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INTRODUCCION

El Derecho Mercantii Guatemalteco, permite celebrar negocios juridicos
contractuales de dos formas: tipicos y atipicos. Existen una diversidad de contratos

atipicos, por ejemplo: Leasing, franquicia y el contrato mercantil joint venture.

El joint venture, denominado en espanol emprendimiento conjunto, es un contrato
atipico en Guatemala, el cual consiste en la agrupacidén de dos o mas personas fisicas
o juridicas que combinan sus respectivos recursos sin crear una sociedad para llevar a
cabo un proyecto en comun, aportando bienes de diversa naturaleza, cuya finalidad

principal sera el lucro.

Surgié la necesidad de realizar esta investigacion considerando que el actual
panorama juridico y econdmico se ha visto influenciado por la liberacién de las
fronteras comerciales. Lo que ha dado lugar a nuevas figuras juridicas contractuales,
tal es el caso del joint venture, por lo que se analiza su aplicacién en el ambito
guatemalteco y la legislacién referente a los contratos mercantiles que se ha tomado en

cuenta al realizarlo.

Los objetivos de esta investigacion estan encaminados a verificar si se realiza este
contrato mercantil en Guatemala, qué legislacién ha sido aplicada y en qué clase de

proyectos se a llevado a cabo.
La hipodtesis formulada se logré comprobar, tanto desde el punto de vista legal

como en el practico, este contrato mercantil no se ha aplicado correctamente conforme

el ordenamiento juridico guatemalteco.

(i)



De los resultados obtenidos en la presente investigacion se sugieren modelo

redaccion; asi como, aspectos tributarios a tomar en cuenta al momento de celebrar
esta clase de contratos mercantiles, que no se encuentran regulados en la legislacion
guatemalteca; pudiendo ser de utilidad para profesionales de derecho y aquellas

personas con interés en promover proyectos en donde se utilice esta figura contractual.

El presente trabajo de investigacion contiene cuatro capitulos: en el primero, se
desarrolla la historia del negocio juridico, su definicion, clasificacion, la diferencias del
hecho y el acto juridico; en el segundo, se estudia el contrato en general desde su
evolucion historica, los principios de la contratacion y la forma de contratar segun la
legislacion guatemalteca; en el tercero, se establece que es el contrato mercantil en la
doctrina y la legislacion, la distincion entre el contrato civil y mercantil, los principios
filosoficos de la contratacion mercantil; en el cuarto, se estudia el contrato atipico joint
venture o emprendimiento conjunto desde su origen etimoldgico, las ventajas vy
desventajas, su diferencia con figuras afines, aspectos tributarios, los mecanismos de

solucion de conflictos, su redaccidén y aplicaciéon en Guatemala.

En el desarrollo del presente trabajo se utilizaron los métodos analitico, inductivo y

deductivo.

(ii)



CAPITULO I

1. El Negocio Juridico

A continuacion, se desarrollara el tema del negocio juridico, el cual consiste en una
declaracion de voluntad que tiene por objeto crear, transmitir o extinguir derechos vy
obligaciones entre las partes, tratando sus diferentes aspectos, desde su origen hasta
el acto juridico; por lo cual es importante desarrollar esta institucion para saber cuando

un negocio juridico es valido y si reune los requisitos necesarios para su realizacion.

1.1. Origen del negocio juridico

En la época del imperio romano, en que se sojuzgo al mundo de aquellos tiempos,
los romanos no podian detenerse a meditar sobre todas las cuestiones que implica un
sistema o doctrina general del ordenamiento juridico privado, consecuentemente en
las fuentes romanas a los juristas solo les interesaba los aspectos concretos de la
vida juridica, por lo cual no podemos pretender hallar expresamente formulada una

doctrina del negocio juridico.

En la época clasica se tuvo conciencia del negocio juridico, pero no fue elaborada
su doctrina general como en la actualidad se ha hecho. Estos conceptos previos y
condicionantes comprendidos dentro de la doctrina del negocio juridico no fueron
objeto de las sabias meditaciones de los juristas clasicos, atenidos como estaban a la

magna labor de crear un derecho positivo.

Fueron los juristas clasicos, indudablemente, excelsos maestros del derecho, que
armonizaron de modo admirable la teoria y la practica, los principios y la realidad, lo
cual les valié la direccion de la vida juridica hasta nuestra época, a pesar de los

milenios transcurridos.



social, encontraron siempre la norma adecuada y una solucién que estimaron justa.
Estos fueron los méritos mas relevantes de los juristas de la época clasica. Después,
en el periodo post clasico y justinianeo, aunque el derecho ceso6 de crearse de modo
tan espléndido como en tiempos anteriores, recurriéndose a la recopilacion y a la
sintesis, tampoco se elevaron a las nociones que integran una doctrina del negocio

juridico propiamente dicho.

En los siglos XVIII y XIX se encuentra una elaboracion sistematica del derecho
privado. Especialmente, a la famosa escuela de los pandectistas alemanes le estaba
reservada la tarea de crear una doctrina concientemente formulada del negocio
juridico. Las repetidas elaboraciones que se hicieron del derecho romano a través de
la edad media y de la edad moderna, con criterios, asi como métodos diversos,
debian culminar necesariamente en un sistema. Esta gloria le cabe a los juristas
alemanes del siglo XIX, por ello, el codigo germano se caracteriza de los demas por
su caracter cientifico y por su técnica perfecta, considerandose como el producto mas

valioso de la ciencia juridica.

El término negocio juridico se debe como lo fundamental de su dogmatica a la
doctrina alemana del siglo XIX, siendo especialmente significativa la aportacion de
Savigny, cuyas lineas de pensamiento fueron las coordenadas de la construccion de
todos los pandectistas. En una via de sucesiva abstraccién y generalizacion llego
Savigny a sintetizar unos caracteres comunes a los contratos, testamentos y otras
actuaciones del sujeto de derecho, en todas las cuales apreciaba la existencia de una
declaracion de voluntad con el fin inmediato de engendrar o destruir una relacion

juridica.

El vocablo “negotium”, se encontraba en los textos romanos y en los anales del
antiguo derecho espafiol, pero es un término usado con tanta variedad de sentidos que
parecia inservible para el lenguaje técnico juridico. Por ello, no se introduce

directamente en la ciencia juridica, sino después de haberse dado especial relevancia
2
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al término de acto juridico; entonces se empleara la frase negocio juridico para no

un tipo especial de actos juridicos.

La consagracion del negocio juridico como término técnico, asi como figura basica
de la dogmatica del derecho privado, se debe al esfuerzo de los pandectistas alemanes
para sistematizar la ciencia juridica, entre estos estudiosos del derecho encontramos a
Hugo, Heise, Thibaut y Savigny. Puede destacarse como decisiva la obra de Savigny,
que utilizando como sinénimos los términos declaracion de voluntad y negocio juridico,
estudia unitaria y detalladamente la problematica del negocio juridico; cuya distincion

respecto del concepto de acto juridico resultara desde entonces evidente.

De modo que, ya en la primera mitad del siglo XIX, el concepto de negocio juridico
puede considerarse generalmente recibido en las doctrinas alemana, austriaca y hasta

en la belga de la época.

La legislacion tarda algo mas en utilizarse, pero pronto el Codigo Civil de Sajonia, de
1,863, lo recoge y define como concepto técnico, diciendo que un acto es un negocio
juridico cuando la accion de la voluntad se dirige, de acuerdo con las leyes, a constituir,

extinguir o cambiar una relacién juridica.

La mas intima esencia de la categoria del negocio juridico, como la construyo la
pandectistica alemana en la primera mitad del siglo XIX, se halla en el hecho de ser
una categoria elaborada dentro de la teoria del hecho juridico (punto culminante de la
secuencia: hechos, actos, negocios juridicos), sin embargo, concebida en funcién de

una teoria del sujeto de derecho.

Aunque puesto en la base, como categoria predominante, de un sistema de actos
intersubjetivos, entre los cuales domina la figura del contrato, el negocio juridico ha sido
construido como la sola declaracion de voluntad, para cuyo pensamiento basta la

referencia a un solo individuo.



“La politica de los juristas alcanza con la pandectistica, uno de sus puntos
altos: los pandectistas alemanes saben traducir en conceptos el sentido revolucionario
de la codificacion francesa y saben incluso traducirlo a consecuencias extremas. El
proceso de abstraccion, que en Francia se habia detenido con la codificacion de la
categoria general del contrato, prosigue en Alemania mas alla del contrato. Si
encontrado evoca al menos la imagen de duplicidad de sujetos y, como referente
economico el acto de intercambio, el negocio juridico, que es pensable como acto de
un solo individuo, alcanza de manera mas completa la unidad del sujeto de derecho, y
elimina, con su maximo grado de abstraccién, cualquier posible referencia a la relacion

econdmica”. 1

Si de la ciencia pandectistica pasamos a la época actual en que filésofos, juristas y
sociélogos han contribuido a crear una teoria fundamental del derecho, observamos
claramente un progreso juridico extraordinario. ElI concepto universal del derecho, la
relacion juridica, el derecho subjetivo, el derecho juridico y la norma, han sido objeto de
investigacion desde diversas posturas filosoficas, integrando escuelas que,
actualmente, luchan por el predominio dentro del amplio marco de la filosofia y de la

ciencia.

Estos conceptos condicionantes que constituyen el armazon del derecho, en su mas
amplio sentido, son aportes logrados que en el futuro indudablemente han de influir en
las codificaciones y en el derecho que surja de este momento histérico tan
trascendente, en el que se debaten orientaciones y propdsitos que han de variar

inexorablemente el curso de la vida juridica y social.

Pero; a pesar de estas afirmaciones que se hacen al estudio de la teoria del negocio
juridico, no se puede dejar de expresar la creencia en la posibilidad de construir sobre

los datos que proporcionan las fuentes romanas una doctrina sobre el mismo.

1. Aguilar Guerra, Osman Vladimir, El Negocio Juridico, pag. 8
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Afirmamos que, en los textos romanos encontramos soluciones practic

principios de aplicacion positiva, aunque no teorias ni sistemas. Pero esto no es
impedimento para que, tomando como base esas soluciones y generalizaciones muy
frecuentemente formuladas con independencia de las instituciones, puedan servir de
fundamento a nuestros propdsitos de elaboracién de un sistema o teoria general del

negocio juridico.

Ahora bien, la doctrina en los textos romanos, podra ser objeto de discusion en
cuanto a su utilidad en relacién con la ensefianza del derecho. Los juristas, afirman
que es mejor estudiar cada institucién haciendo referencia a estos conceptos, de cuyo

modo se les da una explicacion clara, y observandose asi mejor su funcionamiento.

Pero, indudablemente, que este criterio no es absolutamente cientifico, puesto que,
el derecho comprende una serie de nociones previas perfectamente coordinadas en
sistemas, que si se estudian aparte se obtiene una mejor preparacion para después

comprender el alcance y significacion de las diversas instituciones juridicas.

Esto no impide que, posteriormente, al estudiar los diversos tipos de instituciones
que integran el ordenamiento juridico positivo, se vuelva otra vez sobre estas nociones
que, en su conjunto, forman la doctrina del negocio juridico. Ya que el derecho no
puede concebirse parcialmente, pues se hace necesario integrarlo con aportes
emanados de la vida social a la cual rige, mas los principios directivos que son los que

le proporcionan unidad y caracter cientifico.

Al estudiar la esencia del negocio juridico observaremos como se le reconoce a la
voluntad para poder crear relaciones juridicas reconocidas por el derecho. Los
romanos, no definieron desde luego, el negocio juridico, pero es posible construir como

base de sus principios, una definicion.

Definiremos negocio juridico diciendo que es una declaracién de la voluntad

individual en el orden privado reconocida por el derecho como apta para producir un
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resultado juridico. Su elemento esencial como se deduce del concepto anterior,

voluntad, pero siempre que se manifieste o exteriorice.

A la voluntad interna no puede reconocerse eficacia juridica, pues de lo contrario se
le privaria al derecho de uno de sus efectos o consecuencias mas importantes: como
es la seguridad o certeza juridica. Desde luego que también puede consistir en varias

declaraciones de voluntad, segun la naturaleza del negocio juridico.

Decimos declaracion de voluntad individual en el orden privado para excluir las
sentencias judiciales o las resoluciones gubernamentales y, en general, a todo lo que

corresponda al derecho publico.

Pero surge la duda cuando se trata de precisar los ultimos términos de la definicion,
para saber que alcance debe tener la voluntad que constituye el alma del negocio

juridico.

Algunos estudiosos del derecho afirman que es necesario que la declaracion de
voluntad se dirija a la produccion de todas las consecuencias juridicas propias del
acto, de tal modo que solo lo querido por el sujeto es lo que se reconoce por el
ordenamiento juridico. Este criterio es indudablemente exagerado porque si fuera
cierto se realizaria en la practica muy pocos negocios juridicos con todos sus efectos,
ya que estos no pueden tenerse siempre a la vista por las personas que intervienen en

él.

Para otros juristas la opinion que tienen es que basta querer un simple resultado
econdmico o practico para que se produzcan todas las consecuencias juridicas propias
del acto. Esta doctrina no esta de acuerdo indudablemente con las fuentes romanas.
Por esta razon; preferimos aceptar la opinion que se encuentra en los textos romanos
de los que afirman que la voluntad individual basta que se dirija hacia un resultado

juridico de caracter general.



Por ejemplo, quien va a realizar un contrato de compraventa no puede

conciencia plena de todas las consecuencias juridicas propias de este acto, pero el
derecho viene, indudablemente, en su ayuda haciendo que emanen todos los efectos;
tanto los inmediatos como los mediatos, propios de ella. El derecho es verdad que se
ha puesto en circulacibn a consecuencia de la voluntad manifestada, pero
independientemente de ella han surgido consecuencias juridicas que muchas veces ni

remotamente han tenido de ella conciencia los sujetos de la relacion juridica.

Concretando; podemos sefialar como elementos esenciales del negocio juridico los
siguientes: a) La declaracién de la voluntad. b) la capacidad en el sujeto; c) la
atribucion por el ordenamiento juridico a esa declaracion de resultados juridicos; d) y

que el objeto reporte un interés, sea posible vy licito.

En cuanto al primer requisito ya hemos destacado su importancia sehalando la
necesidad de que la voluntad se exteriorice, pues como dijo Ulpiano refiriéndose al
derecho penal: cogitatione nemo penam patitur, o sea nadie se perjudica por su
pensamiento. La capacidad legal en el sujeto tanto de derecho como de hecho es una
condicion de caracter general a todos los actos juridicos. Y el requisito que exige que
el ordenamiento juridico reconozca la declaracién de voluntad consecuencias reales,
constituye un elemento esencial, ya que si no fuera asi el derecho quedaria a merced

de la voluntad humana, y no le fijaria a esta los limites propios de la convivencia social.

El objeto del acto juridico debe reportar un interés, pues de lo contrario el derecho
no lo sancionaria. Los romanos en este sentido establecieron que sin utilidad para
alguna de las partes el acto era nulo. Esto puede, principalmente, observarse en

materia de constitucion de servidumbres.

La licitud del objeto es natural que se exija, pues el derecho no puede amparar nada

que sea inmoral o ilicito.



La posibilidad del objeto esta intimamente relacionada con su existencia tanto
como juridica. Si convenimos la entrega de una cosa que no puede realizarse
fisicamente no puede reconocérsele por el derecho validez a este pacto, debido a la
inexistencia del objeto. Pero, ademas, hay imposibilidades juridicas o sea, cuando
existiendo fisicamente el objeto sin embargo, el derecho prohibe que se celebren
pactos sobre él. En el derecho romano encontramos muchas cosas fuera del comercio
juridico, como eran, las publicas, las sagradas y las religiosas. En los textos romanos

se significa especialmente, que las estipulaciones sobre ellas eran inutiles.

1.2. Concepto de negocio Juridico

El negocio juridico es todo acto juridico hecho con la manifestacion de voluntad del
agente. Al contrario del hecho juridico, depende de la voluntad expresa del agente,
generalmente porque tiene que cumplir un objetivo previsto en la ley, por ejemplo

contratos.

El acto juridico, segun el resultado operado en relacion con el comportamiento de la
voluntad dirigida a producirlo, puede ser licito o ilicito. El acto juridico licito es lo que
modernamente recibe el nombre de negocio juridico; el acto juridico ilicito constituye el
delito. Negocio juridico es el acto del hombre encaminado a lograr fines licitos y por

ello encuentra la tutela de la ley.

