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SENOR i

JEFE DE LA UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS

DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
DE LA UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
LICENCIADO CARLOS MANUEL CASTRO MONROY

SU DESPACHO

SENOR:

De ia manera mas atenta me permile comunicarle que he cumplide con la funcién de Asesor de Tesis del
estudiante CHRISTIAN GERALD ABINAEL SOLOMAN VELASQUEZ, intitulado “EL CONTRATO DE
PARTICIPACION COMO SOCIEDAD OCULTA Y MODO DE ELUDIR FORMALIDADES Y
RESPONSABILIDADES EN LAS OBLIGACIONES SOCIALES DE UNA SOCIEDAD MERCANTIL”, el cual a mi
criterio cumple con todes los requisitos y formalidades que establece la normativa de esta facuitad, y emito el
dictamen siguiente:

I. Considero que el tema investigado por el estudiante Soloman Velasquez, es de suma importancia
respecto a su contenido cientifico ytécnico, por lo que puede llegarse a la conclusién de que el mismo,
no solo reine los requisitos exigidos por el normative correspondiente, sino ademas, se presenta con
una tematica de especial importancia para que los Profesionales del Derecho, tengan un mejor
conocimiento del Contrato de Participacitn, para darles un mejor servicio a sus clientes. Y concluye que
el contrato de participacion es una Sociedad oculta reconocida en el cédigo de Comercio, por lo cual
deberia de ser requlada como tal -

Ii. La bibliografia empleada por el estudiante Soloman Velasquez, fue la adecuada al tema elaborado v
sus conclusiones resultan congruentes con su contenido v las recomendaciones son consecuencia del
analisis juridico de la investigacion realizada, habiendo empleado en su investigacién los métedos
histéricos, deductives e inductivo y con relacién a las técnicas, ficheros, fichas de trabajo, etc.; haciendo
aportaciones valiosas y propuestas concretas de solucian.-

En definitiva, el contenido del trabajo de tesis, se ajusta a los requerimientos cientificos v técnicos que se
deben cumplir de conformidad con la normativa respectiva, la metodologia y técnicas de investigacion
utilizadas, la redaccion, las conclusiones y recomendaciones, bibliografia utilizada son congruentes con los
temas desarrollados dentro de la investigacion, es por ello que al haberse cumplido con los requisitos
establecides en los articulos 31 y 32 del Normative para Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales, y examen General Pablico, resulta procedente dar e! presente DICTAMEN FAVORABLE,
aprobando el trabajo de tesis asesorado, para que continile su tramile hasta culminar su aprobacion en el
examen Publico de tesis.
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SOCIEDAD MERCANTIL”, procediendo a Ia revisién del irabajo de tesis en referencia, emitiendo el

dictamen siguiente:

Eltrabajo de tesis del estudiante SOLOMAN VELASQUEZ, esta comprendido en cineo eapitulos,
en los que aporta diferentes teorias, doctrinas, conceptos, definiciones, opiniones tanto
personales como de autores nacionales y extranjeros, dando conclusiones acertadas respecto al
tema, con reflexiones oportunas, las cuales considero que de e tomarse en cuenta. Resalio
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INTRODUCCION

El derecho mercantil, regula diferentes tipos de instituciones, las cuales son
importantes para el trafico y comercio de los hombres. Una de éstas lo configuran las

sociedades mercantiles y una institucion “sui generis” llamada contrato de participacion.

El contrato estd4 desprovisto de cualquier formalidad, las atribuciones que tiene el
gestor dentro del mismo son Unicas e interesantes; apreciandose, como otra serie de

figuras muy propias de este negocio mercantil.

Esta investigacion demuestra la existencia de una sociedad oculta en el contrato de
participacion, como figura negocial utilizada para llevar a cabo funciones comerciales
entre varias personas con fines lucrativos, sin formar una sociedad mercantil,

contemplada en la legislacion concretamente en el Cédigo de Comercio vigente.

Cabe destacar el motivo del presente trabajo, el cual es el hecho por el cual el contrato
de participacion, no obstante resulta practico y util para el desarrollo y desenvolvimiento
del comercio, su aplicacion es poco usual en el medio guatemalteco, en virtud de la
imprecision y falta de certeza juridica con lo cual regula el Codigo de Comercio. Por
otro lado al profundizar en este contrato mercantil, se hace necesario por su incidencia,
analizar el aspecto tributario; al respecto el Codigo Tributario (Decreto 6-91 del
Congreso de la Republica) ley de la materia, no hace mayor referencia, pero si
establece parametros en cuanto a la relacion juridico-tributaria la cual surge derivada

de su otorgamiento.

El contrato de participacion, como esta sujeto a obligaciones tributarias, debe
inscribirse como contribuyente, y obtener su correspondiente nimero de identificacion
tributaria (NIT) asi como, acreditar debidamente a su gestor y cumplir con las restantes

obligaciones formales e impositivas las cuales prescriben las leyes tributarias.

(i)



El presente trabajo de investigacion inicia con el capitulo | con el cual se estudia lo
referente al derecho mercantil, su evolucién histdrica, los sujetos de derecho mercantil,

los auxiliares mercantiles y su regulacion legal.

El capitulo II, hace referencia al estudio de la sociedad mercantil, sus antecedentes, su
clasificacion, su constitucion y los érganos de las sociedades mercantiles, asi también

sobre la disolucién y liquidacion de las sociedades mercantiles.

El capitulo 1, desarrolla la teoria general del contrato, sus elementos, la ausencia y sus

vicios, la finalidad del contrato y sus caracteristicas.

En el capitulo IV, se analiza la teoria de las obligaciones, sus caracteristicas, sus
fuentes, clasificaciones, divisiones y las diferentes condiciones bajo las cuales las

obligaciones pueden se contratadas.

Finalmente en el capitulo V se analiza el contrato de participacion a fondo, se enfoca
desde el punto de vista tributario, en virtud de que este tipo de contrato se encuentra
sujeto a obligaciones fiscales, contenidas en el Decreto 26-92 del Congreso de la
Republica, Ley del Impuesto sobre la Renta sus reformas; La Ley del Impuesto al Valor
Agregado Decreto 27-92 del Congreso de la Republica y sus reformas; Ley del
Impuesto de Timbres Fiscales y Papel Sellado Especial para Protocolos, Decreto 37-92
del Congreso de la Republica. Cabe mencionar al 6rgano fiscalizador y recaudador de
los impuestos es la Superintendencia de Administracion Tributaria (SAT), a ella le
competen todas las funciones que anteriormente realizaba el Ministerio de Finanzas
Publicas, de tal manera que en el presente trabajo de investigacion se utilizan estos

términos.

(i)



CAPITULO |

1. Derecho mercantil

El autor Felipe Delgadillo define el derecho mercantil como: “el conjunto de normas
relativas a los comerciantes como tales, a los actos de comercio y a las relaciones

juridicas derivadas de la realizacién de estos.”

También se le puede denominar derecho comercial.

Es importante sefalar, en una forma general, que en el Cédigo de Comercio, delimita la
materia mercantil en funcion de los actos calificados legalmente como los actos de
comercio. La mercantilidad de una relacién o de un acto encuentra su fundamento en

una nocién objetiva el acto de comercio.

El derecho mercantil guatemalteco vigente es un derecho de los actos de comercio, de
los que lo son intrinsecamente, aunque en muchos casos el sujeto no tenga la calidad

de comerciante (sistema objetivo).

El derecho mercantil se puede definir: “como el conjunto de normas juridicas que se

aplican a los actos de comercio legalmente calificados como tales y los comerciantes

en el ejercicio de su profesion “.2

! Delgadillo Blanno, Felipe De Jesus. Introduccion al derecho mercantil, pag. 320.

2 Ibid.



1.1. Evolucién del derecho mercantil

En la compleja organizacion de la sociedad surge un fendmeno al cual se le conoce
con el nombre de trueque, tal vez en si mismo no puede ser calificado de mercantil,
pero tiene como consecuencia el comercio. De esta manera surge el comercio, el
cambio por el cambio: y junto la figura de los distintos oficios entre ellos el de

comerciante, el hombre dedicado a interponerse en el cambio de satisfactores.

En los sistemas juridicos muy antiguos se encuentran preceptos referidos al comercio y

por lo tanto constituyen gérmenes del derecho mercantil.

Haciendo un recuento dentro de la historia del derecho mercantil se pueden mencionar
las leyes Rodias; las cuales nacieron en la isla de Rodas, habitada por un pueblo
heleno, donde la legislacion con respecto al comercio maritimo fue excelente a traves
de su incorporacién en el derecho romano las leyes Rodias han ejercido un influjo que
perdura hasta nuestros dias.

La caida del imperio romano de occidente vino a agravar las condiciones de
inseguridad social creadas por las frecuentes incursiones de los béarbaros cuando
precedieron, la inseguridad social produjo la mas completa decadencia de las

actividades comerciales.

