por 

el Decreto 148/007. En cambio en la legislaci6n guatemalteca no existe normativa que 

\, 
vaya dirigida a sectorizar, determinado regimen especial, relacionado a los beneficios 0 

ganancias que se obtienen de las figuras jurfdicas de fiducia. 

EI Reglamento de la Ley de Impuesto a las Rentas de las Personas Fisicas, establece 

en el Articulo 6 81S. "Las utilidades y dividendos determinados por las entidades no 

residentes de conformidad a 10 dispuesto en los incisos primero y segundo del Articulo 

7° bis del Trtulo 7 del Texto Ordenado 1996, seran asignados a las personas fisicas 

residentes que participen en su capital, en la proporci6n correspondiente a su 
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participaci6n en el patrimonio. Quedan comprendidas en la presente disposici6n, ~~5.~;"-" c:, 

rentas obtenidas por entidades residentes que verifiquen la condici6n de beneficiarios 

actuales de fideicomisos, fondos de inversi6n 0 entidades simi lares, no residentes. En 

caso de no existir beneficiario actual, las rentas se aSignaran al fideicomitente hasta 

tanto no sean percibidas por el beneficiario." 

EI Articulo anterior del mencionado reglamento, expresa la regia de transparencia fiscal 

para las entidades BONT, se conoce por la sigla BONT a las jurisdicciones declaradas 

por el Estado Uruguayo como de (Baja 0 Nula Tributaci6n), 0 entidades de regimen 

especial, por la cual las rentas de capital e incrementos patrimoniales seran 

automaticamente asignadas a las personas fisicas que participen de su capital, 

expandiendo dicha regia a las entidades residentes y tarnbien personas fisicas que 

verifiquen la condici6n de beneficiarios actuales de fideicomisos no residentes, incluso el 

Articulo abarca la posibilidad de que no existan beneficiarios actuales en los 

fideicomisos no residentes, estableciendo que en ese caso las rentas se asignaran al 

fideicomitente settlor hasta tanto no sean percibidas por el beneficiario. 

En cambio en la legislaci6n guatemalteca debido a la falta de reconocimiento del 

contrato trust, suele surgir conflicto cuando los beneficiarios de los fideicomisos no sean 

residentes de la Republica de Guatemala, 0 que alguno de los sujetos que intervienen 

en el fideicomiso no sea residente. 

"En base a 10 establecido en la normativa mencionada anteriormente, siernpre que 

un trust se incorpore en una jurisdicci6n BONT, es decir, que su trustee sea considerado 
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quedando estos obligados fiscal mente ni bien la entidad perciba rentas de capital 0 

incrementos patrimoniales y que en caso de que los beneficiarios sean discrecionales 

quien asuminl la obligaci6n fiscal hasta tanto los mismos reciban efectivamente los 

beneficios del trust sera el settlor. 1157 

Concluyendo entonces, por oposici6n a las reglas aplicadas para las entidades BONT 0 

entidades de regimen especial, que los trusts incorporados en jurisdicciones no BONT 

tendran un tratamiento similar al de las personas jurfdicas uruguayas, difiriendose 

entonces las ganancias obtenidas por el trust hasta tanto las mismas sean 

efectivamente distribuidas a sus beneficiarios. En cambio en la legislaci6n guatemalteca 

debido a que no reconoce la instituci6n del trust, es imposible encuadrarla en la 

normativa tributaria y fiscal que rige el pais. 

Aun cuando resulte parad6jico, el trust ha tenido una influencia importante en los pa(ses 

latinoamericanos, quienes a pesar de contar con una legislaci6n de origen romano, 10 

han venido incorporando en su normatividad ajustandolo a sus preceptos de derecho 

privado, no obstante las diferencias conceptuales de las legislaciones romana y 

anglosajona. La tipificaci6n del trust con raices anglosajonas en materia mercantil, en 

los pa(ses latinoamericanos, obedece a las bondades de tipo patrimonial que ofrece y la 

diversidad de operaciones que se pueden realizar, permitiendo al cliente tener la certeza 

que el fiduciario desplegara toda su diligencia para conseguir la finalidad perseguida. 