Contrariamente, delito es el acto voluntario que lesiona un interés o derecho ajeno y
por tal razén la ley castiga a su autor con una pena. Porque, como veremos,
constituyen una de sus fuentes, ya que acarrean para el autor la obligacion de reparar

el dafio que el acto ilicito ocasiona a la persona de la victima.

Para el negocio juridico estudiosos del derecho, han ensayado distintas definiciones
que en el fondo coinciden en su formulacién. Entre estas tenemos que el negocio
juridico es una manifestacion de voluntad privada dirigida a un fin practico aprobado

por el derecho y, como tal, capaz de producir efectos armonizantez con el fin querido
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en las condiciones y en los limites determinados por el mismo derecho. Asi co
acto de autonomia privada mediante el cual los particulares regulan por si mismos sus
propios intereses, en relacidn con los intereses de otras personas, a cuyo acto el
derecho objetivo atribuye unos efectos juridicos precisos, de conformidad con la

funcién econdmico-social caracteristica del tipo de negocio realizado.

Segun Betti, “el negocio juridico puede definirse como declaraciéon de voluntad
creadora de efectos juridicos. Este autor parte del concepto de autonomia privada
entendida como poder de autorregulacién de los propios intereses, reconocido por el
derecho para constituir, modificar o extinguir relaciones juridicas entre particulares, el
negocio juridico es un acto de autonomia privada, acto de autorregulacion de intereses
privados; el cual tiene naturaleza preceptiva y se manifiesta a través de una
declaracién o de un comportamiento, los cuales son normas y no manifestaciones del
querer interno”. 2

1]

El ilustre civilista Diez-Picazo, sostiene que “el negocio juridico es un acto de
autonomia privada que reglamenta para sus autores una determinada relacion o una
determinada situacion juridica. El efecto inmediato de todo negocio juridico consiste en
constituir, modificar o extinguir entre las partes una relacidén o una situacion juridica y
establecer la regla de conducta o el precepto por el cual deben regirseles reciprocos

derechos y obligaciones que en virtud de esta relacion recaen sobre las partes”. 3

Esta definicién satisface las exigencias de la légica juridica, por cuanto se limita a

enunciar los dos elementos de cuya integracion resulta la nocidn de negocio juridico, a

2. Vladimir, Ob. Cit; pag. 27.
3. Ibid, pag. 29



saber: a) la manifestacion de voluntad, que puede ser de una o mas personas; y
objetivo especifico a que dicha voluntad se endereza, cual es la produccién de efectos

juridicos.

El negocio juridico es, pues, un acto juridico de declaracion de voluntad que tiende a
la consecucién de un fin practico, efecto que se produce precisamente como
consecuencia de la expresion de voluntad, en virtud de la tutela que le brinda el
ordenamiento juridico. Por lo tanto, se destacan los tres aspectos fundamentales de su
misma configuracion operativa y dogmatica la voluntad que decide al que lleva a cabo
el negocio, la exteriorizacion de esa voluntad para que trascienda socialmente y la

determinacién de la misma en cuanto a las consecuencias queridas por el agente.

Finalmente es necesario aclarar que segun nuestro Cédigo Civil hay actos juridicos

que no son negocios juridicos, tales como el matrimonio y el testamento.

Entendemos, por nuestra parte, que el negocio juridico puede definirse como la
manifestacion libre y consciente de la voluntad dirigida a lograr fines determinados

reconocidos y protegidos por el ordenamiento juridico.

En el ordenamiento juridico en el Articulo 1,251 del Cdodigo Civil establece: El
negocio juridico requiere para su validez: capacidad legal del sujeto que declara su

voluntad, consentimiento que no adolezca de vicio y objeto licito. Con ello exige:

a) Que la voluntad exista. No existe unicamente en los casos de incapacidad
absoluta.

b) Que no haya defectos que vicien o distorsionen la voluntad. La voluntad esta
viciada en los casos de dolo, error y violencia; y distorsionada en el caso de la
simulacién. Desconcierta un poco el Codigo Civil al hablar de consentimiento
que no adolezca de vicios, pues pareciera que solo toma en cuenta el negocio

juridico bilateral. Hubiese sido mas acertado si hubiere exigido declaracion de
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voluntad que no adolezca de vicios, pues asi habria incluido con mayor clars
al negocio juridico unilateral.

c) Licitud en el objeto. Es decir, que la materia o sustancia del negocio juridico
esté siempre conforme con la ley.

d) Debe entenderse implicito que el motivo o la finalidad del negocio juridico vaya
en absoluta congruencia con la licitud del objeto. Me refiero, pues, a la licitud de
la causa. Por consiguiente, la causa ha de ser siempre licita y justa. De otra
manera no tendria sentido obligarse, es decir, comprometer el deudor su
patrimonio en beneficio del acreedor, y restringir su voluntad y su libertad
obligandose a observar la conducta activa (dar o hacer) o pasiva (no dar o0 no

hacer) constitutiva de la prestacion obligacional.

1.3. Clasificacion

Dijimos que los romanos no elaboraron una teoria general del negocio juridico, sino
que fue ella obra de la doctrina moderna. Tampoco formularon una clasificacion que
agrupara a las distintas clases de negocios en forma ordenada. La gran variedad de
figuras que pueden presentarse en el libre juego de la voluntad de los particulares,
impone la necesidad de ensayar algunas clasificaciones, atendiendo a las

caracteristicas comunes de los distintos tipos de negocios.

La clasificacién del negocio juridico puede ser de la siguiente manera: a) Unilateral y
bilateral; b) Inter.  vivos y mortis causa; c¢) Oneroso y gratuito; d) Solemne y no

solemne; e) Causal y abstracto.

Segun el numero de declaraciones de voluntad que contiene el negocio y su
proceso formativo, se distinguen los negocios unilaterales, cuya formacién depende de
la voluntad de un solo individuo como el testamento, de los negocios bilaterales, en
los que intervienen dos partes por lo menos, cada una de las cuales formula una
declaracién de voluntad, como los contratos. Hay negocios onerosos o lucrativos y

gratuitos. Los primeros son aquellos en que la parte que adquiere un derecho
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suministra a su vez a la otra una contraprestaciéon, como ocurre en la venta, en
que en los segundos la adquisicidon se produce sin que exista contraprestacion, por lo
cual hay enriquecimiento de una persona por el acto de otra, como acaece en la

donacion.

Atendiendo a los efectos del negocio se van a producir en vida de los otorgantes o si
dependen del fallecimiento del autor, se clasifican en inter vivos, como el contrato, y en
mortis causa como el testamento. Otra clasificacidn distingue los negocios formales de
los no formales. Los primeros son aquellos respecto de los cuales la ley prescribe a
las partes el cumplimiento de ciertas formalidades para expresar su voluntad, de tal
manera su inobservancia hace que el negocio no exista. La forma tiene en esta clase
de negocios valor constitutivo. Negocios no formales son aquellos en los que las
partes pueden expresar su voluntad de cualquier manera, siempre que resulte clara y

manifiesta.

Segun cual sea el objeto o contenido sobre el que versan, los negocios pueden
clasificarse en: negocios relativos al derecho de personas, por ejemplo: matrimonio,
divorcio, adopcion; negocios relativos al derecho patrimonial, entre los que cabe
distinguir los de disposicién, que entrafian una alteracion econdmica en el patrimonio
de una persona, como la transmision de la propiedad o la constitucién de servidumbres
o hipotecas, de los negocios obligacionales, que tienen el efecto de engendrar
derechos personales de un individuo frente a otro, como un contrato de compraventa y

negocios relativos al derecho sucesorio, por ejemplo, el testamento.

1.4. Presupuestos de validez del negocio juridico

Atanen a la estructura del negocio juridico, lo que la dogmatica moderna ha
calificado como presupuestos de validez del negocio juridico. Los sujetos de una
relacion negocial gozan de libertad para integrar su contenido de la manera mas
conveniente a sus intereses, pero el derecho objetivo acepta esa regulacion privada si

el negocio va acompafado de ciertas circunstancias o requisitos extrinsecos
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necesarios para que tenga eficacia juridica. Son los presupuestos de validez si
cuales el ordenamiento legal no otorga sancién juridica al acto de autonomia privada, ni

reconoce siquiera que el negocio juridico adquiera existencia.

Los presupuestos de validez pueden agruparse en tres categorias: segun que se
refieran al sujeto del negocio en lo que respecta a su capacidad de obrar el cual
constituye el presupuesto subjetivo, conforme se relacionen a un vinculo particular
entre el sujeto y objeto de la relacion que se califica de legitimacion de las partes v,
por fin, segun concierne a la idoneidad del objeto del negocio que es el presupuesto

objetivo.

El primer presupuesto (capacidad del sujeto) que es la capacidad de obrar, esto es,
a la aptitud legal o juridica que deben tener los sujetos de una relacion negocial para
ejercer por si mismos sus derechos. Asi, las personas incapacitadas de obrar, como el

infante o el demente, no pueden celebrar un negocio juridico valido.

El segundo presupuesto que se establece por la legitimacion de las partes, es la
competencia de los sujetos para realizar el negocio de que se trate, competencia que
descansa en la relacion en que las partes se encuentren respecto de los intereses que
van a constituir el objeto del negocio. Comprende dentro de si dos aspectos. Uno, el
poder de proceder a la regulacion de esos intereses concretos, lo que supone

normalmente la exigencia de que esos intereses sean propios.

Asi, para realizar un determinado negocio de disposicibn sobre una cosa
determinada se exige, no solo que se posea la genérica capacidad de disposicion, sino
también un especifico poder para disponer de esa cosa concreta, el cual faltara cuando

la cosa no pertenezca en propiedad a la parte que realiza el negocio.

Este especifico poder de disposicion, es precisamente la legitimacion, que significa,
por tanto, un titulo mas en la capacidad de obrar que los sujetos deben poseer. El

segundo aspecto se refiere a la idoneidad de las partes que celebran un determinado
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negocio para convertirse en sujetos activos o0 pasivos de la relacion, lo cual vie
entrafar un grado mas en la capacidad de derecho de las mencionadas partes. Asi, el
impedimento legal que prohibe al tutor adquirir los bienes de su pupilo o al gobernador
de provincia los fundos situados en terrenos de su jurisdiccion, son supuestos de falta
de idoneidad de las partes que les imposibilita realizar el negocio juridico de

compraventa.

El tercer presupuesto de validez del negocio que comprende la idoneidad del objeto,
supone que los bienes o cosas sobre los que versa el negocio o que constituyen la
materia de el, sean susceptibles de experimentar la regulacion que de ellos hagan las
partes. Asi en los negocios patrimoniales, seran objetos idoneos las denominadas res
in commercio, es decir, las cosas que entran en el trafico del comercio, quedando
excluidas, por ende las res extra commercium, aquellas que quedan excluidas del

comercio.

1.5. Elementos del negocio Juridico

En los elementos del negocio juridico se encuentran la siguiente clasificacion:
esenciales, naturales y accidentales. Son esenciales aquellos sin los cuales el
negocio juridico no puede darse. Elementos naturales normalmente son parte del
negocio juridico, a no ser que las partes los eliminen. Y accidentales solo existen

cuando las partes los determinan y agregan expresamente al negocio.

Elementos accidentales: Son elementos accidentales del negocio juridico:

a) La condicidon sera cuando el negocio juridico es condicional a evento futuro. Puede

ser.

1. Resolutiva el negocio solo ocurre cuando algo acontecera como la retroventa
2. Suspensiva cuando el negocio queda suspendido en cuanto a la condicion no va

a ocurrir.
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b) Plazo en cuanto a la fecha de inicio y término del negocio juridico.

c) Modo es la forma de ejercicio de un derecho adquirido por ejemplo, un millonario
puede donar una herencia para una fundacion, o que el dinero sea destinado para la

construccion de una escuela.

1.6. Hecho Juridico

Conviene observar como incide el derecho en los hechos de la vida real. Hay
sucesos que nada tienen que ver con las normas juridicas o que, en principio, son
intrascendentes para ellas. La caida de un objeto desde lo alto de un edificio en
construccion, el envio por un fabricante de una carta en que ofrece aun industrial
algunos de los productos que elabora, la falta de puntualidad de un empleado en su
entrada al trabajo son acontecimientos que bien pueden ocurrir sin que en modo alguno

generen consecuencias juridicas.

Pero si el objeto caido alcanza a un transeunte, o la carta llega a poder del
destinatario, o la falta de puntualidad es voluntaria y habitual, resulta que el primero de
aquellos sucesos origina la obligacion juridica de indemnizar a la victima; el segundo
significa que la carta constituye una oferta de contrato juridicamente vinculante, de
modo que si el destinatario contesta aceptandola; ya existe contrato; respecto al tercero
de los supuestos, la impuntualidad habitual determina la facultad juridica del
empresario de despedir al empleado incumplidor y dar por terminado, en consecuencia,

el contrato de trabajo que entre ellos existia.

Estos y tantos otros hechos a los que el derecho atribuye consecuencias juridicas

son los denominados por la doctrina hechos juridicos.

El concepto de hecho juridico es uno de los fundamentales del derecho. En
términos generales, se suele definir como cualquier acontecimiento, natural o humano,
a cuya verificacion el ordenamiento juridico liga cualquier efecto juridico, constitutivo

modificativo o extintivo de relaciones juridicas. En este orden de cosas, podemos
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sefalar que el hecho juridico es el conjunto de circunstancias que producidas d
determinar ciertos efectos de acuerdo con la ley. Por consiguiente, el hecho juridico se

materializa en aquella situacion a la que el ordenamiento juridico le atribuye un efecto.

Es posible establecer, desde el punto de vista ontoldgico, diversas clasificaciones de
los hechos juridicos, como las que los distinguen en atencién asumido, en positivos o
negativos, segun que consistan en una accién o en una omisién, en licitos e ilicitos, y
en instantaneos o permanentes, o también, aunque de manera mas equivoca, en
acontecimientos o estados, segun que consistan en sucesos o0 en situaciones que
permanecen en el tiempo. Pero la mas importante y significativa es la que diferencia a

los hechos juridicos en hechos naturales y en hechos voluntarios.

Por lo que se denomina hecho juridico a un acontecimiento que tiene trascendencia

en el ambito del derecho.

Una norma juridica parte siempre de un presupuesto de hecho, para
posteriormente regular las consecuencias que ello tiene en el area del derecho. El

presupuesto de la norma es un hecho juridico.

Es importante distinguir, dentro de los hechos juridicos, los llamados actos juridicos.
Un hecho juridico no tiene por qué ser voluntario ni controlable por la persona, mientras
que en un acto juridico, la voluntad de la persona es esencial. Por lo tanto, todos los
actos juridicos son hechos juridicos, pero no todos los hechos juridicos son actos

juridicos.

Por ejemplo tenemos que en derecho procesal se establezca que una sentencia
judicial explique dos aspectos: hechos juridicos que se entienden probados, y
fundamentos de derecho a aplicar a tales hechos. Asi, el fallo o sentencia vendra

fundamentado por estas dos categorias.
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Ejemplos de hechos juridicos:

a) La muerte
b) La promulgacion de una ley
c) Una declaracion de Guerra

d) Una catastrofe natural

Ejemplos de hechos juridicos que ademas son actos juridicos:

a) La comision de un delito
b) La firma de un contrato

c) El otorgamiento del consentimiento matrimonial

1.7. Acto Juridico

Esta categoria es de gran importancia en el campo de lo normativo. Es el medio
con que cuentan los sujetos de derecho para establecer entre ellos el tejido infinito y
complejo de sus relaciones juridicas. La inmensa masa de actos juridicos comprende

hechos de tan diversa importancia y naturaleza.

El individuo se desenvuelve en la vida de relacién llevando a cabo continuamente
actos y desplegando conductas que son fruto de su voluntad. Firmar una solicitud,
alquilar una casa, requerir aun deudor para que pague lo que debe, pagar una deuda,
otorgar testamento o casarse son ejemplos de lo que puede constituir esa dilatada
actividad juridica que la persona desarrolla a lo largo de su existencia. Pero todos
estos actos tienen en comun, repetimos, un caracter, el de ser producto de la voluntad
de la persona. Este Unico rasgo ha bastado a la doctrina juridica para dar a todos ellos
la denominacion genérica de actos juridicos, que es uno de los conceptos técnicos

mas extendidos y arraigados del derecho.
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El acto juridico es el acto humano voluntario o consciente, vy licito, que tien
fin inmediato establecer entre las personas relaciones juridicas, crear, modificar,
transferir, transmitir, conservar, extinguir o aniquilar derechos. El acto juridico produce
una modificacién en las cosas o en el mundo exterior porque asi lo ha dispuesto el

ordenamiento juridico.