El comercio resurgid a consecuencia de las cruzadas, no solo se abrieron vias de
comunicacion con el cercano oriente, sino provocaron un intercambio de los productos

de los distintos paises europeos.



Este florecimiento del comercio ocurrio en condiciones politicas y juridicas muy
distintas a las ya prevalecidas en Roma.

Los gremios de comerciantes establecieron tribunales encargados de dirimir las
controversias entre sus agremiados, sin las formalidades del procedimiento, y sin
explicar las normas del derecho comun, sino los usos y costumbres de los mercaderes;
asi fue creandose un derecho de origen consuetudinario e inspirado en la satisfaccion

de las peculiares necesidades del comercio.

En el derecho mercantil medieval, se encuentra el origen de muchas instituciones
comerciales contemporaneas el registro de comercio, las sociedades mercantiles, la
letra de cambio, etc. La formacion del derecho mercantil explica cuando fuera
predominantemente un derecho subjetivo, cuya aplicacion se limitaba a la clase de los
comerciantes, pero desde un principio se introdujo un elemento objetivo el cual es la
referencia al comercio, pues a la jurisdiccion mercantil no se sometian sino los casos

conectados con el comercio.

La creacion de los grandes estados nacionales al comenzar la edad moderna va
aparejada, como es obvio, a la decadencia de los gremios de mercaderes los cuales

habian llegado a asumir facultades propias del poder publico.

En la Nueva Espafia, se imitaron las instituciones juridicas comerciales de la metrépoli,
y a finales del siglo XV los mercaderes de la ciudad de Meéxico, construyeron su

universidad la cual fue autorizada por la Real Cédula de Felipe II.

Un acontecimiento de gran importancia en la historia del derecho mercantil, es “la
promulgaciéon por Napoledén del Codigo del Comercio francés, el cual entro en vigor en

el afio de 1808, con este codigo se vuelve predominante objetivo es el de realizar actos

3



de comercio, y no la cualidad de comerciante, lo cual termina la competencia de los
tribunales mercantiles y la aplicacion del cédigo, pero el elemento subjetivo no deja de

influir en cuanto se presumen mercantiles los actos realizados por un comerciante”.?

Existe también el Codigo de Comercio para el Imperio Aleman, el cual entré en vigor en
el siglo XIX, y este se encarga de regir a los comerciantes: por lo cual se hace
predominante el caracter subjetivo como ya habia tenido en sus principios el derecho

mercantil.

En la historia del derecho mercantil vuelven a aparecer los caracteres que se habian
presentado en sus origenes: derecho privado unificado como en Roma; derecho

subjetivo como en el Medieval.

El consulado tenia funciones administrativas, para la proteccion y fomento del
comercial, y en ejercicio de ellas llevo a término las empresas de utilidad social
(canales, carreteras, edificios) y sostuvo un regimiento, la designacion de cuyos jefes y

oficiales eran atribucién del propio Consulado.

La facultad de legislar en materia de comercio se confirio al Congreso Federal de
México, a consecuencia de la reforma realizada por ley a finales del siglo XVIIl, a la
fraccion X del Articulo 72 de la Constitucion. En virtud de esta reforma se elaboré, con
caracter federal, un nuevo cédigo de comercio el cual comenzd a regir también a

finales del siglo XVII.

® Barrera Graf, Jorge, Instituto de derecho mercaﬂtil, pag. 215.



El 22 de agosto de 1885, se promulgé un nuevo codigo, que habria de entrar en vigor

en todos los territorios del Reino de Espafia, el primero de enero de 1886.

En el afio de 1889 se promulgo en la Republica Mexicana, un nuevo codigo de

comercio, entré en vigor el primero de enero de 1890.

En Guatemala el Cddigo de Comercio conferido en el Decreto 2-70, emitido el 5 de
junio del afio 1,970, es una ley eminentemente nueva, con anterioridad se encontraba

regulado todo lo relacionado en el Decreto 106 y 107.

La evolucion histérica del comercio en Guatemala, nos lleva a la conclusion atendiendo
a la manera en la cual cada derecho positivo enfoca la regulaciéon de las relaciones
comerciales, pueden distinguirse dos tipos fundamentales de sistemas juridicos, a
saber los cuales son los paises de derecho privado unificado, y los paises de derecho

privado diferenciado en derecho civil y mercantil.

Dentro de los paises cuyo derecho privado es Unico, cabe distinguir aquellos en los
cuales, por tener en ellos preponderancia el derecho consuetudinario la unidad
proviene de la costumbre, y no ha separado lo comercial de lo civil, de aquellos otro en
los cuales la ley es fuente Unica, en la creacion del derecho, por lo cual la unidad es
producto de un acto legislativo, y representa asi mas la falta de distincion, la fusién de
dos ramas preexistentes. En el primer caso se encuentran los Estados Unidos e
Inglaterra, por esta razon se le llama de tipo anglosajon a los sistemas juridicos los
cuales ofrecen tales caracteres. Fue en Suiza donde se dicto primero un cddigo de

obligaciones aplicable tanto en la materia civil como en la mercantil.



Hasta ahora se han considerado tipos juridicos histéricamente realizados, pero cabe
afadir una variante al tipo subjetivo, basandose no en la figura del comerciante, sino en
la empresa. Dentro del tipo objetivo puede distinguirse el basado en el acto de

comercio, el cual abarca los tres subtipos, y se fundamenta en la cosa mercantil.

1.2. El derecho mercantil en el sistema juridico

El derecho mercantil es el sistema de normas juridicas que determinan su campo de
aplicacion mediante la calificacion de ciertos actos de comercio, y regulan estos y la

profesion de quienes se dedican a celebrarlos.

El derecho mercantil, debe de ser considerado como un derecho especial, que tiene un
campo de aplicacion que determina el propio sistema mediante las correspondientes

normas delimitadoras.

El sistema de tribunales mercantiles supone en todas las controversias surgidas del
comercio, se encuentran aspectos técnicos los cuales pueden ser apreciados mejor por
el comerciante no asi por el jurista, pero lo cierto esta en la mayoria de los juicios
referentes al comercio se plantean solo problemas juridicos, y en ellos el lego en

derecho no debe tener injerencia alguna.

El derecho mercantil emplea las mismas categorias 0 conceptos generales similares al
derecho civil, y el derecho procesal del trabajo, estas ramas del derecho son partes
integrantes de un mismo todo, la piramide de normas del acertado tropo Kelsiano; entre

todas las normas las cuales la forman existe una intima interdependencia, todas
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derivan de un mismo principio Unico la constitucion originaria. Evidentemente a la
unidad coherente del derecho positivo de un Estado cualquiera, ha de corresponder la
unidad de la ciencia estudiada. Hay pues una sola ciencia del derecho positivo, y no
hay una ciencia del derecho mercantil o del procesal, del penal, etc., no son sino
capitulos de la aludida ciencia Unica, formados por razones didacticas, historicas o de

division del trabajo.

El comercio entre diversas naciones ha tenido y sigue teniendo, gran importancia
econdmica y cultural ha sido estimulo para grandes hazafias como el descubrimiento
de América, y también de guerras infames como lo fue en el siglo pasado, la guerra del

opio.

En el terreno juridico, ha originado instituciones como la letra de cambio, en el
comercio internacional cobran extraordinaria importancia contratos como el de

transporte y el de seguro maritimo.

Por su naturaleza misma ha encarado el problema de la diversidad de los regimenes

juridicos de las naciones entre las cuales se efectua el tréafico.

Este conjunto de normas tiene caracter de derecho interno de cada pais, estos pueden
ser diferentes en cada uno de los paises entre los cuales se realiza el comercio, por lo
tanto llegan a suscitar algunos problemas, y se tiende a celebrar convenciones

internacionales, armonizando las normas del conflicto de leyes.

La mejor forma de resolver un problema es evitarlo. No habra conflicto de leyes entre

los paises adoptantes de un mismo régimen juridico.
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1.3. Fuentes del derecho mercantil

La teoria general del derecho ensefia la existencia de tres clases de fuentes: formales,

materiales e histéricas o cognoscitivas.

Suelen sefalarse como fuentes formales del derecho, la legislacion, la costumbre y la

jurisprudencia.

La fuente por excelencia del derecho comercial es la legislacion mercantil, una ley tiene
de caracter de mercantil no solo cuando el legislador se lo ha dado explicitamente, sino
también cuando recae sobre materia de la propia ley o por otra diversa, ha sido
declarada comercial.

Como toda legislacion, la mercantil presenta lagunas, hay casos no previstos por el
legislador y no pueden ser resueltas mediante la aplicacion de los preceptos legales; la
propia ley mercantil prevé la manera de colmar estas lagunas, y establece al afecto dos
diversos sistemas uno contenido en el Cddigo de Comercio, y otro en la ley de titulos y
operaciones de crédito y solo tiene eficacia con relacion a ella.

Aunque diversos articulos de la legislacion mercantil recurren a su estudio para
complementar su contenido, solo la ley de titulos y operaciones de crédito y la ley
general de actividades y organizaciones auxiliares de crédito, los consideran de modo
general como fuente supletoria del derecho mercantil, también los invoca la

Convencion de Viena sobre compraventa internacional de Mercaderias.