57 Ibid. 
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Para lograr una mayor comprensi6n de esta instituci6n, se efectua el siguiente anali~!~~,~/ 

comparativo de los elementos personales y patrimoniales del fideicomiso guatemalteco 

y del trust: 

Partiendo del analisis de la propiedad de una y otra legislaci6n, tal es as! que, mientras 

en el trust el interes 0 beneficio econ6mico que reporta el bien es 10 importante; en el 

fideicomiso guatemalteco, prima la cosa sobre la cual recae el derecho, circunstancia 

que impide una doble titularidad sobre un mismo bien, sin embargo las legislaciones 

latinoamericanas al introducir el trust en su normatividad han adoptado y aplicado a la 

fiducia la separaci6n patrimonial y la afectaci6n de los bienes transferidos desarrollada 

en el derecho anglosaj6n. En consecuencia el patrimonio fideicometido ha recibido 

varias acepciones, dependiendo la naturaleza jurrdica que cada pars Ie atribuye, 

principalmente: patrimonio aut6nomo, patrimonio de afectaci6n, patrimonio especial 0 

separado. 

Otro hecho diferenciador del trust es la transferencia definitiva e irrevocable que el 

duetio del bien settlor 0 trustor, realiza al trustee desapareciendo de la relaci6n 

fiduciaria; en cuanto al derecho guatemalteco el duetio del bien, denominado 

fideicomitente, transfiere la propiedad a la fiduciaria permaneciendo vinculado al 

fideicomiso hasta su terminaci6n. 

La tendencia en Guatemala, respecto de la calidad del fiduciario en el fideicomiso ha 

sido, por regia general, la de una persona juridica del sector financiero especializada y 

autorizada por el Estado, profesionalizando de esta forma la funci6n fiduciaria. En 

76 



~>~.y,,\. tAl' CAfI(o'('.\ 
(,jx.,. ";) 0 '-". 

~~: -I _" .~ ..3;,'
",:) IJi: ..RtTi1i,IA:-o.i

.\~j '(i - - i!/)
';i~, ~"'. ""i'~,...'(, '<),"\,1cambio en el trust se perrnite tanto a las personas naturales como las sl7 1'--/person G't~1!!~", 

individuales desempeiiar dicha funci6n. En razon a 10 anterior, el fideicomiso 

latinoamericano, siempre es remunerado a diferencia del trustee individual que puede 

ser gratuito. 

En cuanto a la posibilidad que el beneficia rio exista 0 no al momento de constituirse el 

trust 0 el fideicomiso, coinciden en ambos. Pero sin embargo en el trust publico puede 

ser indeterminado 0 no identificable el beneficiario, circunstancia que no es posible en el 

fideicomiso guatemalteco, pues siempre debe ser determinado 0 debe poderse 

identificar. 

Frente a las obligaciones que adquiere el'fiduciario en Guatemala, la generalidad es que 

elias son de medio y no de resultado, respondiendo por culpa leve, en cambio en el 

trust, el trustee responde como un administrador diligente recurriendo al modelo 

mercantilista es decir con prudencia y diligencia del buen hombre de negocios que actua 

sobre la base de la confianza depositada en el, es decir que el trustee debe de actuar 

con diligencia en el desempeno de sus funciones, por 10 tanto para excusarse del 

incumplimiento debe demostrar que no obstante haber ejercido todos los procedimientos 

no pudo obtener la finalidad, de 10 contrario toma los riesgos del trust, en tal caso se 

origina un resulting trust hasta que se lIeve a cabo la restitucion de los bienes 

correspondientes. 
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A continuacion se hace referencia a las razones fundamentales para que en Guatemala, 

se regule el contrato trust, por medio de la ratificaci6n del Convenio sobre la ley 

aplicable al trust, por 10 que se mencionan los beneficios mas importantes. 

a) Proteccion a la propiedad 

La propiedad privada es un derecho fundamental regulado en el Articulo 39 de la 

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el cual establece: "Se garantiza la 

propiedad privada como un derecho inherente a la persona humana. Toda persona 

puede disponer libremente de sus bienes de acuerdo con la ley. EI Estado garantiza el 

ejercicio de este derecho y debera crear las condiciones que faciliten al propietario el 

uso y disfrute de sus bienes, de manera que se alcance el progreso individual y el 

desarrollo nacional en beneficio de todos los guatemaltecos. II 

De la norma constitucional se desprende que es indispensable que el Estado garantice 

la propiedad privada como un derecho propio de todas las personas, ya que el mismo es 

uti! para su desarrollo, como el de sus familias, que tambien tiene encomendado 

proteger, por 10 que dicho derecho unicamente puede ser limitado cuando surjan 

justificados intereses generales que superen los individuales de 10 contrario no puede 

limitarse. Por 10 anterior, para el ejercicio del derecho de propiedad, el Estado esta 

obllgado a garantizar a todos sus habitantes la Iibre disposici6n de sus bienes, 
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predecible. 