En sentido juridico, el acto supone un hecho humano producido por voluntad
consciente y exteriorizada. Cuando el acto se produce, conforme a las disposiciones
del derecho objetivo, un efecto juridico, es llamado acto juridico. Este es estrictamente
el resultado de la conducta del hombre, pero no de cualquier conducta, sino de aquella
que intencionalmente ha querido y buscado la realizacién de consecuencias juridicas

que se dan.

Los actos juridicos constituyen declaraciones de voluntad relativas a la formacion,
modificacion o extincidén de una relacion juridica. No se liga a la sola voluntariedad del
comportamiento humano, sino al posterior requisito de la llamada voluntad de los

efectos.

No basta, como para el hecho humano en general, que el sujeto haya querido el
hecho: para que el efecto juridico se produzca, es necesario que el sujeto haya querido
también el efecto. Es el caso del contrato, interpretado como un acuerdo de voluntades
entre dos 0 mas personas para crear, modificar o extinguir una obligacion, tal como lo
establece el Articulo 1,517 del Cdodigo Civil. En conclusién: en los actos juridicos
interviene la voluntad humana, con la intenciéon de producir los efectos previstos en las

normas juridicas.

Para que se dé el acto juridico no basta con que haya un sujeto y un objeto con
bastante capacidad, se necesita algo que los ponga en relacion, estableciendo un lazo
o un vinculo que los una, haciendo pasar la relacion juridica del estado de posibilidad al

estado de existencia. Este tercer elemento es un hecho, que por ser productor de
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efectos juridicos se denomina hecho juridico, cuando tal hecho procede de la volu

humana recibe el nombre de acto juridico.

Con referencia a la formalidad del acto juridico; es el conjunto de las prescripciones
de la ley, respecto de las solemnidades que deben ser observadas al tiempo de la

formacion del acto juridico.

Estas solemnidades pueden ser:

a) La escritura del acto,
b) La presencia de testigos,
c) Que el acto sea hecho ante escribano publico (notario), o por un oficial publico

(funcionario), o con el concurso del juez del lugar.

Para la validez del acto es preciso que se hayan cumplido las formas prescritas por

las leyes, bajo pena de nulidad.

En Chile, al acto juridico la doctrina lo ha definido como la manifestacion de
voluntad hecha con la intencidén de crear, extinguir o modificar derechos subjetivos, que
produce los efectos queridos por las partes porque asi lo sanciona el ordenamiento

juridico.
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CAPITULO II

2. El contrato

En este capitulo se establecera lo relacionado al contrato, el cual es un negocio
juridico bilateral en que ambas partes que intervienen en el mismo dan su
consentimiento para crear, modificar, transmitir o extinguir una relacién juridica de
naturaleza patrimonial; por lo que se hace necesario el estudio de esta figura juridica
para conocer que establece la doctrina y la legislacion guatemalteca al momento de

contratar en Guatemala.

2.1. Evolucion histoérica

En los tiempos anteriores al derecho de Roma, el contrato solo se manifestaba
como una solucion pacifica; concretandonos al mundo juridico del pueblo-rey,
observamos que el contrato, en ese derecho, tiene una significacion especial, referida a
aquellos supuestos en los que el acuerdo de voluntades podia producir plena

obligatoriedad.

“En un primer momento se considerd esencial la observacién de una forma especial.
Mas tarde se reconocié como validamente celebrado si habia ejecucion por parte de
uno de los contratantes a titulo de crédito o mediante la transcripcion de ellos en los
libros de data y haber de todo pater familias. Por ultimo, y como enlace con el derecho
moderno se admiti6 excepcionalmente que para ciertos contratos bastase el solo

acuerdo de voluntades”. 4

4. Vasquez Ortiz, Carlos, Derecho Civil IV, pag. 6
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La evolucion del derecho romano, determiné el abandono del viejo rigorismo.

degeneracion de las formas solemnes de la stipulatio es decir las condiciones, la
inexistencia de la antigua forma del contrato literal, no tomar en cuenta de la categoria
de los contratos innominados, la admision de los pactos vestidos, etc., hizo poco a
poco descomponerse el sistema cerrado de los tipos contractuales y el inicio de un
camino tendente a la admision franca de una categoria abstracta y general del contrato,
que va después a recibir su fuerza obligatoria por si mismo, independientemente de las

causas anteriormente sefaladas.

El estudio del contrato se continio en el derecho intermedio, y obtuvo franca
realizacion, en virtud de fuerzas de las mas diversas naturalezas, como el cristianismo

y el desarrollo del comercio.

De esta forma llegamos a la época liberal, donde, por influencia de diversos factores
de tipo doctrinal y politico, se llega a la concepcion que hemos vivido hasta la época
presente, y caracterizada por la obligatoriedad y fuerza vinculante del contrato, nacida
unica y exclusivamente del acuerdo de voluntades; por la soberania absoluta del

mismo.

En el derecho romano el contrato aparece como una forma de acuerdo (conventio).
El cual consiste en el consentimiento de dos a mas personas que se avienen sobre una

cosa que deben dar o prestar.

La convencion se divide en pacto (pactum) y contrato (contractus); siendo el pacto
aquel que no tiene nombre ni causa y el contrato aquel que los tiene. En este contexto
se entiende por nombre la palabra que produce la accion (el pacto se refiere solo a
relaciones que solo engendran una excepcidon). La causa es alguna cosa presente de
la cual se deriva la obligacién. El pacto fue paulatinamente asimilandose al contrato al

considerar acciones para exigir su cumplimiento.
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civiimente exigibles. Estaba siempre protegido por una accién que le atribuia plena

eficacia juridica.

Los contratos se dividian en verdaderos y cuasicontratos. Eran verdaderos los que
se basaban en consentimiento expreso de las partes y los cuasicontratos los basados
en el consentimiento presunto. Los cuasicontratos son aquellos que se basan en el

consentimiento presunto de las partes.

A su vez los contratos verdaderos se dividian en nominados e innominados. Eran
nominados los que tenian nombre especifico y particular confirmado por el derecho
(ejemplo compraventa) e innominados los que aun teniendo causa no tenian nombre.
Los contratos innominados eran cuatro: doy para que des, doy para que hagas, hago
para que des y hago para que hagas. Lo caracteristico de los contratos innominados es

que en ellos no intervenia el dinero contado.

En el derecho romano existian contratos unilaterales y bilaterales. Los contratos
unilaterales obligaban solo a una de las partes por ejemplo, el mutuo y los bilaterales

obligaban a ambas partes como en el caso de la compraventa.
2.2. Definicion de contrato

Segun el punto de vista gramatical: “Es el pacto o convenio entre las partes, que se
obligan sobre materia o cosa determinada, y a cuyo cumplimiento pueden ser

compelidas”. 5

Para el licenciado Roca Menéndez el contrato es la fuente de las obligaciones por

excelencia, pues lo constituye “El acuerdo de voluntades anteriormente divergentes

5. Ibid, pag. 5
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por virtud del cual dos o0 mas personas dan vida, modifican o extinguen una oblig

o]

que es de caracter patrimonial”. s

También se establece que contrato es un negocio juridico por el que una o mas

partes, crean, modifican o extinguen una relacion juridica patrimonial.

En opiniéon del licenciado Contreras Ortiz, “el contrato es el negocio juridico bilateral,
constituido por el acuerdo pleno, consciente y libre de voluntades de dos o mas
personas particulares, iguales ante la ley, que fundado en una causa licita produce
efectos juridicos idéneos para crear, modificar, transmitir o extinguir obligaciones de

naturaleza patrimonial”. 7

2.3. El contrato en la legislacion guatemalteca

El contrato se encuentra regulado en el Articulo 1,517 del Cdédigo Civil en el que se
establece que hay contrato cuando dos 0 mas personas convienen en crear, modificar

o extinguir una obligacion.

2.4. Concepto legal de contrato en el derecho comparado

La mayoria de los codigos civiles contienen una definicion de contrato. Muchos de
ellos, siguen los lineamientos del Codigo Civil francés, cuyo Articulo 1,101, en
el cual se establece que el contrato es la convencion por la cual una o mas personas se

obligan, con otra u otras, a dar, hacer, o no hacer alguna cosa.

El Cdodigo Civil aleman prescribe que para la formacién de un negocio obligacional
por actos juridicos, como para toda modificacion del contenido del mismo se exige un

contrato celebrado entre las partes, salvo que la ley disponga de otro modo. Mientras

6. Roca Menéndez, Manuel Vicente, Las Obligaciones Civiles, pag. 29

7. Contreras Ortiz, Rubén Alberto, Obligaciones y Negocios Juridicos Civiles, pag. 207
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el Caodigo Civil suizo sefiala que hay contrato si las partes manifiestan de una ma

concordante su voluntad reciproca; esta manifestacion puede ser expresa o tacita.

El Cddigo Civil soviético solo expresaba que los actos juridicos, esto es, los actos
que tienden a establecer, modificar o extinguir relaciones de derecho civil, pueden ser

unilaterales o bilaterales.

2.5. Principios de la contratacion

Entre los principios de la contratacion encontramos el consensualismo, el

formalismo y la autonomia de la voluntad los cuales se desarrollaran a continuacion.

2.5.1. Consensualismo

El consensualismo toma como fundamento el acuerdo de voluntades para su
perfeccion. El consentimiento es la piedra angular del contrato, formandose por el

concurso de voluntades.

El Cdédigo Civil lo recoge en su Articulo 1,518 que regula: Los contratos se
perfeccionan con el simple consentimiento de las partes, excepto cuando la ley
establece determinada formalidad como requisito esencial para su validez. Y en el
Articulo 1,251 del Cdédigo Civil establece: EIl negocio juridico requiere para su validez
capacidad legal del sujeto que declara su voluntad, consentimiento que no adolezca de

vicio y objeto licito.

2.5.2. Formalismo

El progreso del formalismo se ha manifestado, no por la creacion de numerosos
contratos solemnes nuevos, sino por exigencias muy estrictas en materia de prueba y
publicidad. Este principio basicamente nos indica que no basta solo con el

consentimiento de las partes para que exista un contrato; se debe tener ciertas
25
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1,518 del Cddigo Civil el cual 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.

2.5.3. Autonomia de la voluntad:

La libre estipulacidén de los intereses de las partes en el campo de las obligaciones
se denomina principio de la libertad contractual. Otros lo llaman dogma de la
autonomia de la voluntad. La declaracion de la voluntad es la exteriorizacién del

propaosito de realizar un negocio juridico.

En la legislacion guatemalteca en el Articulo 1,251 del Cdédigo Civil regula: El
negocio juridico requiere para su validez, capacidad legal del sujeto que declara su

voluntad, consentimiento que no adolezca de vicio y objeto licito.

En cuanto a la autonomia de la voluntad, el Cédigo Civil, evidencia esa libertad que
tiene muy pocos limites; en éste cuerpo legal se puede ver las normas supletorias que
se aplicaran en defecto de la voluntad de las partes; aunque si hay ciertas normas
imperativas son muy pocas. En el Articulo 1,256 del Cddigo Civil se establece:
Cuando la ley no declare una forma especifica para un negocio juridico, los interesados

pueden usar la que juzguen conveniente.

El Articulo 671 del Cédigo de Comercio de Guatemala regula: Los contratos de
comercio no estan sujetos, para su validez, a formalidades especiales. Cualesquiera
que sean la forma y el idioma en que se celebren, las partes quedaran obligadas de la
manera y en los términos que aparezca que quisieron obligarse. Los contratos
celebrados en territorio guatemalteco y que hayan de surtir efectos en el mismo, se

extenderan en el idioma espafiol.
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Se exceptian de esta disposicion los contratos que, de acuerdo con laNey'n -
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requieran formas o solemnidades especiales.

Asimismo, en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala en el Articulo

cinco regula que toda persona tiene derecho a hacer lo que la ley no prohibe.

2.6. Elementos del contrato

Segun la doctrina los elementos del contrato se dividen en dos categorias:

esenciales o de existencia y de validez.

1) Elementos esenciales

Son aquellos sin los cuales el contrato no puede tener existencia, intervienen en el
fondo y configuracion de los mismos, donde no puede actuar la autonomia de la

voluntad, entre los elementos esenciales tenemos: el consentimiento y el objeto.

a) El consentimiento: Ha de entenderse para este estudio en dos sentidos como
voluntad del deudor para obligarse y como concurso o acuerdo de voluntades. Es el
primer elemento esencial comun de los contratos y debe reunir los siguientes

requisitos:

1) Que las personas puedan emitirlo de manera racional y consciente, de acuerdo a
las condiciones que exige el derecho para que produzca efectos juridicos, la capacidad

de goce es el primer presupuesto inicial del consentimiento.

2) Que no exista ninguna circunstancia o vicio que excluya o disminuya aquella
cualidad, es decir, que no debe estar afectado el consentimiento por ninguna falta de
conciencia, error o falta de libertad, o violencia; y podemos sefialar los cuatro vicios que

pueden afectar el consentimiento como el error, el dolo, la violencia y la intimidacion.
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contrato, el objeto directo o inmediato del contrato es la creacién o la transmision de
obligaciones y derechos sean estos reales o personales, que viene desde el Cédigo de
Napoleon, se menciona como objeto del contrato lo que propiamente es el objeto de la
obligacion creada o transmitida por él. Este objeto mediato o indirecto del contrato es

la prestacion de un derecho.

2) Elementos de validez

Entre estos elementos de validez encontramos la capacidad de las partes, ausencia

de vicios de la voluntad y las formalidades.

a) La capacidad: es la aptitud que en derecho tienen una persona para ser sujeto
de derecho, realizar actos juridicos y obligarse. La capacidad puede ser juridica y la
de actuar. Capacidad juridica es la aptitud que tiene el individuo para ser sujeto de
derechos, corresponde a todo hombre, se adquiere con el nacimiento y se pierde con la
muerte. Capacidad de actuar, es la aptitud del individuo para realizar actos juridicos,

ejercer derechos y contraer obligaciones.

b) Ausencia de vicios de la voluntad: es necesario para que produzca efectos la
voluntad de quien realiza el acto, que ésta se exprese o manifieste plenamente, esto
quiere decir, que si la voluntad de alguna de las partes no se otorga con pleno
conocimiento de lo que se va a hacer, o bien es arrancada por la fuerza, violencia, o
carece de aptitud juridica, para que la voluntad no éste viciada debe ser plena y libre,
las circunstancias que en alguna forma invalidan la voluntad se denomina vicios de la

voluntad entre los cuales encontramos: el error, dolo, violenciay la lesion.

c) Formalidades: consiste en dar al acto la forma escrita, en los actos civiles cada
uno se obliga de la manera y términos que aparezca que quiso obligarse sin que para
la validez del contrato requieran formalidades determinadas, fuera de los casos

expresamente designados por la ley.
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2.7. Clasificacion de los contratos

Por las caracteristicas los contratos pueden ser: bilaterales, unilaterales, onerosos,
gratuitos, consensuales, reales, nominados e innominados, principales, accesorios,
conmutativos, aleatorios, tipicocos, atipicos, condicionales y absolutos, los cuales se

desarrollaran a continuacion:

a) Contratos bilaterales y unilaterales: Contratos bilaterales son aquéllos en que las
partes se obligan en forma reciproca; unilaterales aquéllos en que la obligacion recae

unicamente en una de las partes contratantes.

b) Onerosos y gratuitos: Contrato oneroso es aquél en que se estipulan gravamenes
y provechos reciprocos. En el una de las partes concede a la otra una ventaja
econdmica a cambio de alguna utilidad o beneficio, también econdmico, que ella a su
vez obtiene de aquella. Es decir, lo que constituye disminucion patrimonial para una de
las partes contratantes, significa incremento o aumento patrimonial para la otra y

viceversa.

El contrato oneroso puede ser conmutativo o aleatorio. El contrato oneroso es
conmutativo cuando las prestaciones que se deben las partes son ciertas desde que se
celebra el contrato, de manera que cada una de ellas puede apreciar inmediatamente
el beneficio o la perdida que el contrato le causa. Ejemplo, el contrato de compraventa:
el vendedor puede apreciar la disminucién 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.