La referencia hecha por la ley, no debe entenderse dirigida a los usos interpretativos o
convencionales, sino a los usos normativos o generales, los primeros surgen de las
relaciones entre personas determinadas; en cuanto a verdaderas clausulas
contractuales, en la cual solo por comodidad y en obsequio a la rapidez no se enuncian
explicitamente, tienen un valor similar a las estipulaciones de las partes, y pueden
aplicarse Unicamente a las personas en cuantas relaciones se han formado, y siempre
y cuando no se demuestre el consentimiento tacito, en el cual descansa su fuerza
obligatoria, es inexistente, porque se ha manifestado voluntad expresa en contrario, 0
porque una de las partes justifique su ignorancia respecto del supuesto uso que se

trata de aplicarle.

Unanimemente, se distinguen en la doctrina los usos mercantiles generales y
especiales y aquellos practicados por todo el comercio; estos se siguen en
determinadas ramas de él, en caso de divergencia entre ellos prevalece el uso especial
sobre el general, regla es sino un reflejo de la aplicable, en caso analogo, a las leyes, y
la muestra de Titulos y Operaciones y Crédito consagra, implicitamente, al declarar
aplicables los usos bancarios y mercantiles, en modo de enunciar en primer termino el
uso especial (bancario), y en segundo, el general (mercantil) solo conocidos en una

determinada plaza.

Asi como, los usos especiales tienen primacia sobre los generales, los usos locales
deben preferirse a los regionales o nacionales, pues no podrian estos aplicarse en un

lugar en donde no se practican, sino que se observa un diverso uso peculiar.

Son fuentes materiales del derecho la doctrina, las leyes extranjeras y la naturaleza de

los hechos, las cuales para algunos se pueden confundir como fuentes formales.



Se pueden considerar entre las fuentes materiales los principios generales del derecho,
los cuales son los supuestos en que descansa todo el edificio de la legislacion vigente,

y necesariamente han de influir en el sentido de las nuevas formas juridicas.

1.4. Acto del comercio

Se ha considerado el acto del comercio, como la clave del sistema mercantil, pues su
celebracion determina la aplicabilidad de esta rama del derecho, la figura misma del
comerciante no existe, segun la opinion dominante, sino en funcién del acto de

comercio.

Inspirado en esta concepcion el vigente Codigo de Comercio guatemalteco, comienza
con la solemne declaracion que sus disposiciones son aplicables solo a los actos de
comercio.

Aun cuando todos los legisladores han desistido del propésito de dar una definicion del
acto de comercio, probablemente por reputarla imposible muchos mercantilistas se han
propuesto reducir a unidad de variada congenie de los declarados por las leyes actos
de comercio y han creido encontrar un concepto al cual reducir todos, algo que es casi

imposible.

Dentro de los actos de comercio que figuran en el extenso contenido del derecho

guatemalteco, conviene planear una clasificacién que sirva de guia en dicho estudio.

Existen actos esencialmente civiles, 0 sea, que nunca y en ninguna circunstancia son

regidos por el derecho mercantil; pueden reducirse a los relativos al derecho de familia
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y al derecho sucesorio, pues aun la donacién, segun autorizadas y numerosas
opiniones doctrinales cabe que se realice como consecuencia de una actividad

mercantil, y toma este caréacter.

También existen actos absolutamente mercantiles; es decir, que siempre vy
necesariamente estan regidos por el derecho mercantil. En ellos encontramos una

primera clase de actos de comercio.

Hay un buen nimero de actos los cuales no son esencialmente civiles ni mercantiles,
sino pueden revestir uno u otro caracter segun las circunstancias en que se realicen, y
de las cuales dependeran ser recogidos por el derecho civil o el mercantil, si este ultimo
es aplicable, tendremos una segunda clase de actos de comercio y les llamaremos

actos de mercantilidad condicionada.

La clase de los actos de mercantilidad condicionada puede subdividirse en dos grupos,
si se piensa en la mercantilidad de un acto puede estar condicionada por alguno de sus
propios elementos, o bien resultar de su conexion con otro acto, el cual por si mismo
haya adquirido el caracter de mercantil. Asi se distinguiran los actos accesorios 0

conexos.

Los actos absolutamente mercantiles, conforme al derecho guatemalteco son siempre
comerciales, y por tanto, quedan incluidos en la categoria de los actos absolutamente
mercantiles el reporto, el descuento de créditos en libros, la apertura de crédito, la

cuenta corriente, el fideicomiso el contrato de seguro, el acto constitutivo, etc.
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El reporto segun resulta del Articulo 744 del Cédigo de Comercio guatemalteco, es el
contrato mediante el cual una persona, llamada reportador adquiere la propiedad de
titulos de crédito que, mediante una suma de dinero, le transfiere el reportado,
obligandose el reportador a transferirle otros tantos titulos de la misma especie y

calidad, en el plazo convenido y contra reembolso del mismo precio mas un premio.

El reporto, es un acto de comercio por estar reglamentado en dicha ley siempre y
cuando exista el reporto, tendra caracter mercantil y por ello su comercialidad es

absoluta.

Es acto de comercio absoluto el descuento de créditos en libros, el cual sin embargo va
acompafado de cierto matiz subjetivo, en cuanto solo puede ser realizado por

instituciones de crédito.

El contrato de cuenta corriente es aquel en virtud del cual se suspende la exigibilidad
de los créditos que se originen de todos o algunos de los negocios que celebren las
partes, hasta un momento determinado, en él que, mediante un ajuste de cuentas, se
precisara cual de ellas es deudora y porque cantidad, la cual debera ser pagada del

modo convenido.

La carta de crédito (Articulo 758 al 765 del Codigo de Comercio guatemalteco) es un
documento que contiene la invitacion de entregar a las personas en ella designada la

suma de dinero que, dentro del maximo sefialado, solicite de aquel a quien va dirigida

En el codigo de Comercio no se exige ningun requisito para ser dador de una carta de

crédito, la cual puede expedirse también a cargo de cualquiera persona, sin embargo,
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en la practica suelen expedirse por un banco a cargo de otro o de sus propias

sucursales.

El fideicomiso, es un negocio juridico mediante el cual una persona, el fideicomitente,
entrega a otra, el fiduciario ciertos bienes que destina a un fin licito determinado, cuya
realizacion encomienda al propio fiduciario, cuando el fin del fideicomiso reduce en

beneficio de determinadas personas, tendran estas el caracter de fideicomisarios.

El concepto de titulos, es el documento necesario para ejercitar el derecho literal que

en él se consigna.

Entendiéndose por forma, en la terminologia juridica, el modo de manifestarse la
voluntad, sin duda no puede decirse cual es la forma de caracterizar a las sociedades
mercantiles con respecto a las civiles, porque se prescinda de considerar el fin

perseguido y se atienda solo para hacer la distincion al tipo negocial adoptado.

Las condiciones de que depende la mercantibilidad del de los actos que no la tienen
absoluta no siempre se dan con respeto a las diversas partes de un mismo acto puede
el vendedor de un objeto estar animado de un propésito de especular y quien compra,
hacerlo para destinar lo comprado a su propio consumo; este no celebra un acto de
comercio Si se alquila un local para la organizacion de una empresa, el arrendador no
celebra acto de comercio; tampoco lo celebra quien adquiere alfalfa para su establo,
aunque la venta sea mercantil por hacerla, de los productos de su finca, el propietario

del alfalfar.
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1.5. Sujetos del derecho mercantil

Los sujetos del derecho mercantil Io son tanto los sujetos que realizan accidentalmente
actos de comercio, como los comerciantes. En su Articulo 2 el codigo de comercio
establece Comerciantes. Son comerciantes quienes ejercen en nombre propio y con

fines de lucro, cualesquiera actividades que se refieren a los siguientes:

lo. La industria dirigida a la produccion o transformacién de bienes y a la
prestacion de servicios.

20. Laintermediacion en la circulacion de bienes y a la prestacion de servicios.

30. La banca, seguros y fianzas.

40. Las auxiliares de las anteriores.

Toda persona que tiene capacidad de ejercicio de derecho civil la tiene también para
realizar por si misma actos de comercio. Sin embargo, algunos de estos actos no
pueden celebrarse validamente sino por personas que retnan determinados requisitos,
solo las sociedades anonimas pueden emitir los titulos valor llamados obligaciones, el
caracter de asegurador solo puede ser asumido por sociedades autorizadas por el
Estado.

Pero en todo caso, en el cual no exista una disposicion legal expresa en contrario, los
actos de comercio pueden ser celebrados por cualquier persona fisica no incapacitada

civiimente.

Existen actos absolutamente mercantiles que pueden ser celebrados en nombre de un
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incapaz, por sus representantes legales.