EI Articulo 464 del C6digo Civil preceptua: "La propiedad es el derecho de gozar y 

disponer de los bienes dentro de los Hmites y con la observancia de las obligaciones que 

establecen las leyes." 

EI Articulo anteriormente citado es la pauta para establecer que el derecho de propiedad 

es un poder individual, exclusivo, perfecto y perpetuo; es individual ya que directamente 

va encaminado a la utilidad y provecho individual, exceptuandose ello unicamente por 

las exigencias del bien comun; es exclusivo ya que no puede aplicarse a remediar las 

necesidades de muchos individuos a la vez, por esa raz6n no son bienes apropiables 

los lIamados de uso inagotable que existen en cantidades sobrantes para todos como el 

aire, el mar, la luz solar entre otros; es perfecto porque puede recaer sobre la sustancia 

misma de la cosa, sobre su utilidad 0 sobre sus frutos, es decir disponer plena mente de 

su utilidad y no puede ser perturbado en ella, sino defenderlo por los medios legales; y 

\-
final mente perpetuo porque no existe un termino establecido para dejar de ser 

propietario. 

Por 10 que regular el contrato de trust, es necesario para que se cumpla 10 establecido 

tanto en la norma constitucional como en la norma ordinaria, para que los bancos 0 las 

sociedades financieras no limiten este derecho, ya que si en algun momento incumplen 

los terminos del contrato quien resultaria perjudicado es el fideicomitente y el 
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oportuno que se protejan estos. 

b) Garantiza la libertad de forma 

La libertad de forma contribuye a que los negocios mercanti/es se lIeven a cabo de 

forma rapida, 10 cual es congruente con el derecho mercantil; y una de las diferencias 

entre el trust y el fideicomiso es precisamente la agilidad con que el primero se lIeva a 

cabo, pues no necesita el rigorismo de la escritura publica para su formalizacion, de 

modo que siendo el trust un contrato mercantil, la aplicacion de dicha figura contribuye 

al adecuado desarrollo del comercio gracias a la libertad de forma, 10 que sf es 

indispensable es que se realice por escrito para que queden plasmados los derechos y 

obligaciones de los contratantes. 

c) Cumplimiento de la autonomfa de la voluntad 

En el caso de los bienes de menores, inca paces 0 ausentes, el contrato trust es 

fundamental, como afirma la doctrina: "Cuando se desea beneficiar y proteger 

patrimonial mente a un menor, una persona discapacitada 0 simplemente a un ser 

querido en cuyas facultades gestoras no se confia, es deseable poder mantener el 

control sobre los bienes transmitidos, encomendar la administracion de los bienes a una 

persona distinta del beneficiario y diferir la adquisici6n de la propiedad de los bienes por 
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suficientes para proteger patrimonialmente al beneficiario.n 58 --

La afirmaci6n del referido autor es acertada porque demuestra que se deben de 

proteger los intereses de los menores e incapacitados, que como es sabido, pueden 

tener bienes a su nombre pero por su condici6n, no los pueden administrar, de manera 

que es indispensable el resguardo de estos, pero en este caso los representantes 

legales de ellos deben otorgar su consentimiento, de manera que la autonomia de la 

voluntad se configura a travas de estos. 

La autonomfa de la voluntad es uno de los principios indispensables dentro de la 

negociaci6n mercantil, ya que es la manera en que se desarrolla el consentimiento de 

los contratantes. De esta manera, al ratificar el Convenio sobre la ley aplicable al trust, 

se asegura el beneficio en la negociaci6n mercantil porque dicho instrumento 

internacional es partidario que el consentimiento sea la pieza fundamental para las 

partes. 