El contrato oneroso es aleatorio cuando la prestacion debida depende de un
acontecimiento incierto que determina la ganancia o pérdida, desde el momento en que
ese acontecimiento se realice. Ejemplo, el contrato de loteria. La ganancia esta sujeta

a la suerte. Realizado el sorteo, el interesado sabra cuanto gané o cuanto perdié.
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Pero, aun en el caso de no haber ganado nada, el contrato es valido, pri
porque el interesado aceptd la aleatoriedad; y segundo porque lo sujeta la suerte, no es
la validez del contrato, sino unicamente la ganancia o la pérdida que de él pudieran
derivarse. En estos contratos no puede haber usura, puesto que no pueden existir en

ellos prestaciones desproporcionadas o lesivas.

En cambio, los contratos gratuitos se fundan en la liberalidad; se da algo por nada.
Es decir una de las partes tiene solo provecho o ganancia, sin pérdida alguna; en tanto
que la otra unicamente tiene pérdida o detrimento econdmico, sin ganancia o beneficio

correlativo.

c) Consensuales y reales: El contrato es consensual cuando se perfecciona en el
momento en que las partes prestan su consentimiento; en cambio los contratos reales
son aquéllos en que la perfeccidn del contrato se da siempre y cuando se entregue la

cosa objeto del negocio.

d) Nominados e innominados: El contrato sustantivamente, tiene un nombre. Una
nominacién. Este nombre se lo puede dar la ley o la practica social. Si un contrato
tiene un nombre proveniente de la ley o las costumbres de los comerciantes, es

nominado; en caso contrario, innominado, que significa sin nombre.

e) Principales y accesorios: Cuando un contrato surte efectos por si mismo, sin
recurrir a otro, es principal. Si los efectos juridicos de un contrato dependen de la

existencia de otro, es accesorio.

g) Tipicos y atipicos: Un contrato es tipico cuando la ley lo estructura en sus
elementos esenciales, aparece en el listado que da la ley. Es atipico cuando no
obstante ser contrato, porque crea, modifica o extingue obligaciones, no lo contempla la

ley especificamente.
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que genera se sujetan a una condicién suspensiva o resolutoria; y es absoluto, cuando

su eficacia no esta sometida a una condicion.

2.8. Forma de contratar en Guatemala

En Guatemala la forma de celebrar los contratos se encuentra expresamente
establecida en la legislacion guatemalteca en el Articulo 1,574 del Codigo Civil

establece: Toda persona puede contratar y obligarse:

1. Por escritura publica,
2. Por documento privado o por acta levantada ante el alcalde del lugar,
3. Por correspondencia, y

4. verbalmente.
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CAPITULO Il

3. El contrato mercantil

Esta clase de contrato se lleva a cabo entre comerciantes para realizar actividades
dirigidas al trafico comercial, por lo que las partes prestan su consentimiento para dar
vida, modificar o extinguir una relacion juridica, cuya finalidad principal es el lucro. Se
explicara en este capitulo lo relativo al contrato mercantil, asimismo saber que aspectos
se deben tomar en cuenta segun la legislacibn mercantil guatemalteca para la

celebraciéon del mismo.

3.1. Definicion

Segun el tratadista Codera Martin, define al contrato mercantil como “Contrato
cuyo objeto es el trafico comercial de la empresa, su principal caracteristica es el estar
convenido para la realizacion de operaciones en serie, conteniendo clausulas
generales preestablecidas, por lo que pueden considerarse un contrato de adhesion

siendo el lucro su principal movil”. 8

Es aquella convencion juridica manifestada en forma legal, por virtud de la cual una
persona se obliga a favor de otra, o varias entre si, al cumplimiento de dar, hacer o no
hacer. Por lo que el contrato es un acuerdo de voluntades anteriormente
divergentes, por virtud del cual las partes dan vida, modifican o extinguen una relacion

juridica de caracter patrimonial.

En virtud que el Cddigo de Comercio de Guatemala no proporciona ninguna
definicion de lo que es un contrato mercantil por lo que se hace referencia a lo que el

Articulo uno del Cédigo de Comercio de Guatemala regula: Los comerciantes en su

8. Rodriguez Marroquin, Maynor Enrique, Los Contratos Mercantiles y el Proceso que origina su Incumplimiento, pag. 1
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actividad profesional, los negocios juridicos mercantiles y cosas mercantiles, se re
por las disposiciones de este Codigo y en su defecto, por las del Derecho Civil que se
aplicaran e interpretaran de conformidad con los principios que inspira el Derecho
Mercantil; por lo que se aplicara supletoriamente para definir contrato mercantil lo que
regula el Codigo Civil en el Articulo 1,517 el cual establece: Hay contrato cuando dos o

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

3.2. Distincién entre el contrato civil y el contrato mercantil

Tienen, por supuesto, los contratos civiles y mercantiles importantes semejanzas:
ambos se desarrollan en el ambito del derecho privado y los dos se rigen,
consecuentemente, de manera general por normas legales supletorias y, solo

excepcionalmente, por normas imperativas.

Los dos se fundamentan en la buena fe y en la libertad de contratacién (el negocio
civil apoyado en el principio constitucional de que es licito lo que la ley no prohibe y no
es obligatorio lo que la ley no ordena; y el negocio mercantil, ademas, en la norma
especifica de que ningun comerciante puede ser obligado a contratar, salvo el caso que
su negativa constituya acto ilicito o abuso de derecho). Ambos respetan la libertad
de forma, admiten contrato tipo, el contrato por adhesion (con mayor generalidad y

frecuencia en el derecho mercantil) y en los dos es excepcional la solemnidad.

3.2.1. Sus principales diferencias son las siguientes

3.2.1.1. Elemento personal

El derecho civil tiene como materia fundamental de estudio, los derechos y
obligaciones de la persona desde su nacimiento (a veces antes) hasta su muerte (a
veces después), en su mas absoluta generalidad. El derecho mercantil unicamente

regula una parte de la actividad humana: la actividad profesional del comerciante. De
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ahi que el derecho civil es derecho comun, en tanto que el segundo es der

especial.

El Derecho Civil regula la vida y la muerte (sucesion hereditaria). El derecho
mercantil regula unicamente la vida (excepcionalmente se refiere a la muerte en el

denominado seguro de vida).

Salvo en el contrato de servicios profesionales, no se necesita ninguna
profesionalidad de las partes del contrato civi. En el contrato mercantil, por el
contrario, es indispensable que por lo menos una de las partes sea comerciante
actuando en el giro ordinario de su actividad profesional. Articulos 2,036 del Codigo

Civil; uno y cinco del Coédigo de Comercio de Guatemala.

En el contrato civil la representacion es siempre expresa. En el contrato mercantil

se admite la representacion aparente o tacita.

En el contrato civil las partes estan determinadas desde el momento de su
celebracion. En el contrato mercantil se permita la indeterminacion inicial, de
conformidad con el Articulo 769 del Cddigo de Comercio de Guatemala, que la regula
asi: Al celebrarse un contrato, una parte puede reservarse la facultad de designar,
dentro de un plazo no superior de tres dias, salvo pacto en contrario, el nombre de la

persona que sera considerada como contratante definitivo.

3.2.1.2. Elemento real

Este elemento esta constituido por el objeto del contrato, lo cual puede consistir en
dar, hacer o no hacer una cosa. En otras palabras, el elemento real del contrato
consiste en la pretension que se deben las partes al realizar un contrato. Como
ejemplo podemos mencionar el contrato de compraventa, contrato en el cual, ambas
partes persiguen el cumplimiento de una obligacion diferente, para el comprador sera

recibir la cosa y para el vendedor recibir el precio.
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Son objeto del derecho civil todas las cosas licitas susceptibles de enajenacior

objeto del derecho mercantil lo constituyen unicamente las cosas mercantiles.

Las cosas que pueden ser objeto de los contratos civiles se refieren a bienes
muebles e inmuebles, derechos reales sobre los mismos, derechos de cobro, asi como
deudas. Las que pueden ser objeto de los contratos mercantiles incluyen, ademas de
lo anterior, las cosas propiamente mercantiles (titulos de crédito, la empresa mercantil y
sus elementos, las patentes de invencion y de modelo, marcas, los nombres, los avisos
y anuncios comerciales). Articulos 1,538 del Cdédigo Civil, y cuatro del Codigo de
Comercio de Guatemala. La intermediacion de la circulacion de bienes no es objeto de

los contratos civiles. En los contratos mercantiles si lo es.

3.2.1.3. Elemento formal

En los contratos civiles no se admiten anexos ni clausulas adicionales que no
consten como paliacion formal del contrato originario. En los contratos mercantiles si
son admitidas, e incluso prevalecen sobre las del contrato originario, cuando éste ha
sido celebrado en modelo o formulario. Articulos 1,574 y 1,578 del Cddigo Civil, 672

del Cédigo de Comercio de Guatemala.

3.2.1.4. Efectos

El derecho de retencién a favor del acreedor respecto de bienes muebles o
inmuebles de su deudor, es de caracter general en los contratos mercantiles. En los
contratos civiles son excepciones. Articulos 682 del Cdédigo de Comercio de
Guatemala, 1,715, 1,971, 1,982 y 2,026 del Codigo Civil.

En los contratos civiles la solidaridad de los deudores debe ser expresa por
convenio de las partes o por disposicion de la ley. En los contratos mercantiles los

codeudores y los fiadores seran siempre solidarios, salvo lo que se haya estipulado en
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el contrato. Articulos 1,353 del Cddigo Civil, 674 del Cdédigo de Comerci

Guatemala.

En los contratos civiles hay casos de prorroga tacita o automatica del plazo. En los
contratos mercantiles toda prorroga debe ser expresa. Articulos 1,887, 2,034 del

Cddigo Civil, 676 del Codigo de Comercio de Guatemala.

3.3. Principios filosoficos de la contratacion mercantil:

En el Cédigo de Comercio de Guatemala en el Articulo 669 establece que las
obligaciones mercantiles se interpretan, ejecutan y cumplen de conformidad con los
principios de verdad sabida, y buena fe guardada, no significa que la verdad y la buena

fe dejen de tomarse en cuenta para obligaciones de otra naturaleza juridica.

Lo que se trata es de insistir en que, “por el poco formalismo con que se dan, esos
principios funcionan como parte de su propia substancia; de manera que las partes
obligadas conocen en verdad sus derechos y obligaciones y se vinculan de buena fe en
sus intenciones y deseos de negociar, para no darle una interpretacion distinta a los

contratos, ya que de otra manera se destruiria la seguridad del trafico comercial”. o

En otras palabras, el cumplimiento de los deberes y el ejercicio de los derechos es
riguroso, porque solo de esa manera puede conseguirse armonia en la intermediacion
para la circulacion de los bienes y la prestacién de servicios. Esta es, pues, una
caracteristica de las obligaciones mercantiles, el escrupulo en hacer prevalecer la
verdad y la buena fe que proviene del contrato como elementos consubstanciales a su
propia naturaleza. De ahi que en materia de nulidad de obligaciones y contratos
mercantiles, la doctrina aconseje reducirlas al maximo, con el fin de mantener la

seguridad del trafico.

9 Villegas Lara, René Arturo, Derecho Mercantil Guatemalteco, pag. 1
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3.4. El contrato mercantil en la legislacion guatemalteca

En el Codigo de Comercio de Guatemala no establece que es el contrato mercantil
por lo cual aplicando el Articulo uno del mencionado cédigo se hace necesario aplicar
supletoriamente lo que se establece en el Cadigo Civil en el Articulo 1,517 referente al

contrato el cual anteriormente ha sido citado.

Al contrato mercantil, el ordenamiento juridico le otorga libertad de forma para su
realizacion y la excepcion se dara aquellos que la propia ley expresamente requiera
alguna forma o solemnidad especial, segun el Articulo 671 del Cdédigo de Comercio de
Guatemala regula: Los contratos no estan sujetos, para su validez, a formalidades
especiales. Cualesquiera que sean la forma y el idioma en que se celebren, las partes
quedaran obligadas de la manera y en los términos que aparezca que quisieron
obligarse. Los contratos celebrados en territorio guatemalteco y que hayan de surtir

efectos en el mismo, se extenderan en el idioma espanol.

Se exceptuan de esta disposicidon los contratos que, de acuerdo con la ley,

requieran formas o solemnidades especiales.

En el Articulo 669 del Cédigo de Comercio de Guatemala regula: Las 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

interpretacion arbitraria sus efectos naturales.

3.5. Disposiciones legales de caracter general del contrato mercantil

En el Articulo 694 del Codigo de Comercio de Guatemala regula las normas
supletorias e indica que sélo a falta de disposiciones en este libro, se aplicaran a los

negocios obligaciones y contratos mercantiles las disposiciones del Codigo Civil.
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3.6. El contrato tipico y atipico

Un contrato es tipico cuando la ley lo estructura en sus elementos esenciales,
aparece en el listado que da la ley, es decir esta expresamente regulado en una ley
vigente. Tienden esta clase de contratos a ser también contratos nominados en virtud
de que, generalmente, la ley que los regula les da un nombre. Es atipico cuando no
obstante de ser contrato; porque crea, modifica o extingue obligaciones, no lo
contempla la ley especificamente, pero que ha nacido de determinada necesidad

humana o como consecuencia de algun invento o avance tecnoldgico.

La doctrina subdivide este contrato en contrato atipico puro, cuando es
completamente nuevo y distinto de todo contrato existente; y atipico mixto, cuando es
resultado de la fusién de dos o mas contratos tipicos que responden a una misma
causa. Tienden estos contratos a ser innominados, pues generalmente no tienen un
nombre con el que todas las personas los identifiquen. Ejemplo de contrato atipico
mixto: el contrato de servicios hospitalarios privados. Una persona enferma y se
interna en un hospital particular. Ahi le proporcionan una habitacién, muebles,
alimentacion y servicios basicos (alojamiento u hospedaje); le dan medicinas cuyo
precio él pagara (compraventa); le atienden médicos generales y especialistas

(servicios profesionales); y le guardan sus objetos personales (depdsito).

Cada uno de los contratos que lo integran tiene su propio régimen juridico, pero el
contrato resultante de todos carece de un régimen juridico propio. Por consiguiente,
hay que determinar por qué normas juridicas debe regirse. Algunos autores preconizan
la teoria de la absorcion o de la prevalencia, diciendo que debe regirse por las normas
del contrato que prevalezca sobre los demas. Otros autores prefieren la tesis de la
aplicacién analdgica, en el sentido de aplicar, de forma armdnicamente combinada, las

normas de todos los contratos que lo integran en lo que cada una fuere pertinente.

Algunos juristas se inclinan por la segunda de las referidas posiciones, por las

razones siguientes: a) No siempre un contrato prevalece sobre los otros, de manera
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que seria imposible establecer qué normas absorben a las demas; b) Con frecu
se daria el caso de que las normas de un solo contrato no serian suficientes para
resolver todas las cuestiones o problemas que pudieren presentarse. Por lo tanto,
resultaria absurdo prescindir de normas que en cada uno de los contratos integrantes

serian idoneas para cada caso.

Antes que la ley haya individualizado un contrato los hechos sociales ya lo han
hecho. Simplemente se ocupa la norma de objetivizar la realidad y la fuerza de su
validez material estribara en la medida en que el ordenamiento positivo consulte el

elemento o dato que la practica social tuvo en cuenta para utilizar la figura.

No es la ley la que tipifica una figura contractual; apenas la reconoce. Es el hecho
social el que senala el concepto y la funcidon de cada uno de ellos. Por ello podemos
decir que el contrato tiene una presencia, antes de la ley y luego de ésta porque asi lo
han querido sus instrumentadores. “Son los miembros de la sociedad quienes en
ejercicio de su autonomia privada y pretendiendo regular sus propios intereses, utilizan
instrumentos clasicos o descubren otros, mas acordes a las necesidades y a la

complejidad del mundo moderno para colmar sus propdsitos de autorregulacién”. 1o

El contrato atipico es aquel que no se identifica con un tipo legal y los contratos
tipicos son los regulados por el Codigo Civil, el Codigo de Comercio de Guatemala o
leyes especiales. Los contratos atipicos nacen de la autonomia de la voluntad y, si bien
no estan regulados por el ordenamiento juridico, son aceptados siempre que no afecten
el orden publico, la moral y las buenas costumbres, y se les aplican las normas
generales. Estos contratos representan, sin duda, el pleno ejercicio de libertad de los

particulares como creadores de derecho.