Un analisis demuestra que las personas morales no comerciales pueden realizar actos
de comercio, incluso aquellos cuya mercantibilidad depende de la intencidon siempre
que lo contrario no resulte de la ley o acto constitutivo que regula el funcionamiento de
la persona moral de la que se trata, 0 que su realizacion no sea incompatible con los
fines de la propia persona moral.

El Cddigo de Comercio Articulo 6 Capacidad. Tienen capacidad para ser comerciantes
las personas individuales y juridicas que, conforme al Cédigo Civil, son habiles para

contratar y obligarse. Y

Articulo 7. Incapaces o interdictos. Cuando un incapaz adquiera por herencia o
donacion una empresa mercantil o cuando se declare en interdiccion a un comerciante
individual, el juez decidira con informe de un experto, si la negociacion ha de continuar
o liquidarse y en qué forma, a no ser que el causante hubiere dispuesto algo sobre ello,
en cuyo caso se respetara la voluntad en cuanto no ofrezca grave inconveniente a

juicio del juez.

Se podria pretender deducir que solo las personas que tienen capacidad legal para
ejercer el comercio pueden ser comerciantes. Pero esta seria una afirmacion tan
erronea como la de que solo las personas que tiene capacidad legal para realizar actos
juridicos pueden ser propietarios. En una y otra proposicion se confundiria la capacidad

de ejercicio con la capacidad de goce.

La primera capacidad para ser comerciante, la tiene como regla general, cualquiera

persona, sin que a ella obsten las incompatibilidades y prohibiciones que la ley
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establece tomando en consideracion la persona misma del presunto comerciante, ni las
restricciones que las leyes especiales imponen para determinados ramos de la

actividad mercantil.

En cuanto a la capacidad para ejercer el comercio, es preciso distinguir situacion del
mayor de edad que no ha sido declarado en estado de interdiccion.

El codigo de comercio contiene prohibiciones para ser comerciantes en su Art. 21
Declarados en quiebra. No pueden constituir sociedad los declarados en quiebra,

mientras no hayan sido rehabilitados.

Las personas morales organizadas conforme a algun tipo de sociedades mercantiles
tienen la consideracion legal de comerciante, cualquiera que sean las actividades a que
se dediquen, e independientemente de la nacionalidad que a las propias sociedades se

atribuya.

La doctrina llama sociedades de economia mixta a aquellas en que el estado tiene

participacion.

1.6. Lanegociacion mercantil

La negociaciébn mercantil, como el conjunto de cosas y derechos combinados para
obtener u ofrecer al publico bienes o servicios, sisteméaticamente y con propositos de

lucro.
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Hay casos en que se ofrecen servicios al publico de manera sistematica. Sin que pueda

hablarse con propiedad de la existencia de una negociacion mercantil.

Los elementos que constituyen la negociacion mercantil, suelen dividirse en
incorporales y corporales. Se mencionan entre los primeros la clientela y el aviamiento
o avio, el derecho al arrendamiento, la llamada propiedad industrial, que a su vez

comprende una pluralidad de elementos, y los derechos de autor.

Los elementos corporales son: los muebles y enseres, las mercancias y las materias

primas.

Los diversos sistemas legislativos, y las construcciones doctrinales, sobre ellos
levantados, entiende por nombre comercial ora el hombre bajo el cual una persona

ejerce el comercio, ora el nombre de la negociacion mercantil.

El derecho al uso exclusivo del nombre comercial se extingue por el transcurso de un

afo, contado a partir del cierre de la negociacién que lo empleo.

Los efectos de la publicacién en la gaceta duran cinco afios; pero pueden renovarse

indefinidamente con nuevas publicaciones.

Es innecesario sefalar la gran importancia que tiene el nombre de la negociacion para

conservar y aumentar la clientela, protegiéndose asi el valor de la propia negociacion.
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Muy deficiente es en la legislacion mexicana, la proteccién concedida a la muestra o
emblema, en cuanto excede de las palabras que constituyen el nombre comercial, pues
su titular solo queda a cubierto de usurpaciones o imitaciones en cuanto forma original
de anunciar la negociacion, durante un plazo de diez afios, que es el fijado, en el
caracter de improrrogable, como término de los efectos del registro de un aviso

comercial.

Para la identificacion de las mercancias se utilizan las marcas, signos puestos sobre
ellas o sus envolturas, y pueden consistir en el mismo nombre del comerciante o de la
negociacion o en cualquier otra designacion peculiar de fantasia: en el emblema de la
negociacion o en su simbolo o en un dibujo cualquiera; en una combinacion

determinada de colores, etc.

Las marcas se dividen tradicional y doctrinalmente en dos clases. Las industriales y las
comerciales, las primeras son empleadas por el productor de las mercancias y las
segundas, por el vendedor, y puede afiadir su propia marca a la del productor. Sin
embargo, es frecuente emplear la expresion marca industrial englobando las dos

clases.

La usurpacion o imitacién de una marca se castiga con multa y pena corporal, ademas

de producir una accién de dafos y perjuicios a favor del titular.

Se llama patente tanto al derecho de aprovechar con exclusion de cualquier otra
persona, bien un invento o sus mejoras, bien un modelo industrial, como un documento

expedido por el Estado para acreditar tal derecho
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Las patentes son de tres clases:

a) de invencion
b) de mejoras

C) de modelo o dibujo industrial

La proteccion juridica de los derechos del personal es insuficiente para precaver de las

veleidades de quienes lo forman y de las incitaciones de los competidores

Partiendo de la indudable unidad econémica y contable de la negociacién mercantil, un
grupo de tratadistas sostienen una personalidad juridica distinta del comerciante, el

cual es el primero de sus empleados.

1.7. Deberes y Derechos de los comerciantes

La profesion mercantil, por si misma, impone a quienes la ejercen algunos deberes
juridicos, y eventualmente, les confiere derechos, o al menos, es tomada en
consideracién por las normas juridicas, para atribuirles una posicion mas ventajosa que

la que les corresponderia de no tener el caracter de comerciante.

Los deberes profesionales del comerciante son:

A)  Anunciar su calidad mercantil

B) Inscribir en el Registro de Mercantil determinados documentos

19



C) Llevar libros de contabilidad, y
D) Conservar su correspondencia. Ademas de estos deberes, que resultan del

Caddigo de Comercio, los comerciantes deben inscribirse.

La publicidad legal mercantil se efectia por una parte, mediante circulares e insercion
de anuncios en el periddico oficial, por otra parte, a través del registro publico del

comercio.

Conforme la ley los comerciantes tienen el deber:

l. De participar la apertura del establecimiento o despacho de su propiedad,
por los medios de comunicacién que sean idoneos en las plazas en que tengan
domicilio, sucursales, relaciones o corresponsales comerciales.

. De dar parte en igual forma, de las modificaciones que sufra cualquiera de

las circunstancias antes referidas.

Con respecto al concepto de tercero debe entenderse a toda persona que esta en
relaciones juridicas con el comerciante, o que ha celebrado negocios juridicos con

guien se ostenta como su representante.

Para precisar los efectos de que se omita inscribir actos que confieran o revoquen

representacion, conviene distinguir varias situaciones:

a) Poder no inscrito que contiene limitaciones a las facultades del apoderado.
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b) Revocacion del poder mientras no se inscriba no produce efectos frente a

terceros, aun cuando el poder mismo no haya sido inscrito.

La publicidad mercantil se hace a través de la Camara de Comercio; también deben de

inscribirse en las transmisiones y gravamenes de las negociaciones mercantiles.

La omisibn en el Registro, en cualquier momento en que se compruebe, de la
inscripcion de los comerciantes y de los establecimientos mercantiles, se sanciona con
multa. Los documentos que deban inscribirse y no se inscriban no producen efectos

contra terceros.

Otra sancién por falta de inscripcion es la privacion de la facultad de ser sindicos

quiebra, y la de acogerse al beneficio de la suspension de pagos.

1.8. Auxiliares mercantiles

Son auxiliares mercantiles las personas que ejercen una actividad con él propésito de

realizar negocios comerciales ajenos a facilitar su conclusion.

Podemos distinguir los auxiliares dependientes, o auxiliares del comerciante, de los

auxiliares independientes, o auxiliares del comercio.

Los primeros estan subordinados a un comerciante, al cual prestan sus servicios de
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modo exclusivo, al paso que los segundos no estan supeditados ningin comerciante
determinado y despliegan su actividad a favor de cualquiera que lo solicite, siendo asi
propiamente auxiliares del comercio en general y no de un comerciante en particular.

Los auxiliares del comercio son los corredores, los intermediarios libres, los agentes de

comercio, los comisionistas y los contadores publicos.

Los auxiliares del comerciante son: Los factores o gerentes, los contadores privados,
los dependientes o mancebos, los viajantes, los agentes de ventas y los demas

trabajadores de una negociacion.

Es opinidn generalmente aceptada que los auxiliares dependientes no adquieren status
juridico de comerciantes; pues aunque muchos de ellos realizan actos de comercio, no
lo celebran en nombre propio y conforme a las reglas de la presentacion, los efectos
del acto realizado, se producen directamente respecto del presentado, que es asi quien

adquiere el caracter del comercio.