Todo 10 expuesto denota que la ratificaci6n del Convenio sobre la ley aplicable al trust, 

es la via mas factible porque ya estan establecidas las condiciones, requisitos, ventajas 

y beneficios para los contratantes; ademas es un Convenio con grandes alcances para 

la aplicaci6n de este contrato y esto se fortalece aun mas con los beneficios analizados, 

de 10 que se deduce que es importante su aplicaci6n en Guatemala, asi favorecer los 

intereses de los contratantes. 

58 Santiesteban, Sonia. La figura del trust en los Estados Unidos de America. Psg. 26. 

81 



~,\ C \ t, S .':U/:,: /,
~\:c~~ "I~ CA Ifio<'
'~)'" ".,)r "-"1":\

C)'v ':J~ u0.: .. 
. J <::, -__~_ <', 

J.e;:::; !~' ..", I~ ,j '!I g c( 

-, ;;; Sc.L.fLTr" dA .'b '.'~')~-~-"'''I;:::j
\'i"" ,o,/,/
" 7.. ;J::,~ (~.Es importante que los intereses de los contratantes se encuentren \"'t~~ \1~;'debidame~0:~I'!At~Y 

protegidos, toda vez que el trust es un contrato mercantil y por tal motivo, no puede 

perderse la esencia de garantizar la rapidez que caracteriza a este tipo de contratos, la 

buena fe y la verdad sabida con que actuan las partes, pues tomando en consideraci6n, 

que existen intereses del propietario de los bienes, que estos no deben perderse ni 

deteriorarse, sino que deben cumplir con su objetivo determinado, por 10 que se 

considera mas conveniente que esten en manos de personas particulares de confianza, 

ya que el Convenio propone que los bienes formen parte de un patrimonio que no se 

confunde con el patrimonio personal del administrador, y no que este en manos una 

entidad bancaria 0 financiera privadas, ya que se corre el riesgo de que se ocasionen 

perdidas para los propietarios de los bienes debido a la incertidurnbre de la estabilidad 

del sistema bancario y financiero porque ambos solamente velan por los intereses 

propios y no por los intereses de las partes. 

AI ratificarse el Convenio sobre la ley aplicable al trust, pasara a ser parte del 

ordenamiento juridico guatemalteco y podra aplicarse sin ningun problema, y sin que 

sufra reforma el C6digo de Comercio de Guatemala, evitando asi conflictos en la 

interpretaci6n de figuras jurfdicas de origen extranjero pero que cada dfa es mas cornun 

encontrarnos en el desarrollo del derecho en Guatemala, debido a la globalizaci6n que 

ha derribado las murallas que separaban los mundos fisicos, pero esto supone tambh3n 

el derribo 0 al menos la adaptaci6n de los mundos juridicos, con el fin de profundizar en 

el conocimiento y desarrollo del ordenamiento propio. 
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EI derecho mercantil, se caracteriza por su poca formalidad, en aras de favorecer el 

trafico del comercio; sin embargo actualmente existe una problematica que se hace 

latente, debido a que las normas mercantiles vigentes no responden en su totalidad a la 

realidad originada por la globalizacion y es que cada dia es mas comun encontrarnos 

con uno 0 varios elementos de la extranjeria en el desarrollo del derecho en Guatemala. 

Es asf que cobra gran importancia regular el contrato privado de administracion de 

bienes trust, ya que al no estar regulado deja de haber progreso e impide atraer 

inversion extranjera, toda vez que el unico contrato de administraci6n de bienes que 

regula el C6digo de Comercio de Guatemala, es el fideicomiso de administracion, por el 

cual solo los bancos y las sociedades financieras pueden ser fiduciarios, restringiendo 

dicha funcion a las personas particulares individuales 0 juridica, y con 10 cual se corre el 

riesgo, debido a la incertidumbre respecto a la estabilidad del sistema bancario y el 

temor de que estos facto res conduzcan a ocasionar perdidas para los interesados. 

Por 10 expuesto, es necesario que el Congreso de la Republica de Guatemala, ratifique 

el Convenio sobre la ley aplicable al trust, ya que este contrato posee una estructura 

simple, agil y flexible, que permite cumplir multiples funciones y ajustarse en cada 

momenta a las circunstancias personales y patrimoniales de los contratantes, 

permitiendo que una persona individual 0 juridica, pueda actuar como fiduciario y de 

esta manera atraer mayor inversion en beneficio de la poblacion y que con ello darle 

realce al comercio a traves de la administracion de bienes privados. 
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