10. Arrubla Paucar, Jaime Alberto, Contratos Mercantiles, pag. 21
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denomina “una explosién de contratos atipicos, mediante la adopcién de figuras
contractuales legisladas en otros paises; algunos de estos contratos atipicos, también
llamados contratos comerciales modernos o de empresa, son los de agencia,

concesion, distribucién, franquicia, sponsoring, factoring, management, etc”. 11

El surgimiento de los contratos atipicos, es consecuencia del desarrollo que ha
tenido la sociedad, considerando que el comercio o actividad mercantil se encuentra en
constante cambio, el derecho responde a esas necesidades y cambios creando
nuevas figuras contractuales influye también en el surgimiento de los contratos atipicos
el estancamiento legal sufrido en algunos paises ante la dinamica actividad comercial

de las personas.

Otro elemento que debe considerarse, para la existencia de los contratos atipicos
es la de que una de las caracteristicas del derecho mercantil, y por ende de la
contratacion mercantil, es la tendencia a la internacionalizacién de las actividades
mercantiles, es decir que estas actividades no se realizan en un territorio o poblacién
determinada sino que por el contrario, los comerciantes tratan cada dia de abrirse
mercado o espacio en el exterior de su respectiva poblacion. Considerando esto, y que
las leyes de cada pais son diferentes, puede ser que un contrato que es tipico en
determinado pais, en otro pais es atipico, pero la necesidad, falta de formalismo vy
libertad de contratacion, permiten que estos contratos puedan ser aplicados en nuestro

territorio.

Por ello el postulado de la autonomia privada, como la expresidon moderna de la
libertad contractual, tiene un especial reconocimiento en el Articulo 1,256 del Cdédigo
Civil regula, cuando la ley no declara una forma especifica para un negocio juridico, los

interesados pueden usar la que juzguen conveniente.

11. Contarino, Silvia, Contratos Civiles y Comerciales, pag. 89
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continuo movimiento; las clasicas figuras romanistas se van mutando y transformando
con el paso del tiempo dando lugar a la apariciéon de otras figuras contractuales

acordes con nuevas necesidades del trafico econdmico.

Lo antes expuesto permite arribar a estas conclusiones generales:

e Los criterios de la teoria general de la obligacion y del contrato son relevantes
para la regulacién de los contratos atipicos.

e En términos generales, los contratos atipicos estan regidos, en este orden: 1)
por la voluntad de las partes; 2) por las normas generales imperativas sobre
contratos y obligaciones; 3) por las normas generales supletorias sobre
contratos y obligaciones; 4) por las disposiciones correspondientes a los
contratos tipicos afines que sean compatibles con la economia y la finalidad del
contrato atipico.

e Cuando se trata de contratos atipicos correspondientes a una categoria de
negocios que son realizados habitualmente en el lugar de celebracién (contratos
atipicos con tipicidad social), segun las circunstancias, los usos de ese lugar
pueden prevalecer sobre las normas generales supletorias relativas a contratos
y obligaciones.

e Las normas propias de los contratos tipicos afines son aplicables a la regulacion
de los contratos atipicos complejos, siempre que no se afecte a la economia y a
la finalidad del negocio celebrado.

e En los contratos atipicos de consumo la interpretacién de la ley aplicable y de

sus clausulas debe ser hecha en el sentido mas favorable al consumidor.
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CAPITULO IV

4. El contrato atipico joint venture

El joint venture, es un contrato mercantil atipico, ya que no se encuentra regulado
en la legislacion guatemalteca, el cual consiste en una union de dos o mas personas ya
sea fisicas o juridicas, nacionales o internacionales que se agrupan sin formar una
persona juridica, con el objetivo de llevar a cabo un fin determinado aportando
recursos de diversa naturaleza cuya finalidad principal sera el lucro, este figura juridica
en espanol es conocida como emprendimiento conjunto, por lo cual a continuacion se
desarrollara este tema y se indicara la aplicacion que se tiene del mismo en

Guatemala.

4.1. Origen etimolégico

Un primer acercamiento a la expresion en estudio nos deriva, obligatoriamente, al
buscar el significado del verbo to join cuyo significado en espafiol, entre otros, es
juntar, ligar, afiliarse, asociarse. Ahora bien, el sustantivo joint equivale, en nuestro
idioma, a unién. Por otra parte, venture denota empresa, negocio, negocio arriesgado;

antiguamente la palabra venture tenia una mayor connotacién con el riesgo, la ventura.

Luego del precedente analisis de cada término, por separado, debemos asociarlos:
joint venture. Ello nos lleva a su significado actual: empresa en comun. Pero, cabe
sefalar que ésta es la expresion vigente del instituto, la que se consagro
definitivamente en el mundo de la practica mercantil. En realidad, la expresion actual
joint venture es el derivado de su antecesora joint adventure. Entendiendo por

adventure al riesgo o aventura, en nuestro caso, con la connotaciéon en comun joint.

La expresion joint adventure ya era utilizada en los antecedentes judiciales del siglo

XIX'y tiene su origen en la época del imperio britanico mediante la cual se designaba a
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corporaciones, cuyo objeto estaba destinado a la colonizacién de nuevos territorio

cuales estaban integradas por los caballeros aventureros (gentleman adventurers).

Luego, el uso de la expresion joint adventure en las decisiones judiciales de los

tribunales norteamericanos fue cercenando la denominacion a joint venture.

4.2. Antecedentes historicos

La expresion Joint Venture se remonta a la época de formacion del imperio britanico
cuando para la colonizacion de territorios en ultramar, pequefios grupos de personas
decidian asociarse con el fin de ir al mar en busca de una aventura. Para ello,
quienes participaban en la travesia, realizaban algun tipo de aporte, de tal suerte que al

culminar ésta, repartian las ganancias obtenidas.

Los joint ventures se originaron como empresas comerciales o maritimas con fines
de intercambio. Efectivamente, son una de las maneras mas antiguas de hacer
negocios y ya recurrian a figuras similares los mercaderes del antiguo Egipto,
Babilonia, Fenicia y Siria para realizar operaciones comerciales, a menudo en el
extranjero. Los mercaderes del Reino Unido se manejaron con joint ventures en los
siglos XV y XVI y companias de aventureros desocupados fueron organizadas a través
de tales emprendimientos para hacer negocios y explotar los recursos de diferentes

lugares del mundo.

Los emprendimientos cooperativos en los Estados Unidos datan por lo menos de
1,880; cuando los ferrocarriles se usaban para proyectos en gran escala. Las
sociedades mineras pueden ser mas antiguas aun. A principios del siglo XX, los joint
ventures se formaban para compartir riesgos en el transporte maritimo, la explotaciéon
de oro y otras empresas. Uno de los mayores joint ventures de todas las épocas se
realiz6 para la distribucion y el procesamiento de reservas de petroleo crudo en el

Medio Oriente entre cuatro compafiias petroleras de Estados Unidos.
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Durante la década de 1,950, los joint ventures se volvieron muy populares e
Estados Unidos como vehiculo para la iniciativa comercial, y en 1,959, por lo menos
345 joint ventures locales eran manejados por las 1,000 empresas mas grandes de
dicho pais. Estos primeros joint ventures a menudo eran acuerdos entre dos 0 mas
competidores para compartir costos de la produccion. Las empresas se repartian
entre si la capacidad del proveedor pues el nivel minimo de eficacia de una planta en
crecimiento solia ser tan grande que ninguna firma podia utilizar sola su produccién
total. Ademas, no se producia lo necesario al hacer funcionar dichas fabricas por

debajo de su capacidad.

Esta forma de colaboracion se conocid inicialmente con el nombre de joint
adventure y se conoce hoy como joint venture, (joint: junta, unidn y venture:

aventura, riesgo) dicha expresion tiene su origen en el derecho norteamericano.

Su auge aparece con posterioridad a la segunda guerra mundial, cuando para la
reactivacion de la economia fue necesaria esta forma de asociacion entre empresas,
pues su ejecucion superaba la capacidad de una persona. Desde entonces, el uso de
la figura se ha manifestado en proyectos de toda indole, tales como navegacion, pesca,
explotacion minera, agropecuaria, operacion de hoteles, departamentos, construccién

de obras publicas, etc.

Podemos concluir diciendo que a medida que los riesgos en los negocios y la
competencia se vuelven mas sutiles, las firmas o empresarios han ido adoptando con
frecuencia criterios cooperativos, pues la mejor estrategia consiste en aunar fuerzas
para obtener resultados provechosos en aquellos asuntos que sin la intervencién de

otro o varios participantes no pudiese tener éxito.

4.3. Definicion

En la doctrina; y en los diferentes paises en que se ha utilizado esta figura

contractual, se le ha conocido con los siguientes nombres: emprendimientos conjuntos,
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emprendimientos corporativos, uniones transitorias de empresas, agrupacione
colaboracion, aventuras conjuntas, empresas conjuntas, grupos de interés econémico,
co-venturas o joint adventure; por lo que en adelante al hablar del joint venture nos

referiremos a el como emprendimiento conjunto.

Es el marco del derecho estadounidense, en el que ha tenido su origen el concepto
de joint venture y en el que se le utiliza con frecuencia en fallos, doctrina y en la

practica profesional.

La palabra venture, en idioma ingles (ventura en castellano), implica fortuna,
exponerse a la casualidad, riesgo o peligro, y lo mismo es en castellano: “Segun el
Diccionario de la Real Academia Espafola, por ventura una cosa se expone a la

contingencia de que suceda mal o bien”. 12

Segun Williston, citado por el Licenciado Sergio Le Pera dice que una definicion
basada en decisiones judiciales podria ser formulada asi: “Un joint venture es
asociacién de personas fisicas o juridicas que acuerdan participar en un proyecto
comun, generalmente especifico (ad-hoc), para una utilidad comun, combinando sus
respectivos recursos, sin formar o crear una corporacidon o el estatus de una
partnership (sociedad) en sentido legal, el cual acuerdo también establece una
comunidad de intereses y un mutuo derecho de representacion dentro del ambito del

proyecto, sobre el cual cada aventurero (venturer) ejercera algun grado de control”. 13

El emprendimiento conjunto puede revestir diferentes contenidos; el primero de
ellos referido al acuerdo por el que dos 0 mas empresas se asocian para la realizacion
de un proyecto determinado, independiente de la forma juridica que dicha asociacion

pueda asumir.

12. Castejon Rodriguez Rita Maria, El Joint Venture en el Ordenamiento Juridico, pag. 1

13. Le Pera, Sergio, Joint Venture y sociedad, pag. 70
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organizacion contractual para la realizacion de un proyecto; incluso en ciertos estados
de Norte América se circunscribe a la participacion en actividades mineras o de

proyectos.

El emprendimiento conjunto es una uniéon o agrupacion de dos o mas personas,
naturales o juridicas, sin el propésito de formar una sociedad, para realizar una
operacion concreta en busqueda de beneficios, asumiendo los riesgos que le son

propios.

El jurista guatemalteco Francisco Villagran Kramer, citado por el doctor Villegas Lara
establece. “Lo mas relevante es que esta figura contractual permite dos o mas
personas o empresarios tener, tomar o adquirir un interés directo en un contrato. Este
puede ser un proyecto de urbanizacién o de un parque industrial, la produccion y
comercializacién de un determinado producto o la prestacion de servicios especificos

por tiempo determinado”. 14

El autor Ghersi citado por el doctor Villegas Lara conceptua este contrato mercantil
como: “Aquel por el cual el conjunto de sujetos de derecho (naturales o
internacionales), realizan aportes de las mas diversas especies, que no implicaran la
pérdida de la identidad e individualidad como persona juridica o empresa, para la
realizacion de un negocio comun, pudiendo ser éste desde la creacion de bienes hasta
la prestacion de servicios, que se desarrollara dentro de un lapso limitado, con la
finalidad de obtencion de beneficios econdmicos (financieros, monetarios o

simplemente de apreciacion patrimonial”. 15

14. Villegas, Ob. Cit; pag. 386
15. Ibid. pag. 386
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4.4. Naturaleza juridica

La nocion y el analisis histérico de la institucion objeto del presente trabajo de
investigacion constituyen las premisas suficientes para entender cual es la naturaleza

juridica de este contrato.

Se trata de un contrato atipico, de naturaleza juridica propia, que tiene lineamientos
claros en el derecho comercial comparado. La relacion que se establece entre las
partes en estos contratos no constituye una sociedad ni una asociacion, precisamente
por que no hay busqueda de una utilidad sino un esfuerzo conjunto para obtener

produccion.

La vinculacion entre los participes es contractual cuya finalidad es la constitucion del

acuerdo en miras de concretar un determinado negocio.

En tal sentido, conforme a las realidades contractuales modernas, podemos calificar

al contrato de emprendimiento conjunto dentro de:

e Los contratos denominados de colaboracién empresarial: entendiendo por ellos
a los que tienen una funcién de cooperacion entre las partes en miras de lograr
un objetivo en comun. Los contratos de colaboracién tienen por participes,
particularmente a las empresas.

e Contratos asociativos: dentro del gran género de los contratos de colaboracion,
la especie serian los contratos asociativos. El concepto de contrato asociativo
es abarcativo sin contornos delineados. En busqueda de la concrecion de la
finalidad se asocian, pero haciendo la salvedad de que esa vinculacion se lleva a
cabo sin conformar una sociedad. En consecuencia, podemos decir que es un
contrato asociativo no societario, puesto que los participantes se asocian pero

sin absorberse individualmente ni creando un sujeto de derecho distinto de ellos.
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los mismos se suele diferenciar a los plurilaterales estructurales: cuando el

numero de las partes debe, necesariamente, ser mas de dos; de los
plurilaterales funcionales: pueden tener mas de dos participantes pero no como
una necesidad sino como una posibilidad. Este contrato esta considerado
dentro de la categoria de los plurilaterales funcionales.

e Contratos de duracion: entendiendo al emprendimiento conjunto como un
contrato cuya ejecucion es impensable que sea unica o instantanea. La
duracion, la permanencia del vinculo nacido entre las partes, es en miras al
cumplimiento del fin propuesto, sin importar si la ejecucion es continuada, de
tracto sucesivo o de ejecucion periddica.

e Contratos de organizacion: cuando para alcanzar el fin propuesto se necesita
que se estructure toda una organizacién. En este contrato se determina su
organizacion: forma, domicilio, objeto, funcionarios, remociones, manejos de los
negocios, temas que requieren aprobaciones especiales, financiacion, ejercicio
de derechos de voto, ley aplicable, competencia, procedimientos, opciones de

compras, plazo de duracion, etcétera.

4.5. Elementos

4.5.1. Personales: Para que exista un emprendimiento conjunto por lo menos deben
participar previamente dos sujetos, estos pueden denominarse: Promotor vy

coaventurero (Coventurer), ya sea personas individuales o juridicas.

El promotor: es aquel que fomenta el contrato, el autor de la primera gestion, el

verdadero patrocinador de la cooperacion.

El coaventurero: es aquel que posee capacidad de proporcionar una contribucion
complementaria pudiendo consistir en capital, tecnologia, equipos, canales de

comercializacion.
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4.5.2. Objetivos: La realizacién del proyecto u operacidén determinada y la obte

de las utilidades deseadas.

4.5.3. Formales: Por ser un contrato atipico no existe formalidad alguna establecida
por la legislacion para su celebracién pero es recomendable la forma escrita y realizada

ante notario.
4.6. Caracteristicas

Esta clase de contrato, posee caracteristicas propias que lo individualiza y distingue
de otro tipo de contratos de colaboracion de empresas, siendo estas caracteristicas las

que hacen que sea atractivo e ideal para negocios o proyectos de gran envergadura.

= Es atipico, es decir sin una regulacién legal de los actos juridicos que se
efectian a través de estos contratos, los cuales a pesar de que modifican o

extinguen obligaciones, no lo contempla la ley especificamente.

= Se trata de un contrato de colaboraciéon las partes buscan una finalidad

comun y admite la forma plurilateral.

= Para que se de un emprendimiento conjunto, quienes participan en él deben
efectuar una contribucién al esfuerzo comun. Esta contribucion puede
consistir en bienes, derechos, dinero e incluso en industria o simplemente en

el tiempo aplicado a la ejecucion del proyecto.