La intervencion del corredor en el perfeccionamiento de los contratos tuvo como logica
consecuencia el que se emplearan sus servicios no solo para concentrarlos sino para

multitud de cuestiones con ellos relacionadas.

Con respecto a las obligaciones de los corredores estos formaran un archivo con las
poélizas y actas de los contratos en que intervenga, y asentaran, diariamente, por orden

de fechas y bajo numeracion progresiva.

Los corredores tienen prohibido el ejercicio del comercio. Se prohibe a los corredores:
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lo. Ejecutar negocios mercantiles por su cuenta o tomar interés en ellos bajo nombre
propio o ajeno, directa o indirectamente.

20. Desempefiar en el comercio el oficio de cajero, tenedor de libros o contador o
dependiente, cualquiera que sea la denominacién que llevare.

30. Exigir o recibir remuneraciones superiores a las convenidas con las partes.

40. Dar certificaciones sobre hechos que no consten en los asientos de sus registros.
Podran, sin embargo, declarar Unicamente en virtud de orden de tribunal

competente, lo que hubieren visto o entendido en cualquier negocio.

1.9. Regulacion legal del corredor en la legislacion guatemalteca

ARTICULO 292.- Corredor. Es corredor el que en forma independiente y habitual se
dedica a poner en contacto a los interesados en la conclusién de un negocio, sin estar
ligado a ninguna de las partes por relaciones de colaboracion, dependencia o

representacion.

Sin embargo, los preceptos contenidos en este capitulo, no son aplicables a la
actividad relacionada con la colocacion de pdélizas de seguros y fianzas que se normara

por la legislacion especifica.

ARTICULO 293.- Autorizacion. Para poder ejercer como corredor, es indispensable
tener autorizacion legal, la que el interesado deberd obtener de acuerdo con los

requisitos que establezca el reglamento respectivo.

Solamente los corredores autorizados tendran derecho de corretaje por sus servicios y
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gozaran de los demas derechos y ventajas que la ley otorga a los corredores.

ARTICULO 294.- Libre intervencion. Los comerciantes no estan obligados a solicitar la

intervencion de corredor para la celebracion de sus contratos; cuando ocuparen como

tal a una persona que no esté autorizada, ésta queda sujeta a las disposiciones que

comprenden a los corredores autorizados, sin perjuicio de las responsabilidades

penales establecidas.

ARTICULO 295.- Obligaciones. Los corredores estan obligados:

1o.

20.

30.

40.

50.

60.

70.

80.

A responder de la identidad de las personas que contrataren por su mediacion y
asegurarse de su capacidad legal; si intervinieren en contratos celebrados por
personas incapaces, responderan de los dafios y perjuicios que resultaren
directamente de la incapacidad.

A ejecutar por si mismos las negociaciones que se les encomendaren.

A proponer los negocios con exactitud, claridad y precision.

A asistir a la entrega de los objetos, material del negocio, cuando alguno de los
contratantes lo exija.

A responder en las operaciones sobre titulos de crédito, de la autenticidad de la
firma del dltimo endosante o del girador en su caso, y a recogerlos para
entregarlos al tomador.

A conservar, marcada con su sello y con los de los contratantes, mientras el
comprador no las reciba a su satisfaccion, una muestra de las mercaderias,
siempre que la operacion se hubiere hecho sobre muestras.

A expedir, a costa de los interesados que lo pidieren o por mandato de
autoridad, certificacion de los asientos correspondientes a los negocios en que
hayan intervenido.

A extender al comprador una lista firmada y completa de todos los titulos
negociados con su intervencién, con indicacion de todos los detalles necesarios

para su debida identificacion.
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90.

10.

A anotar en su registro los extremos esenciales de los contratos en que hayan
intervenido.

Guardar secreto en todo lo que concierne a los negocios que se les encargue, a
menos que por disposicion de la ley, por la naturaleza de las operaciones o por
el consentimiento de los interesados, puedan o deban dar a conocer los

nombres de éstos.

ARTICULO 296.- Prohibiciones. Se prohibe a los corredores:

lo.

20.

30.
40.

Ejecutar negocios mercantiles

Por su cuenta o tomar interés en ellos bajo nombre propio o ajeno, directa o
indirectamente.

Desempeniar en el comercio el oficio de cajero, tenedor de libros o contador o
dependiente, cualquiera que sea la denominacién que llevare.

Exigir o recibir remuneraciones superiores a las convenidas con las partes.

Dar certificaciones sobre hechos que no consten en los asientos de sus
registros. Podran, sin embargo, declarar Unicamente en virtud de orden de

tribunal competente, lo que hubieren visto o entendido en cualquier negocio.

ARTICULO 297.- Libros de los corredores. Los corredores llevaran los siguientes libros:

lo.

20.

Un libro de registro encuadernado y foliado, en el cual asentaran, dia por dia, por
orden de fecha y bajo numeracion seguida, todos los negocios ejecutados por su
mediacion.

Un libro en el cual consignaran los nombres y domicilio de los contratantes, la
materia del negocio y las condiciones en que se hubiere celebrado. Los asientos

se haran en el acto de ajustarse el negocio.

Los libros deberan ser previamente autorizados por el Registro Mercantil y se llevaran
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sin abreviaturas, espacios en blanco, ni alteraciones.

Los corredores deben entregar a cada uno de los contratantes, dentro de las
veinticuatro horas siguientes a la conclusion del negocio, un extracto firmado por ellos y
los interesados, del asiento que hubieren verificado en su registro. Este extracto,

firmado por las partes, prueba el contrato.

ARTICULO 298.- Valor de los registros. Los registros de los corredores no prueban la
verdad del contrato a que ellos se refieren, pero estando las partes de acuerdo acerca
de la existencia de éste, se estara, para determinar su caracter y condiciones, a lo que

conste de los mismos registros.

ARTICULO 299.- Exhibicién de los libros. Los tribunales de oficio o a requerimiento de
parte, podran ordenar la exhibicién en juicio de los libros de los corredores y exigirles

los informes que creyeren convenientes

ARTICULO 300.- Contratante no nombrado. El corredor podra reservarse el nombre de
un contratante frente al otro, pero respondera personalmente de la celebracion y del
cumplimiento del contrato.

Si después de la conclusiéon del contrato el nombre que el corredor se hubiere
reservado se diera a conocer, cada uno de los contratantes podré dirigir su accion

directamente contra el otro, sin perjuicio de la responsabilidad del corredor.

ARTICULO 301.- Contrato de corretaje. En virtud del contrato de corretaje, una 0 mas
partes interesadas en la conclusion de un negocio se obligan a pagar al corredor el

corretaje si el negocio se concluye por efecto de su intervencion.
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Agente de comercio es la persona, fisica o0 moral que de modo independiente, se

encarga de fomentar los negocios de uno o varios comerciantes.

La comision mercantil, segun la define el Articulo 273 del C. Com., “es el mandato
aplicado a actos concretos de comercio". Es comitente el que confiere comision

mercantil y comisionista el que la desempefia.”

El comisionista como persona que ofrece al publico encargarse de las comisiones que

se le confieran y que, por lo tanto, las desempefia habitualmente.

1.10. Regulacion del comisionista en el Codigo de Comercio guatemalteco

ARTICULO 303.- Comisionista. Comisionista es quien por cuenta ajena realiza

actividades mercantiles.

ARTICULO 304.- Patente. Si el comisionista actuare como tal, habitualmente, debera

obtener patente de acuerdo con el reglamento respectivo.

ARTICULO 305.- Encargo. Para desempefiar su comision no es necesario que el
comisionista tenga un mandato otorgado en escritura publica, siendo suficiente recibir
comision por escrito o de palabra; pero cuando haya sido verbal, el comitente debera

ratificarlo por escrito antes de que el negocio se haya realizado.
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ARTICULO 306.- Comisionista obra en nombre propio. El comisionista puede obrar en
nombre propio, aunque trate por cuenta de otro, de consiguiente no tiene obligacion de
manifestar quién es la persona por cuya cuenta contrata; pero queda obligado
directamente hacia las personas con quienes contrata, como si el negocio fuese propio.
ARTICULO 307.- Comitente no tiene accion contra terceros. Si el comisionista actGia en
nombre propio, el comitente no tiene accién contra las personas con quienes aquél
contraté en los negocios que puso a su cuidado, a menos que preceda una cesion

hecha a su favor por el mismo comisionista.

ARTICULO 308.- Libertad para aceptar o rehusar un encargo. El comisionista tendra
libertad para aceptar o rehusar el encargo que se le haga. Se presumira aceptado el
encargo si el comisionista no comunica al comitente que lo rehudsa, dentro del dia habil

siguiente a aquel en que recibi6 la propuesta.

Aunque el comisionista rehusé la comision, no estard dispensado de practicar las
diligencias que sean necesarias para la conservacion de los efectos que el comitente le
haya remitido, hasta que éste provea otro comisionista. La ejecucion de tales

diligencias no implicara aceptacion del encargo.