= Es un contrato consensual, por tratarse de un contrato atipico no se ha
previsto en la ley ninguna formalidad para su celebracién y por lo tanto,
campea libremente el principio de la libertad de forma al momento de su
perfeccionamiento. Para el doctor Villegas Lara nos indica que un contrato
es consensual cuando se perfecciona en el momento en que las partes

prestan su consentimiento.
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= Es un contrato de duracién, debe tenerse en cuenta que ésta encamina o@:’ﬂ s
TEMALA. v

un Unico proyecto. No significa esta especificacion que su duracién sea

corta, pues rara empresa se podria realizar en forma inmediata.

= Es un contrato oneroso, ya que para que se de este tipo de contrato es
suficiente que las partes acuerden dividirse las utilidades, no necesariamente
las pérdidas que podrian estar a cargo de algunos de los colaborantes

exclusivamente.

= Es un contrato ad-hoc pues es propio del mismo estar destinado a un unico
proyecto ello no implica necesariamente una duracién breve. Como regla
general son pensados en relacion con una especifica aventura una empresa
individual, pero no es necesario que esta empresa sea de ejecucion

inmediata.

» Los sujetos contractuales pueden ser personas individuales o juridicas,
nacionales o extranjeras. Lo que interesa, afirma el autor, es que haya una
combinacion estructurada de operaciones en la realizacion de un objeto

comun.

= Se refiere a un negocio unico, no en el sentido de tracto unico, sino de tracto
sucesivo. Por ejemplo el propietario de un inmueble a la orilla del lago de
Atitlan podria celebrar esta clase de contrato con un empresario canadiense

para construir y explotar un hotel.

= La participacion de cada contratante y de sus respectivas empresas, no
significa una fusién o absorcion total, pues cada contratante mantiene su

individualidad en el mercado.

Por udltimo, hay que decir que este contrato, atipico en el derecho guatemalteco

aunque nominado por la practica comercial internacional, lo ubicamos dentro de los
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contratos plurilaterales, como sucede con el contrato societario, pues los coaventu
no tienen intereses contrapuestos, sino comunes. Ademas es oneroso, consensual, de

tracto sucesivo y de naturaleza mercantil.

4.7. Clases

El emprendimiento conjunto ha sido utilizado en diferentes formas atendiendo a la
necesidad de las relaciones comerciales, por lo que ha dado lugar a diferentes

modalidades dentro de las cuales se encuentra:

4.7.1. Emprendimiento conjunto asociado (Incorporated joint venture)

Cuando se instrumenta mediante la creacién de una sociedad ad-hoc, la que sera

en la mayoria de los casos, una subsidiaria de las partes.

4.7.2. Emprendimiento conjunto no asociado (Non incorporated joint venture)

En esta modalidad, se limita a una forma contractual, sin constituir sociedad entre
los empresarios. Este a su vez admite dos modalidades del emprendimiento conjunto
strictu sensu; es decir en el sentido que originalmente fue empleado en el derecho
estadounidense, utilizandose esta figura a un uUnico negocio u operacion, siendo
regidas por las normas correspondientes a las sociedades (partnerships) y los
emprendimiento conjuntos contractuales, en esta modalidad prevalece la voluntad de
las partes, sin estar regidos por normas de las sociedades (partnerships), es decir
adquiriendo diversas formas en su redaccion como las que sean necesarias para el

logro del fin comun y especifico que persigan los contratantes.
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4.7.3. Emprendimientos conjuntos internacionales

Se daran cuando la formaciéon, se realiza con participantes de distintas
nacionalidades. Pueden revestir dos formas: Emprendimiento conjunto de capitales o

emprendimiento conjunto contractuales.

El emprendimiento conjunto de capitales se define de la siguiente manera: Una
empresa en la cual dos o mas partes, que representan a uno o varios paises
desarrollados o0 a uno o varios paises en vias de desarrollo, comparten los riesgos
financieros y la toma de decisiones por medio de una participacion conjunta de

capitales en una empresa comun.

4.8. Ventajas

Permite a los participantes cambiar su aptitud y capacidad técnica, para

llevar a buen término el proyecto para el cual se han unido.

= Resultan mas llevaderos los riesgos y los cargos financieros del proyecto.

= Se pueden realizar obras, que por su costo y complejidad, no podrian realizar

una sola empresa.

» Tratandose del emprendimiento conjunto internacional resulta muy atractivos
los beneficios para el participante extranjero, pues se facilita el acceso al
mercado y puede contar con mayores conocimientos del ambiente cultural,

politico y de negocios del pais en donde piensa llevarse a cabo el proyecto.

= Agiliza la realizacién de proyectos, debido a la simplificacion de formalidades

para su celebracion.
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= Rompe el tradicional esquema que para toda actividad seria y organiza

colaboracion en un proyecto determinado, se precisa de un modelo

societario.

= Permite colaboracion del capital nacional y del capital extranjero.

= Se abarcaria nuevos mercados, lo que aumentaria las ventas y ganancias.

= Se extenderia el nUmero de clientes.

= Ahorrar dinero compartiendo costos de operacion.

= Ahorrar dinero compartiendo costos de publicidad y marketing.

= Ahorrar tiempo, compartiendo carga de trabajo.

= Ofrecer a los clientes nuevos productos y servicios.

= Servirse del know how y manejar mayor informacion.

» Ganar nuevos asociados de negocio.

= Es un medio que facilita la realizacion de proyectos y el logro de una gran

concentracion de recursos financieros, econdmicos, tecnolégicos y de

conocimientos y habilidades para la realizacion de proyectos de construccion

a gran escala y de todo proyecto de implique grandes esfuerzos.

4.9. Desventajas

Esta figura contractual al igual que cualquier otro contrato presenta algunos

inconvenientes, los cuales no desvirtian desde ningun punto de vista la gran
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unicamente las siguientes desventajas:

Conflictos de soberania, tradicionalmente los emprendimientos conjuntos se
usaban como medio de expansion internacional, cuando las firmas no querian
otorgar sus ventajas competitivas a companiias del pais hacia el que deseaban
expandirse, pero cuyas leyes locales prohibian a las firmas extranjeras tener la
propiedad mayoritaria. Asi el conflicto estado-versus empresa se manifiesta
desde distintas perspectivas respecto al momento oportuno de explotar

innovaciones o transferir tecnologia.

Pérdida de autonomia y control, ademas de los problemas de regulacion locales,
muchos conflictos dentro de estos contratos mercantiles surgen del simple
hecho de que hay mas de un duefio. Cada duefo quiere coordinar las
actividades del emprendimiento conjunto con las propias, cuando
frecuentemente no han creado los mecanismos adecuados para resolver los
puntos muertos cotidianos en la toma de decisiones. Los socios a menudo se
preocuparan por su propia pérdida de control sobre el capital invertido, los

recursos técnicos y otras ventajas que podria pasar a terceras partes.

4.10. Diferencia con figuras afines

El

emprendimiento conjunto tiende a ser confundido con otras figuras juridicas

contractuales tales como el contrato de cuentas en participacion, el consorcio, las

sociedades de hecho, por lo que es necesario diferenciarlos para poder aplicarlos en

forma adecuada.

4.10.1.

Emprendimiento conjunto y el contrato de cuentas en participaciéon

Son muchas las similitudes, entre las cuales que destacan, el hecho de que como

efectos de ambas figuras no se obtenia la formacion de una persona juridica y que
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ambos contratos serian consensuales. Sin embargo, saltan a la vista las difere

entre las dos figuras que son:

a) En la participacion hay participantes ocultos, es decir el asociante actuia en nombre
de los asociados que se hallan ocultos en cuanto a la gestion de la empresa o negocio
de los cuales ni siquiera son responsables ante terceros, no sucede lo mismo con este
contrato, donde no se busca el caracter oculto de alguno de los participes, sino por el
contrario, se pretende aunar esfuerzos entre los participantes, para lograr la finalidad
comun. La ventaja sobre otro tipo de negocios de colaboracion se concreta
precisamente en la apertura de los participantes y su mutua actividad para cumplir la

operacion.

b) En la participacion se cumple el propdsito de la misma mediante la actividad del
participe gestor, que se reputa como el uUnico duefio y como tal responde
exclusivamente frente a terceros ya que los bienes que aporta el asociado pasan a ser
del patrimonio del asociante y no en cosa comun recordemos que los participes
inactivos carecen de accion frente a los terceros, el Articulo 863 del Cddigo de
Comercio de Guatemala establece: El gestor obrara en nombre propio y no habra

relacion juridica entre los terceros y los participantes.

En los emprendimientos conjuntos los participantes cumplen abiertamente con la
operacion, y cuando esto sucede de esta manera, su responsabilidad se hace solidaria
frente a los terceros incluso, es inoponible a terceros el pacto contractual que exonere
de las pérdidas a alguno de los colaborantes. Si bien es cierto que dentro del
emprendimiento conjunto puede encomendarse la administracion a un tercero, esto
tiene que ser expreso y manifestado en el contrato, como una excepcién, pues lo
propio es que las partes operen el proyecto pero aun en esta eventualidad no impide la

presencia de los socios.

c) No necesariamente se reparten las pérdidas en este contrato atipico e incluso una

de las partes puede liberarse de soportarlas, en cambio en el contrato de participacion,
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estd en su naturaleza el reparto de las ganancias o pérdidas, el Articulo 864
Cddigo de Comercio de Guatemala en el cual se regula lo referente a las utilidades y
pérdidas establece: ...Las pérdidas que correspondan a los participantes no podran ser

superiores al valor de su aportacion, salvo pacto en contrario.

d) En el emprendimiento conjunto se trata de realizar una operacion unica o varias
conexas, mientras que en las cuentas en participacion, se trata de una o varias

operaciones determinadas conexas o no.

4.10.2. Emprendimiento conjunto y sociedad de hecho

En la legislacion guatemalteca se contempla la sociedad de hecho en el Articulo
224 del Cédigo de Comercio de Guatemala, y la define como aquella en la que se ha
omitido la escritura social y las solemnidades prescritas, produce nulidad absoluta.
Entre las sociedades de hecho y los emprendimientos conjuntos hay semejanzas y

esenciales diferencias a saber:

a) En cuanto a la no formacién de la personalidad juridica, es una situacion que se
presenta en comun frente a las figuras que analizamos. En cuanto a la sociedad de
hecho no puede existir legalmente, es decir es contraria a derecho ya que la omision de
la escritura social y de las solemnidades prescritas por la ley produce la nulidad

absoluta de la misma.

b) En cuanto al régimen de responsabilidad, segun lo dispone el Articulo 224 del
Caodigo de Comercio de Guatemala establece: ...Los socios, sin embargo, responderan
solidaria e ilimitadamente frente a terceros, con quienes hubieren contratado a nombre
y en interés de la sociedad de hecho. En los emprendimientos conjuntos puede ocurrir

0 no la responsabilidad solidaria de los participantes.

c) La sociedad de hecho carece de poder vinculante, puesto que cada socio puede

pedir en cualquier momento la liquidacién de la sociedad. No ocurre lo mismo en el
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realizacion de una operaciéon concreta, en principio, su duracion estara marcada por el
tiempo que se requiere para cumplir la finalidad comun y no les sera posible a los

participantes su retiro unilateral.

d) Se discute la posibilidad de transformar la sociedad de hecho en sociedad regular,

ello no es posible en el emprendimiento conjunto.

4.10.3. Emprendimiento conjunto y las empresas multinacionales andinas

Partiendo que en las empresas multinacionales andinas (paises andinos Bolivia,
Colombia, Ecuador, Peru, Venezuela), prevalece la voluntad de formar sociedades con
el objeto de preservar y estimular la inversién nacional en los paises miembros del
grupo andino, basados en la reciproca confianza existente, diferenciandose asi de los
emprendimientos conjuntos, en los cuales no existe el animo de formar una sociedad,
ni cualquier otro vinculo adicional a los directamente relacionados con el proyecto por

el que son creados.

4.10.4. Emprendimiento conjunto con el consorcio

El consorcio es una forma de interactuar entre empresas, pero que como tal tiende a
diferenciarse del emprendimiento conjunto por sus diversos objetivos que forman un
conglomerado y podemos entenderlo como una asociacion permanente de empresas

cuyo obijetivo principal es agrupar ofertas o demandas de productos y/o servicios.

En ese sentido, como afirma el doctor Villegas Lara a través de este contrato atipico
sin llegar a formar una sociedad u otras formas de unién de empresas; éste permite
realizar negocios en comun, particularmente en aquellas naciones carentes de capital y

tecnologia, aunque con grandes recursos naturales que requieren explotacion.
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Es pues que podemos darnos cuenta que es un contrato atipico mer
independiente, si bien con algunas similitudes con otras figuras contractuales, también

con sus diferencias claramente establecidas.

4.11. Aspectos tributarios

La novedad de la figura del emprendimiento conjunto, hace vacilar a las autoridades
fiscales a efecto de identificar los tributos que lo gravan es pues que a los
justributaristas asi como a los contadores, les resulta dificil determinar la masa
imponible o el objeto gravable ya que este contrato no es una persona juridica sino una

actividad especifica de negocios.

Para entender o mejor considerar los tributos que es posible graven las operaciones
del emprendimiento conjunto, es menester tener presente la naturaleza misma del
contrato. A menos que una legislacion expresa exija lo contrario es una relacion
contractual, y aun en el caso que no lo fuera o que del propio negocio emergiera la
necesidad de constituir una sociedad comercial operadora, esta es necesariamente una

sociedad ad hoc.

Es necesario advertir que por el principio de legalidad de la tributacion el cual se
encuentra regulado en el Articulo 239 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, y el mismo se encuentra reconocido en todas las constituciones de
América Latina, queda reservada al legislador que puede considerar gravables a
distintas instituciones del derecho privado, vale decir que el legislador sefala el quien y
el cuanto del tributo. Aun cuando la ley es la que sefala si una sociedad, asociacion
persona natural o unidad econdmica cae dentro de dicha esfera, sera gravable a fin de
que no se tenga que crear un tributo especifico cada vez que surja un nuevo tipo de

contrato.

Como este contrato atipico es una de las manifestaciones de las alianzas

estratégicas, es aconsejable ver cual ha sido la experiencia internacional en el
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en Francia los grupos de interés econdmico fueron objeto de la apreciacién tributaria
con el animo de promover esta forma de aglomeracion empresarial, pero no a través de
un régimen fiscal especifico sino mas bien como una consecuencia derivada de la
facultad de poner en marcha original las reglas preestablecidas con un predominio que

procede del rechazo de la personalidad juridica del grupo en el plano fiscal.

Asi también hace referencia a que en Cuba el Articulo 26 del Decreto Ley 50 sefala
que las operaciones del emprendimiento conjunto (contratos de operacion econdémica)
son sujetos de los siguientes impuestos: utilidades 30% anual, ingresos de los
trabajadores 20% sobre la totalidad de los salarios, aranceles y demas derechos
recaudables en las aduanas; propiedad o posesiéon de vehiculos automotores de
transporte terrestre y documentos (tasas y derechos por solicitud, obtencién o

renovacion).

En base a los ejemplos anteriores el citado autor hace la siguiente reflexion: que en
general las relaciones econdmicas que signifiquen la asignacién de un patrimonio
especifico, la generacién de una persona juridica diferente, la comunidad de bienes o el
propésito de lucro como objeto, son las que tienen capacidad tributaria, veamos si las
operaciones del emprendimiento conjunto caen dentro de estas cuatro posibilidades o

supuestos:

a) Patrimonio propio: Este contrato no dispone de un patrimonio propio ya que es una
comunidad de intereses para enfrentar un riesgo o una aventura conjunta, sin el animo
de asignar bienes o propiedades de manera definitiva hacia una entidad nueva distinta

de las partes.

b) Persona juridica diferente: No existe el animus societatis por el contrario solo
motiva una tarea especifica conservando cada una de las partes su independencia, sin

que se busque mezclar bienes o recursos en una sociedad.
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c) Comunidad de bienes: EI condominio o la copropiedad que se expresa co
derecho que mas de una persona tiene sobre un bien, el mismo que es compartido por
otros es una institucion que no encaja dentro de la naturaleza juridica del

emprendimiento conjunto aun cuando en los albores del partnership si se daba.

d) Animus Lucrando: Aun cuando la consecuencia de esta operacion pueda ser la
obtencion del lucro, no se debe olvidar la perspectiva inicial de esta figura, que es la de
aunar esfuerzos y bienes tangibles e intangibles en un propdsito comun que puede ser
la realizaciéon. En consecuencia, este contrato no es tipicamente, como en las
estructuras societarias mercantiles, uno con especifico, connatural y preciso animo de
lucro, son otros los intereses en juego y el lucro es la consecuencia o el resultado pero

no el proposito que impulsa a los contratantes.