ARTICULO 309.- Responsabilidad del comisionista. Cuando sin causa justa dejare el
comisionista de avisar que rehusa la comision o de cumplir la aceptada, expresa o
tacitamente, responderd al comitente de todos los dafios y perjuicios que por ello le

sobrevengan.

ARTICULO 310.- Facultad de vender objetos consignados. El comisionista podra hacer

vender los efectos que se le hayan consignado por medio de corredor o en remate
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voluntario:

lo. Cuando el valor presunto de los mismos no alcance a cubrir los gastos que haya
de realizar por el transporte, almacenamiento y recibo de ellos.

20. Cuando habiendo avisado al comitente que rehdsa el encargo, éste, dentro del
dia siguiente a aquel en que recibio dicho aviso, no provea otro comisionista que
reciba los efectos que hubiere remitido.

30. Si ocurriera en ellos una alteracién tal que la venta fuere necesaria para salvar
por lo menos una parte de su valor. En este caso, debera consultarse al
comitente, si fuere posible y hubiere tiempo para ello.

El producto liquido de los efectos asi vendidos, sera depositado a disposicion del

comitente en un Banco de la misma plaza y, en su defecto, de la mas cercana.

ARTICULO 311.- Las comisiones son personales. La comision debera ser
desempefiada personalmente por el comisionista, quien no podra delegar su cometido
sin estar autorizado para ello.

Bajo su responsabilidad podra emplear, en el desempefio de su comision,

dependientes en operaciones que, segun costumbre, se confien a éstos.

El comisionista se sujetard a las instrucciones del comitente en el desempefio de su

cargo; cumpliéndolas, quedara exento de responsabilidad.

En lo no previsto y fijado expresamente por el comitente, deberd el comisionista
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consultarle, siempre que lo permita la naturaleza del negocio. Si no fuere prudente la
consulta o estuviere autorizado para obrar a su arbitrio, hara lo que su buen juicio le

dicta y sea méas conforme al uso del comercio, cuidando el hegocio como propio.

Si un accidente imprevisto hiciere perjudicial la ejecucion de las instrucciones recibidas,
a criterio del comisionista, podra suspender el cumplimiento de la comision,

comunicandolo al comitente por el medio mas rapido.

ARTICULO 312.- Obligaciones de suplir fondos. En aquellas comisiones cuyo
cumplimiento exija provision de fondos, el comisionista no estard obligado a
ejecutarlas, mientras el comitente no se la hiciere en cantidad suficiente y podra

suspenderlas cuando se haya consumido la que se le hubiere hecho.

Cuando el comisionista se comprometa a anticipar fondos para el desempefio de la
comisién, estara obligado a suplirlos, salvo en caso de suspensién de pagos o quiebra
del comitente.

ARTICULO 313.- Devolucion de fondos. Los riesgos que ocurran en la devolucion de
los fondos sobrantes en poder del comisionista, después de haber desempefiado su
encargo, son por cuenta del comitente, a menos que en el modo de hacerla se hubiere

separado el comisionista de las 6rdenes e instrucciones que recibié del comitente.

ARTICULO 314.- Avisos al comitente. El comisionista estara obligado a dar aviso
oportuno a su comitente, de todos los hechos o circunstancias que puedan

determinarle o revocar o modificar el encargo. Debe también darselo sin demora de la
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ejecucion de la comision.

ARTICULO 315.- Ratificacion del comitente. En las operaciones hechas por el
comisionista con violacion o exceso de la comision recibida, ademas de la
indemnizacion a favor del comitente por dafios y perjuicios, éste podra ratificarlas o

dejarlas a cargo del comisionista, quien en este caso queda obligado frente a terceros.

ARTICULO 316.- Responsabilidad por lo que recibiere. El comisionista respondera de
los efectos que recibiere, de acuerdo con los datos contenidos en el aviso de remesa, a

no ser que al recibirlos hiciere constar las diferencias.

ARTICULO 317.- Conservacion de los efectos. El comisionista que tuviere en su poder
efectos por cuenta ajena, responderda de su conservacion en el estado en que los
recibié. Cesara esta responsabilidad cuando la destruccibn o menoscabo sean debidos

a caso fortuito, fuerza mayor, transcurso del tiempo o vicio propio de la cosa.

En los casos de pérdida parcial o total por el transcurso del tiempo o vicio de la cosa, el
comisionista estara obligado a acreditar el menoscabo de las mercaderias, lo que

pondra en conocimiento del comitente tan luego lo advierta.

ARTICULO 318.- Seguro de los efectos. El comisionista encargado de la expedicion de
efectos a otro lugar, deber& contratar el transporte con las obligaciones del cargador;
deberé asegurarlos, si tuviere orden para ello y contare con la provision de fondos
necesarios, o se hubiere obligado a anticiparlos.
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ARTICULO 319.- Deterioro de marcas. Los comisionistas no podran alterar las marcas
de los efectos que hubieren comprado o vendido por cuenta ajena, ni tener efectos de
una misma especie pertenecientes a distintos duefios, bajo una misma marca, sin
distinguirlos por una contramarca que designe la propiedad respectiva de cada
comitente.

ARTICULO 320.- Venta al crédito o a plazo. El comisionista no podra sin autorizacion
del comitente, prestar ni vender al crédito o a plazo, pudiendo en casos como éstos, el
comitente exigirle el pago al contado, dejando a favor del comisionista cualquier interés

0 ventaja que resulte de dicho crédito o plazo.

ARTICULO 321.- Aviso de venta a plazo. Si el comisionista, con la debida autorizacion,
vendiere a plazos, debera avisarlo asi al comitente, participandole los nombres de los
compradores. Si no lo hiciere, se entendera en sus relaciones con el comitente, que las

ventas fueron al contado.

ARTICULO 322.- Responsabilidad por no cobrar. El comisionista que no efectle el
cobro de los créditos de su comitente en las épocas en que deben ser exigidos 0 no
usare de los medios legales para conseguir el pago, sera responsable de los dafios que

cause a su comitente por su tardanza u omision.

ARTICULO 323.- Facultad de revocar o reformar. El comitente tiene facultad en
cualquier estado del negocio para revocar, reformar o modificar la comision; pero
gueda a su cargo las resultas de todo lo que se haya practicado hasta entonces con
arreglo de sus instrucciones. En este caso, pagara al comisionista lo que haya gastado
hasta ese dia en el desempefio de la comision.
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ARTICULO 324.- Prohibicion de adquirir. EI comisionista no podra comprar para si ni
para otro, lo que se le hubiere mandado vender, ni vendera lo que se le haya mandado

comprar, sin consentimiento expreso del comitente.

ARTICULO 325.- Varios créditos. El comisionista que tenga créditos contra una misma
persona, procedentes de operaciones hechas por cuenta de distintos comitentes, o
bien por cuenta propia y por ajena, anotara en todas las entregas que haga el deudor el
nombre del interesado por cuya cuenta reciba cada una de ellas y lo expresara

igualmente en el documento de descargo que dé al deudor.

Cuando en los recibos y en los libros se omita expresar la aplicacion de la entrega
hecha por el deudor de distintas operaciones y propietarios, segun se prescribe en el

parrafo anterior, se hard la aplicacion a prorrata de lo que importe cada crédito.

ARTICULO 326.- Informes. El comisionista debera informar al comitente de la marcha

de su comision y rendirle cuenta de su gestion.

ARTICULO 327.- Economias y ventajas. Todas las economias y ventajas que obtenga
un comisionista en los contratos que celebre por cuenta de otro, redundaran en
beneficio del comitente, quedandole prohibido cobrar o percibir comisiéon de quien no

sea su comitente.

ARTICULO 328.- Remuneracién. Todo comisionista tiene derecho a ser remunerado
por su comitente. A falta de estipulacion previa, el monto de la remuneracién se

regulara por el uso de la plaza donde realice la comision.

33



ARTICULO 329.- Reembolso de gastos. El comitente esta obligado a satisfacer al
contado al comisionista mediante cuenta justificada, el importe de todos sus gastos y
desembolsos, con el interés comercial desde el dia en que los hubiere hecho,
incluyendo las sanciones en que incurra en cumplimiento de ordenes expresas del
comitente.

ARTICULO 330.- Preferencia en el pago. Los efectos que estén real o virtualmente en
poder del comisionista se entenderan especial y preferentemente afectados al pago de
su comision, asi como de los anticipos y gastos que el comisionista hubiere hecho por
cuenta de ellos, y no podra ser desposeido de los mismos sin que previamente se le

paguen.

ARTICULO 331.- Término de la comision. La comisién termina por muerte o
inhabilitacién del comisionista; la muerte o inhabilitacion del comitente no termina la

comisién, pero sus representantes pueden revocarla.

Con respecto a los auxiliares dependientes, el factor es la persona que dirige una
negociaciébn o un establecimiento mercantil por cuenta de su propietario, o que
representa a este en todos los asuntos concernientes a la negociacion o

establecimientos respectivos.