En consecuencia el contrato de emprendimiento conjunto no cae dentro de los cuatro
supuestos que hemos estimado como condiciones para que sea considerado sujeto de

derecho tributario generador de un hecho imponible.

Para establecer materia tributaria sobre este contrato en nuestro pais debemos
separar dos aspectos: el primero el impuesto que genera el contrato en si y
posteriormente determinar el impuesto que genera la actividad propia del mismo. Una
vez habiendo fijados esos parametros establezcamos que se puede celebrar en

documento privado con firma legalizada o en escritura publica.

En ambos casos por constituirse un contrato mercantil esta sujeto al pago
establecido en la Ley de Timbres Fiscales y Papel Sellado Especial para Protocolos
Decreto 37-92 del Congreso de la Republica, ya que el Articulo dos en su parte
conducente regula lo siguiente: De los documentos afectos. Estan afectos los
documentos que contengan los actos y contratos siguientes: Los contratos civiles y

mercantiles...” Lo anterior se aplica siempre y cuando dentro del contrato se halla
establecido cantidad alguna sobre la cual deba aplicarse el 3% regulado en el Articulo

cuatro del decreto anteriormente mencionado el cual establece: La tarifa al valor. La
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tarifa del impuesto es del 3% el impuesto se determina aplicando la tarifa al val

los actos y contratos afectos.

El valor es el que consta en el documento, el cual no podra ser inferior al que conste
en los registros publicos, matriculas, catastros o en los listados oficiales. Asi mismo el
Articulo 16 del mismo decreto establece que el impuesto debe pagarse en el caso de
que el contrato se hubiere celebrado en escritura publica en el momento en que se
compulse el testimonio y en el caso de los documentos privados en el de su

expedicion.

Ahora bien al referirnos al impuesto que genera la actividad propia del
emprendimiento conjunto debemos remitirnos a la Ley del Impuesto sobre la Renta
Decreto numero 26-92 del Congreso de la Republica la cual en el Articulo tres regula:
Son contribuyentes del impuesto, las personas individuales y juridicas domiciliadas o
no en Guatemala, que obtengan rentas en el pais, independientemente de su
nacionalidad o residencia y por tanto estan obligadas al pago del impuesto cuando se

verifique el hecho generador del mismo.

Lo anterior en virtud de que el contrato es creado con el objeto de obtener
beneficios en un proyecto determinado. Asimismo en la parte final del mismo Articulo
se establece y las demas unidades productivas o economicas que dispongan de
patrimonio y generen rentas afectas.; por lo que podria decirse que el emprendimiento
conjunto entraria en esta categoria por la amplitud en que se encuentra redactado esta

parte del Articulo en mencion.

4.12. El Arbitraje como medio de solucion de conflictos

El emprendimiento conjunto, sin lugar a dudas tiene naturaleza contractual y como
tal, es un instrumento de prevencién de contingencias, es por ello que se impone un
riguroso y detallado estudio de las operaciones que motivan el surgimiento de la

clausula de sometimiento para la solucion de conflictos que se susciten entre los
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el exterior se produce un incremento de los riesgos (entrega, pago aplazado, garantias)
y al existir diferentes sistemas de derecho nacionales y una mayor libertad contractual,

cobran mayor importancia los contratos escritos detallados.

Al realizarse la negociacion del contrato debe evaluarse la consecuencia econdémica
de cualquier concesion juridica. El emprendimiento conjunto puede verse alterado en
su equilibrio si se pierde la cobertura de riesgos y se puede ocasionar pérdida de
tiempo, dinero, malentendidos, desacuerdos, litigios y procesos, cuando el exportador
desconoce las practicas comerciales de los paises a los que envia sus productos y
somete el contrato a la legislacion del pais de destino, desconociendo el idioma y
procedimiento extranjero. Para superar la inconveniencia de someterse a cualquier
ordenamiento nacional se acude al arbitraje comercial, ya sea para evadir el
procedimiento, la ley sustantiva o que el juez decida la cuestion, pudiendo incluso

someterse al ordenamiento legal de un tercer estado.

Muchos de los seguidores de la doctrina moderna destacan la via arbitral como el
medio e instrumento practico mas idoneo para solucionar lo relativo a las relaciones
mercantiles internacionales. Por esta razén, prolifera en el mundo la creaciéon y mayor
utilizacion de cortes de arbitraje. Sustrayendo del conocimiento de los tribunales
ordinarios asuntos de verdadero interés comercial. Es visto como una institucion de
auxilio al comercio internacional, porque indudablemente crea un clima de confianza

sobre la base de la seguridad juridica de las relaciones mercantiles internacionales.

A esta manifestacién procesal del principio de autonomia de la voluntad se le

atribuyen multiples ventajas:

4.12.1. Mayor garantia en cuanto a la decisién

Motivada por la disposicion absoluta de las partes del proceso, al poder designar de

mutuo acuerdo al arbitro.
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4.12.2. Celeridad

A diferencia de la lentitud que existe en los procesos judiciales condicionado por la
diversidad de tramites que implica y la alta radicacion de asuntos que se someten a la

jurisdiccion civil, el arbitraje es incomparablemente menos dilatado.

4.12.3. Economia en los gastos del proceso

Al tener el laudo un caracter definitivo y ser inapelable, evita a las partes a un gran
numero de gastos de representacién; ademas se podra comparecer en el
procedimiento por derecho propio o hacerse representar, sin tener que ostentar las

partes la condicién de abogado.

4.12.4. Confidencialidad

El arbitraje es una opcion para evitar la publicidad de los debates que en parte se

manifiesta en la jurisdiccion estatal.

Con relacion a la naturaleza juridica del arbitraje, se dividen las tendencias, ya sea
acogiendo la tesis jurisdiccional, contractual o ecléctica. Los que confieren al arbitraje
naturaleza jurisdiccional se basan en que éste presenta una simetria con las
caracteristicas de la jurisdiccion ordinaria. A contraposicién de lo anterior existe otra
tendencia a considerarlo partiendo de la tesis contractual, dado el mutuo disenso que
las partes suelen impregnar al proceso en cuanto a la selectividad del mismo, ley
aplicable y a la designacion de arbitros. Por ultimo, el criterio ecléctico al cual nos
afiliamos, que concluye que la causa que conlleva a su formulacién tiene naturaleza
contractual y a su vez, esta misma causa genera efectos procesales, pues de ella

emerge el procedimiento.

Independientemente de que el arbitraje ha demostrado su eficiencia en cuanto a la

eficaz solucion de los contratiempos que se presentan no es la Unica via que se utiliza,
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pues se tienen en cuenta otros métodos como la mediacion, la conciliacion vy |

judicial.

En la legislacion guatemalteca se brinda la posibilidad a cada parte o socio de
escoger el régimen de solucion de conflictos a que han de someterse. Ha sido una
practica tenida en cuenta por las sociedades mercantiles, consignar ya sea en el
convenio de asociacion los estatutos y los contratos de asociacidon econdomica
internacional, la forma que acuerden entre ellos para elegir la via que utilizarian para

resolver sus controversias sobre la base del principio de la autonomia de la voluntad.

Imperan y coexisten la jurisdiccion judicial y la arbitral, cada una dentro de su ambito
dirimen conflictos relativos a relaciones juridico mercantiles y de caracter civil que

guardan relacion o se entremezclan con aquéllas.

El panorama de los modos de acceder al arbitraje, ya sea mediante: Una clausula
compromisoria incluida en un contrato de comercio internacional, un compromiso,

contrato o compromiso separado firmado o aceptado por las partes.

La obligacion o compromiso de las partes en una empresa mixta de acudir al
arbitraje comercial para resolver sus discordias y la competencia del tribunal arbitral

para conocer del asunto en sustitucion de la jurisdiccion estatal.

De acuerdo al enunciado del principio, que establece la voluntariedad de las partes

si éstas asi lo acuerdan, pueden utilizar tres formas definidas por la doctrina.
e Clausula compromisoria

e Pacto o compromiso arbitral

e Tipica sumision
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(contratos tipos y condiciones generales), es la manera mas frecuentemente utilizada
de formalizar el arbitraje. Su inclusién es recomendada por las instituciones

especializadas internacionalmente.

La sumision, se materializa para el actor cuando presenta la demanda y para el
demandado cuando ejecuta actos que demuestran inevitablemente su decisiéon de
someterse a la jurisdiccion de la corte a la cual ha sido demandado, a veces le
comunican a la corte de manera expresa su decision de someterse a ella para que sea

resuelto el asunto objeto de la demanda.

El pacto o compromiso arbitral, es posterior a la concertacion del contrato y se debe
a la falta de la clausula compromisoria o por preferencia sobre ésta. Se formaliza a
través de un documento en el cual las partes acuerdan someterse al arbitraje y se

redacta independiente al contrato.

Es también conocida y utilizada una cuarta forma y es la que se formaliza en virtud
de un acuerdo o tratado internacional, se vinculan por decisién expresa de los estados
a que pertenecen, ésta se conoce como arbitraje obligatorio, algunos lo llaman una

verdadera jurisdiccion.

4.13. El joint venture en el derecho argentino

El Cddigo de Comercio de Vélez Sarsfield y Acevedo fue redactado y promulgado,
al igual que la mayor parte de los europeos y el de Brasil, antes que lo fuera el Codigo
Civil, y de ahi que se incorporaran al mismo disposiciones de derecho comun
que deberian ser derogadas una vez codificado éste; tal depuracién, que no fue total,

ocurrio con la reforma de 1,889.

En este Cddigo anteriormente mencionado se establece en obligaciones y contratos,

una similitud con el Cdédigo de Comercio brasileio de 1,850. Incorporaron una
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totalmente sino que restringid a las sociedades mercantiles, declarando tales a las que
se constituian para practicar actos de comercio. Las sociedades especiales (salvo la
accidental o en participacion) requerian inscripcion. Entre las disposiciones sobre la
sociedad en general, que fueron mantenidas por la reforma de 1,889, habian dos que

se referian a la inscripcion registral y a las consecuencias de su omision.

Aunque habian elementos para pensar que el legislador fundamentalmente habia
pensado en las sociedades andonimas y en comandita por acciones, la doctrina
entendié que estas disposiciones se referian a toda sociedad que tuviera por objeto
actos de comercio (salvo la accidental o en participacion) y que las Unicas sociedades
que podian inscribirse eran las de los tipos especiales del codigo de comercio. En
consecuencia, toda sociedad de objeto comercial (para realizar actos de comercio), era
de alguno de los tipos contenidos en el cédigo de comercio, o irregular o de

hecho.

La principal consecuencia de la falta de registracion era, segun el codigo, la
aplicacién del derecho comun (Cédigo Civil). Pero la doctrina quiso entender esto en
el sentido de que tales sociedades se regularian por reglas del Cédigo Civil distintas de
las reglas sobre sociedades. En otras palabras, que las reglas de sociedad del Cédigo
Civil resultaban siempre inaplicables si la sociedad tenia objeto comercial. Ninguna

disposicion del Cédigo Civil ni del Codigo de Comercio daban fundamento a esta teoria.

En la legislacion argentina el emprendimiento conjunto como contrato asociativo es
concebido como una figura muy abierta, que deja lugar a estipulaciones de lo mas

variadas que puedan aparecer en la vida comercial y econdmica de la comunidad.

El Cédigo Civil trata la sociedad entre los contratos. Se habla asi de obligaciones de
los socios respecto de la sociedad, de derechos y obligaciones de la sociedad y de un
patrimonio social cuyo titular es la sociedad. En su libro primero el cédigo contiene un

capitulo sobre personas juridicas, entre las cuales no incluye las sociedades general,
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e incluso la separacion patrimonial establecida respecto de la accion de los acreedores
de los socios no eran suficientes para constituir a toda sociedad en persona juridica.
Para que una persona juridica fuese tal, se requiere una separacion patrimonial
completa, es decir, que a mas de estar los bienes sociales excluidos de la accién de los
acreedores de los socios, los acreedores sociales no deberian tener accion contra los
socios. Para obtener este resultado (en la regulacion del Cédigo Civil), era necesario

un acto expreso del estado.

En el Articulo 1,309 del Cédigo Civil de Argentina, encontramos lo que se regula
respecto al emprendimiento conjunto el cual estipula, las disposiciones de este capitulo
se aplican a todo contrato de colaboracion, plurilateral o de participacion, con
comunidad de fines, que no sea sociedad. No son sujetos de derecho ni se les aplican

las normas sobre la sociedad.

4.14. Redaccion del contrato

Es necesario e importante establecer que como notarios al momento de ser
requeridos para la redaccion de esta clase de contratos debemos darle una regulacién
contractual extensiva, en virtud de una regulacidn legal inexistente, es decir que por
no existir legislacion especial al respecto, se debe prever al maximo los efectos y
circunstancias que puedan presentarse. La redaccion del contrato en cuanto a la forma
y contenido del mismo es muy variado pudiéndose establecer tantas clausulas como

fueren necesarias o solicitadas por los contratantes.

Para que un emprendimiento conjunto, tenga éxito es importante que los socios,

estén de acuerdo en las siguientes clausulas:

e La misidén de su proyecto conjunto;

e Los mercados que servira;
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e Los productos que puede ofrecer;

e Las obligaciones de cada parte;

e El proceso por el cual sera disuelto cuando haya cumplido su finalidad;

e Detalles operativos sobre como se combinaran los distintos estilos
administrativos de los socios para el trabajo conjunto;

e Sobre la oportunidad para revisar el progreso del emprendimiento;

e Los umbrales de una renegociacion y otros términos concordados
originariamente por los socios;

e En caso de disolucion el reparto de activos;

e Quien comprara la parte de quien;

e A qué precio,

Es importante recordar que como notarios debemos cumplir al darle forma legal a la
voluntad de las partes y debemos hacerlo en una forma profesional y astuta al cubrir
todos aquellos espacios que puedan provocar consecuencias lamentables a nuestros
clientes y en forma muy especial en este tipo de contratos que carecen de una

regulacion legal.

4.15. Aplicacién del joint venture (emprendimiento conjunto) en Guatemala

Este contrato atipico mercantil se lleva a cabo con un conjunto de personas ya sea
individuales o juridicas, nacionales o extranjeras, en el cual se realizan aportes de las
mas diversas especies lo cual no implica la pérdida de la identidad e individualidad
como persona juridica, para realizar un negocio en comun, pudiendo ser este desde la
creacion de bienes hasta la prestacion de servicios. En el emprendimiento conjunto se
aunan y comparten recursos ya sea de materia prima, capital, tecnologia,
conocimiento del mercado, ventas y canales de distribucion personal, financiamiento o

productos, con la finalidad de obtener beneficios econdmicos.
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Lo anteriormente expuesto ha surgido con la necesidad de ampliar el camp
comercio, no solo en el &mbito nacional sino también en el internacional, de alli dewene
la globalizacién que incide en los paises con el animo de incrementar sus ganancias,
por lo que los empresarios han recurrido a comercializar sus productos, su fuerza
productiva y otros aspectos imprescindibles para dar a conocer la calidad de su
produccion, ampliando los campos de actividad, no sdélo nacional sino también en el

comercio internacional.

De hecho, la posibilidad actual de participar en estos procesos y de integrarse a los
mismos, dependera de la efectividad con que las empresas sean capaces de enfrentar
la competencia y los cambios tecnoldgicos, para acceder a mercados internacionales,

con las exigencias, la mas alta eficiencia, calidad y presentacion de los productos.

En Guatemala al igual que en cualquier pais este contrato ha sido utilizado segun
los datos que se han recabado del estudio de campo; para aunar esfuerzos en diversos
proyectos tales cono parques de recreacion, en el comercio de productos derivados del
cemento, en la construccion de centros comerciales, en el campo inmobiliario y en los
bancos, los cuales por lo oneroso que es llevarlos a cabo individualmente, ha sido
necesario usar este tipo de contratacion mercantil, tomado en cuenta también no solo
se han dado aportaciones econdmicas sino que se ha incluido como por ejemplo
maquinaria para realizar los proyectos o aportar el conocimiento para llevar a cabo el

fin para el cual se han asociado.