Dentro de la préactica el factor recibe el nombre de gerente o administrador Puede estar
encargado de dirigir toda negociacion (gerente general), o solo uno de los

establecimientos (gerente de una sucursal, administrador de una fabrica).
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Las obligaciones contraidas por el factor en el ambito del negocio que dirige son
exigibles en el patrimonio de su principal, cualquiera que sea su fuente. Una
interpretacion extensiva de los actos legales, que hablan de contratos, sirve de
fundamento a la solucidn propuesta en lo que mira a los negocios juridicos. En cuanto
a los actos ilicitos, la responsabilidad del principio manda que se hagan efectivos en
bienes del principal las multas en que incurra el factor: por mayoria de razén sera
responsable aquél de las obligaciones puramente civiles nacidas los actos ilicitos de

éste.*

Las funciones del factor terminan cuando el principal le revoca sus poderes o enajena
la negociacion, por lo cual el factor debera abstenerse de actuar tan pronto como llegue

a su conocimiento la revocacion o enajenacion.

1.11. Regulacion legal del factor en el Codigo de Comercio guatemalteco

ARTICULO 263.- Factores. Son factores, quienes sin ser comerciantes tienen la

direccion de una empresa o de un establecimiento.

ARTICULO 264.- Capacidad del factor. Para ser factor se requiere tener la capacidad

necesaria para representar a otro, de acuerdo con las leyes civiles.

* Mantilla Molina, Roberto, Derecho mercantil, pag. 213.
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ARTICULO 265.- Constitucion del factor. El factor se constituye mediante mandato con
representacion, otorgado por el comerciante, por nombramiento que le extendera este

altimo o por contrato de trabajo escrito.

El mandato, nombramiento o contrato de trabajo del factor debera inscribirse en el

Registro Mercantil.

ARTICULO 266.- Facultades del factor. El factor que careciere de mandato con
representacion otorgado por el comerciante, siempre estara facultado por ministerio de
la ley para realizar todas las operaciones y para celebrar los contratos corrientes
relacionados con el objeto de la empresa o del establecimiento que dirija. Los contratos
que celebre y las operaciones que realice en esas condiciones, obligaran al
comerciante ante terceros de buena fe, aun cuando el factor haya infringido las

instrucciones del principal o haya cometido abuso de confianza.

Las limitaciones a las facultades del factor, aunque estén inscritas en el Registro

Mercantil, no produciran efectos contra terceros de buena fe.

El factor necesitara facultad especial para enajenar o gravar bienes inmuebles de la
empresa, contratar préstamos, representar judicialmente al comerciante y para, en
general, ejecutar actos que no sean pertinentes a las actividades normales de la

empresa.

Tratandose de sociedades, se estara a lo dispuesto en el Articulo 47 de este Cddigo.
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ARTICULO 267.- Responsabilidad del factor. Los factores negociaran y contrataran a
nombre y por cuenta del respectivo comerciante y deberan expresarlo asi en los

documentos que con tal caracter suscriban.

Si a pesar de ello, el factor contratare en nombre propio, la otra parte podra dirigir su
accion contra el principal, quien sera solidariamente responsable con el factor, si se
demuestra que éste actud por cuenta del principal, o que el contrato de que se trate era

pertinente a la actividad normal de la empresa.

ARTICULO 268.- Responsabilidad del principal. También respondera el principal por
los contratos que celebre el factor que no sean pertinentes a la actividad normal de la
empresa, si se demuestra que éste actud por instrucciones del principal o que éste
aprobd lo hecho, sea por actos expresos o por hechos positivos u omisiones que

induzcan a presuncion de haber sido aprobados.

ARTICULO 269.- Caso de varios factores. Si fueren en este capitulo nos referiremos al
Derecho Mercantil, su historia y su evolucién, no sin antes mencionar algunas
definiciones, el desarrollo del mismo con sus derechos y obligaciones juridicas y
algunos puntos importantes y de actualidad que es de gran interés, ademas de las

clases de sociedades manejadas en nuestro sistema juridico.

Varios los factores se presumird que pueden actuar separadamente, a no ser que del
poder, del nombramiento o del contrato se deduzca expresa o tacitamente que deberan
actuar conjuntamente en todos los negocios o0 en algunos especiales.

ARTICULO 270.- Prohibiciones. Se prohibe a los factores y dependientes traficar por

su cuenta y tomar interés en nombre suyo o ajeno en negociaciones del mismo género
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gue las que hagan por cuenta de sus principales, a menos que fueren expresamente
autorizados para ello. Si lo hicieren, las utilidades seran de cuenta principal, sin que

éste quede obligado a pérdidas.

ARTICULO 271.- Prolongacién de funciones. La calidad de factor de un establecimiento

0 empresa no termina, ni se interrumpe por la muerte del comerciante.

ARTICULO 272.- Validez de actos y contratos. Los actos y contratos ejecutados por el
factor seran validos respecto del principal, mientras no se haya notificado al factor la
revocacion del mandato la cancelacion de su nombramiento, la terminacién del contrato
a la enajenacion que el propietario haga de su empresa y, con relacion a terceros,
mientras no se haya inscrito en el Registro Mercantil la revocatoria, cancelacion,

terminacién o enajenacion.

ARTICULO 273.- Dependientes. Son dependientes quienes desempefian
constantemente alguna o algunas gestiones propias del trafico de una empresa o

establecimiento, por cuenta y en nombre del propietario de éstos.

ARTICULO 274.- Facultades. Los dependientes encargados de atender al publico
dentro del establecimiento en que trabajan, estan facultados para realizar las
operaciones que aparentemente estuvieren a su cargo y para percibir en el
establecimiento los ingresos por venta y servicios que efectuaren, salvo que el principal

anuncie al publico, en lugares visibles, que los pagos deben hacerse en forma distinta.

ARTICULO 275.- Dependientes viajeros. Los dependientes viajeros se consideraran
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autorizados para operar a nombre y por cuenta de los principales y para recibir el
precio de las mercaderias que vendan. Para que cualquier limitacion a tales facultades
surta efectos contra terceros, debera consta con caracteres visibles en los formularios

utilizados para la suscripcion de los pedidos.

ARTICULO 276.- Recepcién de mercaderias o documentos. La recepcion de
mercaderias o documentos que el dependiente hiciere por encargo del principal, se

tendra como hecha por éste.

ARTICULO 277.- Prohibicion de delegar. Ni los factores ni los dependientes de
comercio pueden delegar en otros los encargos que recibieren de sus principales, sin
noticia y consentimiento de éstos; y en todo caso de hacer esta delegacion en otra
forma, responderan directamente de las gestiones de los sustitutos y de las
obligaciones contraidas por éstos.

ARTICULO 278.- Prohibiciones generales. No pueden los dependientes derogar o
modificar las condiciones generales de contratacion o las clausulas impresas en
formularios, de la empresa, ni exigir el precio de mercaderia de las cuales no hagan
entrega o remesa ni conceder prorrogas o descuentos que no sean los acostumbrados
por la empresa, a menos que estén autorizados especialmente y por escrito por el

principal.

ARTICULO 279.- Responsabilidad de los factores y dependientes. Los factores y los
dependientes responderan a sus principales por los dafios y perjuicios que causen a
éstos por haber procedido con dolo, culpa o en infraccion de la ley o de las 6rdenes o
instrucciones que aquéllos les hubieren dado. Todo sin perjuicio de la responsabilidad

directa del principal frente a tercero.
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CAPITULOII

2. La sociedad

2.1. Determinacion del concepto de sociedad

Existe un grupo de negocios juridicos, los fines de quienes en ellos intervienen no son
simplemente paralelos o coordinados, estos coinciden totalmente: estos negocios
juridicos en los cuales, para la realizacién de un fin comun, las partes prestan su propia

actividad, son los negocios sociales.

Para la realizacion del fin comin, como para la realizacion de cualquier otro fin, es
preciso poner los medios conducentes, de aqui que todos los que persiguen el fin
comun han de poner cada uno dentro de su propia esfera, los medios necesarios, los

cuales constituyen las llamadas técnicamente aportaciones.

La existencia de una finalidad comin a todos los que en ellos intervienen es
caracteristica de los negocios sociales, empleando esta expresion en un sentido
amplisimo. Cuando tal finalidad no sea preponderantemente econdmica, sino artistica,
cultural, deportiva, religiosa, etc., estaremos en presencia de una asociacion civil, a

condicién, ademds, de que no sea meramente transitoria dicha finalidad.

Si el aspecto econémico llega a ser preponderante en la finalidad perseguida en

comun, no puede realizarse mediante el tipo de la asociacion civil.
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Cuando se persigue un fin mercantil consistente en obtener y repartir utilidades, tal
como explotar una negociacion mercantil o celebrar uno o varios actos de comercio, y a
tal efecto se aportan bienes o servicios a una persona encargada de realizar dicho fin,
se celebra un contrato llamado asociacion en participacion, que viene a ser una
especie de las sociedades mercantiles, caracterizada por no exteriorizarse frente a
terceros y porque le es indispensable una finalidad de especulacion comercial. El
criterio de distincion es paralelo y completamente arménico al aplicado a las

sociedades civiles.