Sin embargo en Guatemala, esta figura juridica se ha utilizado poco por la falta de
conocimiento de los empresarios guatemaltecos para utilizar este tipo de contrato
mercantil al igual de profesionales de derecho que no conocen esta figura contractual,
o bien algunos lo han aplicado pero no han tomado en cuenta al momento de su
realizacion lo que al respecto regula la legislacion guatemalteca de los contratos
mercantiles sobre todo en cuanto a los impuestos a que estan afectos; para poder
beneficiarse de las ventajas que conlleva este tipo de contratacion mercantil; ya que

asi de manera conjunta se puedan emprender negocios, unir los recursos materiales,
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econdmicos, humanos y los conocimientos para un fin determinado estimulan

economia y el desarrollo del pais.

En el caso de la tributacién segun la investigacion recolectada que se llevo a cabo
se establecié que en algunos casos no se aplico de forma correcta la legislacion
tributaria guatemalteca ya que se realizaron esta clase de contratos mercantiles, sin
tomar en cuenta lo que se regula en el Decreto 37-92 en su Articulo dos numeral
uno establece claramente que documentos estan afectos al mismo, y regula que estan
afectos los contratos mercantiles al impuesto de timbre fiscal, y aqui hace referencia a
todos los contratos mercantiles, siempre que dentro del contrato se halla establecido
cantidad alguna sobre la cual deba aplicarse el 3%; el cual se encuentra regulado en el
Articulo cuatro del Decreto anteriormente mencionado por lo cual, se entiende que
tanto los contratos tipicos como atipicos estan afectos a dicho impuesto por ser

contratos mercantiles.

Asimismo al realizarse esta clase de contratos en Guatemala, se ha tomado en
cuenta lo que se regula en el Decreto 26-92 Articulo tres en el cual se establece que
estaran afectas a este impuesto las personas naturales y juridicas que obtengan rentas

en el pais independientemente de su nacionalidad.

4.16. Modelos del emprendimiento conjunto

a) Modelo propuesto por Ol. Warren y G.C. Markuson en su libro Warrens Forms

of Agreement.

Este convenio elaborado el dia xxx de xxx de mil novecientos xxx, por XX,
residente en xxx, ciudad de xxx. Estado de xxx, de aqui en adelante denominado el
individuo de la primera parte, y YY residente en xxx, ciudad de xxx, Estado de xxx, de
aqui en adelante denominado el individuo de la segunda parte. Considerando que el
individuo de la primera parte ha entrado en un convenio, en donde y por el cual el

individuo de la primera parte ha accedido a comprar, y el individuo de la segunda parte
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a vender al individuo de la primera parte para revender los siguientes prod

(detallar los productos),

Considerando que el individuo de la primera parte tiene una organizacion de venta
capaz de manejar y vender los productos detallados, pero carece de capital necesario

para la compra de los mismos y para otros gastos de operacion del negocio citado, y

Considerando que el individuo de la segunda parte ha accedido a suministrar el
capital para tales propositos. Ahora, por lo tanto, en consideracion de la suma de $xxx,
uno a otro pagado y el mutuo convenio y acuerdos aqui contenidos, las partes por este

medio acuerdan lo siguiente:

a) El individuo de la segunda parte suministrara todos los fondos en una cantidad que
sera requerida para la compra de todos los bienes o productos anteriormente citados,

el transporte para la ciudad de xxx y los gastos de las ventas.

b) El individuo de la primera parte usara todo el dinero pagado por el individuo de la
segunda parte para los propésitos, anteriormente indicados y comprara y pagara dichos
productos de ese dinero y lo que cause transportarlos a la ciudad de xxx, y alli
venderlos, usando los esfuerzos propios y necesarios a través de él y de los
vendedores empleados para vender tales productos con el propésito de obtener una

ganancia.

c) Ninguna de las partes de este contrato recibira algun salario o interés en cualquier

anticipo de dinero, excepto el establecido aqui.
d) Cuando los productos anteriormente mencionados hayan sido vendidos, el precio

de las ventas recolectado, y todas las deudas de esta union debidamente pagadas,

este contrato concluira y las ganancias de dicha venta se dividira de la siguiente forma:
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e El primer pago sera cancelado o entregado al individuo de la segunda parte
cubrir el dinero adelantado por él para los propdsitos aqui establecidos, con
interés del xxx por ciento anual.

e De las ganancias netas que queden de esta union, se pagara al individuo de la
primera parte, en recompensa de los servicios realizados por él, el xxx por ciento
de tales ganancias netas.

e Lo que quede de tales ganancias netas seran pagadas al individuo de la
segunda parte.

e En el evento que de tal transaccion no resulte ninguna ganancia, sino mas bien
pérdidas, tales pérdidas seran pagadas totalmente por el individuo de la primera
parte.

e El individuo de la primera parte tendra completo control del manejo del negocio
de dicha union de empresas y dedicara su tiempo completo y esfuerzos para tal
proposito.

e En el evento de que se produzca algun conflicto entre las partes de este
contrato, dicho conflicto debera ser resuelto y determinado por un arbitraje,
como se explica a continuacion. Cada parte de este contrato podra seleccionar
un arbitro tales arbitros, podran nombrar a un tercer arbitro. Dichos arbitros
podran determinar los hechos y podran tomar una resolucion. La decision de la
mayoria de los arbitros sera obligatoria y concluyente para las partes de este

contrato.

En fe de lo cual, las partes ponen sus firmas y sellos el dia y ano primeramente

escritos en la parte de arriba.

En la presencia de xxx.

(Firmas, sellos y reconocimiento de las partes)
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b) Modelo propuesto por la licenciada Claudia Verénica Ordéiez Padilla

Contrato en documento privado con firmas legalizadas

Nosotros: a) XXX, con cédula de vecindad numero de orden xxx y de registro xxx,
extendida por el alcalde de xxx, en mi calidad de administrador unico y representante
legal de la entidad Constructora Feliz, S.A., a la que en lo sucesivo se denominara
indistintamente PROMOTOR; y b) XXX, con cédula de vecindad numero de orden xxx
y de registro xxx, extendida por el alcalde de xxx, en su calidad de administrador unico
y representante legal de la entidad Rayos de Sol, S.A., a la que en lo sucesivo se
denominara indistintamente COVENTURE, por el presente acto celebramos contrato de
JOINT VENTURE, de conformidad con los siguientes puntos: PRIMERO: Declara EL
PROMOTOR, por conducto de su representante legal: a) Que es una sociedad,
legalmente constituida de conformidad con las leyes del estado de California de los
Estados Unidos de Amerita, de la Republica de los Estados Unidos de América; b)
Que cuenta con los recursos materiales, técnicos, humanos y con experiencia
necesaria para la construccién de chasis de vehiculos automotores. SEGUNDO:
Declara EL COVENTURE: a) Que es una Sociedad Anonima, legalmente constituida
de conformidad con las leyes de la Republica de Guatemala; b) Que cuenta con los
recursos materiales, técnicos, humanos y con la experiencia necesaria para la
construccion de motores para automoéviles. TERCERO: Declaran las partes por
conducto de sus representantes que es su intencion unificar recursos econdmicos,
técnicos y humanos con el objeto de llevar a cabo la construccién de un millén de
vehiculos automotores, tipo sedan, linea Bambinas, en base a las condiciones que se
especifican mas adelante. CUARTO: Declara EL PROMOTOR, que para la ejecucion
del proyecto, se compromete a proporcionar lo siguiente: a) Un millon de chasis,
modelo JMD 132, los cuales elaborara en su fabrica con materia prima, maquinaria,
equipo y técnicos especializados, propios cumpliendo con los requisitos de calidad
exigidos por la Asociacion Internacional de Constructores de Vehiculos; y b) El
cincuenta por ciento de recursos econdmicos necesarios para el ensamble, promocion

y comercializacion de los vehiculos. QUINTO: Declara EL COVENTURE, que para la
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motores, modelo 1wkz 27, de 1500 centimetros cubicos, los cuales elaborara en su
fabrica con materia prima, maquinaria, equipo y técnicos especializados, propios
cumpliendo con los requisitos de calidad exigidos por la Asociacion Internacional de
Constructores de Vehiculos; y b) El 50% de recursos econdmicos necesarios para el
ensamble, promocién y comercializacion de los vehiculos. SEXTO: Para efecto de
regular sus relaciones internas, la proporcidon en que las partes participan en los
derechos y obligaciones, es del 50% cada una, sin embargo esto debe interpretarse en
el entendido de que cada una de las partes va a ser responsable dentro de las pérdidas
y utilidades unicamente en lo referente a las aportaciones que estos hicieron,
consecuentemente no seran responsables por los problemas que puedan devenir por
las aportaciones realizadas por la otra parte. SEPTIMO: Las partes se obligan a
guardar estricta confidencialidad de todos los documentos e informacién que obtengan
en virtud de este contrato, asi como a responsabilizarse por actos o hechos realizados
por sus empleados y personeros y que traigan como consecuencia el rompimiento de
esta confidencialidad. OCTAVO: La obligacién establecida en este contrato, durara dos
afnos contados a partir de la firma de este contrato, prorrogable con simple cruce de
cartas entre las partes con sesenta dias de anticipaciéon a su vencimiento. NOVENO:
Las partes se obligan a mantenerse informadas por escrito, sobre cualquier
acontecimiento que pueda afectar o favorecer el proyecto, pudiendo en cualquier
momento las partes supervisar el estado del mismo. DECIMO: La administracion del
proyecto estard a cargo de ambas partes, siendo su responsabilidad solidaria.
DECIMO PRIMERO: Ninguna de las partes podran ceder todo o en parte los derechos
y obligaciones que les derivan de este contrato. DECIMO SEGUNDO: Ante la posible
existencia de controversias que pudieran derivarse de la interpretacién o cumplimiento
de este contrato, las partes se someten irrevocablemente a la decision inapelable del
Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Guatemala. El procedimiento
aplicable sera conforme a las reglas de dicho centro y se aplicara el derecho sustantivo
vigente en la Republica de Guatemala para este tipo de proyectos. El arbitraje sera
llevado en la ciudad de Guatemala, y los gastos y costas del mismo seran pagados por

la parte a la que el fallo de dicho arbitraje condene o por todos en caso de un fallo
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conciliatorio. Leido que fue el presente contrato y no habiendo dolo o error
mismo, lo firmamos de conformidad por duplicado. En la ciudad de Guatemala, a los

xxx dias de xxx del afno dos mil siete.

PROMOTOR COVENTURE
(F) (F)

En la ciudad de Guatemala, el xxx de xxx del afio dos mil siete. Yo la infrascrita
notaria, DOY FE: Que las firmas que anteceden son AUTENTICAS, por haber sido
puestas el dia de hoy en mi presencia por los sefiores: a) XXX, con cédula de vecindad
numero de orden xxx y de registro xxx, extendida por el alcalde de xxx, en su calidad
de administrador unico y representante legal de la entidad Constructora Feliz, S.A.,
calidad que acredita con xxx, y, b) XXX, con cédula de vecindad numero de orden xxx y
de registro xxx, extendida por el alcalde de xxx, en su calidad de administrador unico y
representante legal de la entidad Rayos de Sol, S.A., calidad que acredita con xxx, en

un contrato de Joint Venture y quienes firman nuevamente con la notaria. Doy fe.

ANTE Mi:

4.17. Preguntas sobre su aplicacion en Guatemala

1. Los resultados de la siguiente grafica se muestra que de 50 encuestas, 15 tenian

conocimiento del contrato atipico lo que representa el 30%, y el 70% que son 85 no

tenian sabian que era este contrato atipico
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Tiene conocimiento del contrato atipico joint venture

Si m 30%

o1
m2

@ 70%

No

Fuente: Informacién de campo propia, julio, 2007.

En la gréafica claramente se comprueba la falta de conocimiento que tienen los
muchos profesionales de derecho sobre este contrato mercantil, ya que la encuesta de
50 muestras, lo que representa un 100%, el 30% tienen conocimiento sobre esta figura
contractual, mientras que el 70% representan los profesionales que no tienen

conocimiento de este contrato atipico.

2. En los resultados de la siguiente grafica se establece que de 50 encuestas, 3
muestran que han realizado el contrato, y las 97 restantes comprueban la falta de

realizacion del mismo.

Han intervenido en la elaboracion de dicho contrato

Sl H 5%

o1
m2

0 95%

No

Fuente: Informacién de campo propia, julio 2007.
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La grafica establece el porcentaje de notarios que han intervenido en la celebr.
de este contrato, lo cual demuestra la poca realizacion que ha tenido el mismo en
Guatemala, ya que del 100% de los encuestados el 5% han realizado este contrato

mercantil y el 95% representan los profesionales que no han faccionado el mismo.

3. En caso de ser afirmativa la respuesta anterior, que clase de sociedades han

participado, sociedades nacionales, extranjeras o ambas.

Nacionales y Extranjeras

4. ; Cual es el objeto social de dichas sociedades?

Desarrollos inmobiliarios, comerciales y centros turisticos

5. ¢ Que tipo de proyectos han desarrollado?

Construcciéon de parques turisticos, parques industriales y emprendimientos

comerciales

6. En caso de ser afirmativa la respuesta anterior, cual ha sido el plazo que han

acordado para llevar a cabo dicho proyecto.

Comunmente ha sido para cinco afios

7. ¢Cual ha sido el territorio de Guatemala que han determinado desarrollar dicho

proyecto?

En toda la republica de Guatemala
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8. ¢Cual ha sido el medio que han previsto utilizar en caso sea necesario, pa

solucién de conflictos?

El Arbitraje

9. Ha pagado algun tipo de impuestos dicho contrato.

Algunos contratos han tomado en cuenta los que seinala la legislacion guatemalteca,

otros no los han tomado en cuenta

10. ¢ Cuales han sido las ventajas que ha presentado la realizacién de dicho contrato?

La unién tanto de recursos dinerarios como no dinerarios

11. ¢(Cuales han sido las desventajas que ha presentado la realizacion de dicho

contrato?

La falta de conocimiento de los empresarios guatemaltecos, para utilizar ese tipo de

contratacion.

12. ¢ Como han acordado se llevara la administracion en este contrato?

Administracion compartida

13. ¢ Que clase de aportaciones ha dado cada sociedad?

Aportacion de recursos econdmicos, inmuebles, estudios de impacto ambiental o de

prefactibilidad.
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14. ¢ Cual ha sido el plazo de duracion de este contrato?

Es de comun acuerdo el plazo pero se ha acordado para 10 afios

15. Ha utilizado la figura del sub contrato, en lugar del joint venture?

Si se ha utilizado la sub contratacién
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CONCLUSIONES

En Guatemala se ha realizado poco este contrato mercantil, por la falta de

conocimiento de los profesionales de derecho de esta figura contractual.

El joint venture ha sido celebrado en nuestro pais en proyectos de gran magnitud

en los cuales se han dado aportes de distinta naturaleza.

Se determino que no se ha aplicado de forma correcta la legislacién tributaria,
especificamente la Ley del Impuesto de Timbres Fiscales y de Papel Sellado

Especial para Protocolos, al realizar este contrato mercantil.

Se ha confundido al joint venture con otras figuras juridicas, especificamente con
el contrato de participacién por ser un contrato consensual y no formar una

persona juridica.
El procedimiento de arbitraje para solucionar conflictos dentro de un joint venture
presenta sustanciales beneficios para los interesados, por lo que debe

tomarse en cuenta al momento de estructurar esta clase de contrato.

Es necesario considerar al joint venture como un vehiculo para acelerar el

desarrollo en paises como Guatemala.
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RECOMENDACIONES

La Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de
Guatemala, debe crear programas en los que se den a conocer figuras
contractuales nuevas; para actualizar a los profesionales de derecho vy

capacitarlos para asesorar a los comerciantes que utilicen esta figura juridica.

Los catedraticos de las universidades de Guatemala, que imparten el curso de
derecho mercantil, al momento de ensehar los contratos mercantiles, deben
dar mas importancia a los contratos atipicos como lo es el joint venture, pues
es una figura juridica utilizada no sélo en el derecho anglosajén, sino también

en el derecho latinoamericano.

Es necesario que el Colegio de Abogados y Notarios de Guatemala, realice
seminarios, para incentivar la creatividad de los profesionales de derecho en la
elaboracion de figuras juridicas atipicas, como lo es el joint venture, analizando y

respetando la legislacién del pais.
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