Por el contrario, el criterio el cual ha servido para diferenciar la asociacion civil de la
sociedad civil, y a ambas, de la asociacion en participacion, el fin propuesto, no se
emplea para determinar el caracter mercantil de una sociedad, a pesar de que la
definicién de la civil tiene una nota negativa, la de que el fin comun no constituya una
especulacion comercial; que parece implicar que aquellas cuya finalidad sea de total

indole no seran civiles sino mercantiles.

Como consecuencia de lo anterior, puede definirse la sociedad mercantil como: el acto
juridico mediante el cual los socios se obligan a combinar sus recursos o sus esfuerzos
para la realizacién de un fin comudn, de acuerdo con las normas que, para alguno de los

tipos sociales en ella previstos, sefala la ley mercantil.

2.2. Asociacioén en participacion

Dos son los sistemas propuestos para caracterizar la asociacion en participacion: uno

la considera como una sociedad momentanea; el otro como una sociedad oculta.
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Sociedad momentanea, 6sea, una sociedad constituida para la celebracion de un solo
acto juridico o de un numero determinado de actos juridicos, realizados los cuales,

desaparece la asociacion que al efecto se constituyd.

Asociacion o sociedad oculta, es decir asociacion o sociedad constituida para un
namero indeterminado de actos comerciales; pero que no se revela como tal sociedad
a los terceros: que permanece como un simple pacto, valido entre los socios,

inaplicable frente a terceros, porque se supone que ellos no lo conocen.

La Ley de sociedades mercantiles ha completado la evolucion en el Cdédigo de
Comercio, y no solo ha recogido las dos tendencias doctrinales antes sefaladas, sino

que ha refundido en un solo tipo los dos diversos adoptados por el codigo.

La asociacion en participacion como un contrato por el cual una persona concede a
otras que le aportan bienes o servicios, una participacién en las utilidades y en las
perdidas de una negociacion mercantil o de varias operaciones de comercio.

El contrato de asociacién en participacion se celebra entre el asociante y uno o mas

asociados, que se encuentran en una misma situacion juridica

Estos dltimos estan obligados a entregar al asociante la aportacion convenida, que

puede consistir en bienes o servicios.

El asociante a su vez, queda obligado a realizar en beneficio comun los actos de
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comercio que constituyan la finalidad de la asociacion, o a explotar la negociacion
respectiva, cuando ella sea el fin del contrato. También esta obligado a reintegrar a
cada asociado su participacion, mas la parte que le corresponde en las utilidades
obtenidas, una vez terminadas las operaciones previstas al celebrarse la asociacion, o

al expirar el plazo en el contrato.

Para efectos fiscales se ha considerado que la asociacion en participaciéon es una
unidad econdmica sin personalidad juridica. Estas ya no existen para nuestra
legislacion fiscal.

Con respecto a las perdidas y las utilidades se deben repartirse de acuerdo con las
normas de contrato de sociedad.

2.3. Sociedad mercantil en general

La constitucion de la sociedad crea un nuevo sujeto juridico la persona social, al mismo
tiempo que engendra derechos y obligaciones de los que son titulares las partes en que
dicha constitucion interviene derechos y obligaciones cuyo conjunto forma el estado o
calidad de socio.

Para que se produzca la plenitud de estos efectos precisa la observancia de ciertas

formas y requisitos, cuya omision acarrea irregularidad de la sociedad.

Ser persona es ser sujeto de derechos y obligaciones juridicas; atribuir la personalidad
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a las sociedades implica, por lo tanto, reconocerles capacidad juridica. Capacidad de

goce y de ejercicio.

Ahora bien, para el ejercicio de los derechos y para el cumplimiento de las obligaciones
han de realizarse actos juridicos, para los cuales son necesarias cualidades siquicas,
conocer y querer, que no puede tener una persona creada por la Ley de aqui que la
sociedad haya de tener 6rganos. Los actos juridicos imputables normativamente a la

sociedad, se realizaran por medio de tales 6rganos.

Los 6rganos representantes de una sociedad son sus administradores.

2.4. Patrimonio social

El patrimonio social es el conjunto de bienes y derechos de la sociedad, con deduccion
de sus obligaciones, se forma, inicialmente, con el conjunto de aportaciones de los

SOCioS.

No debe de confundirse el patrimonio de la sociedad con el capital social, aunque
originalmente coincidan. El capital social es la cifra en que se estima la suma de las
obligaciones de dar de los socios, y sefiala el nivel minimo que debe alcanzar el

patrimonio social para que los socios puedan disfrutar de las ganancias de la sociedad.

Por tanto permanece invariable, mientras no cambie el nimero de puestos de socios o

no se altere el monto de las obligaciones a cargo de ellos.
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Por lo contrario, el patrimonio social esta cambiando continuamente: sujeto a todas las
vicisitudes de la sociedad, aumenta cuando sus negocios son présperos, se

menoscaba en caso contrario.

El capital social es un numero que tiene un significado juridico y contable pero que no
tiene un correlato econdmico puede haberse perdido casi todos los bienes de la
sociedad y sin embargo, el capital social permanece invariable, para decirnos a cuanto
ascendieron las aportaciones de los socios, y para determinar el contenido de diversas

normas juridicas.

El patrimonio de la ley social constituye una garantia para quienes contratan con ella, y
es el fundamento material de su personalidad de aqui que la ley haya querido
protegerlo, mediante normas imperativas, pues no cabria dejarlas al arbitrio de los

socios, ya que no solo es su interés el que ha de protegerse.

El ndacleo del patrimonio es el capital social, la proteccion de este, lo es también de
aquel el capital social no puede reducirse sino después de publicar el acuerdo
respectivo por tres veces, con un intervalo de diez dias, en el periédico oficial de la

entidad federativa en la que tenga su domicilio la sociedad.

Si en los primeros ejercicios sociales los egresos superan a los ingresos, no habra en

el activo social bienes libres cuyo valor sea suficiente para igualar el capital social.

Como este es un elemento que debe figurar con una cifra invariable del lado del pasivo,

y que representa el derecho de los accionistas al reintegro de sus aportaciones, para
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establecer el balance (o igualdad) entre el pasivo y el activo, debe hacerse constar en

la columna de este ultimo la perdida sufrida.

El legislador no solamente ha procurado que no disminuya el capital social, sino
también ha buscado consolidar la base del patrimonio de la sociedad, y al efecto ha
exigido un 5 % de las utilidades sea llevado a una cuenta de reserva, que por su origen
se califica de legal: de modo que la sociedad solo puede disponer libremente del 95 %
de las utilidades de cada ejercicio, excepto cuando el monto de la reserva haya llegado
a ser igual a la quinta parte del capital social, caso en el cual queda cumplida la
obligacién de constituir la reserva, y la sociedad puede emplear, de modo se estime

conveniente, la totalidad de las autoridades.

Los bienes de los socios aportados a la sociedad han ingresado al patrimonio de esta,
y dejan asi de constituir la garantia del cumplimiento de las obligaciones del aportante.
Pero al hacer la aportacion el socio ha adquirido un derecho a cargo de la sociedad, y
los derechos son también elementos patrimoniales que sirven de garantia a los
acreedores, que pueden hacerlos objeto de una ejecucion, o ejercerlos judicialmente en
los casos y en los requisitos que establece la ley.

Substancialmente las obligaciones de los socios consisten en aportar los medios

necesarios para la realizacion del fin comuan.

Las aportaciones pueden ser de dos clases, las cuales dan lugar a otras tantas de
socios aportaciones de industria, realizadas por los socios industriales y aportaciones

de capital por los socios capitalistas.

La suma de aportaciones de capital, estén realizadas o no lo estén, es lo que
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constituye el capital social. Las aportaciones de industria, por su caracter no pueden

computarse en el capital social.

Aportaciones de industria. Socio industrial solo es quien se obliga a prestar su propia
actividad para la consecucién del fin social, el objeto de la aportacion viene a ser la

fuerza de trabajo, la capacidad del socio.

Aportaciones del capital. No obstante la identidad esencial que tiene todas las
aportaciones de capital, se puede distinguir las aportaciones de dinero, y las que tiene
un objeto diverso y dentro de estas habra de considerarse separadamente las

aportaciones de créditos.

Aportaciones de dinero. No presentan ningun problema especial se satisface con la
entrega a la sociedad de las sumas estipuladas, en los plazos y condiciones fijados en

la escritura constitutiva.

Aportaciones en especie. Se alude a todas las aportaciones cuyo contenido no es la
moneda circulante, y lo mismo abarca la obligacion de dar cosa cierta y determinada

(especies), que cosas determinas solo por su clase (genus).

Aportacion de créditos Conforme al derecho comun el cedente de un crédito responde
de la existencia y legitimidad de este pero no de la solvencia del deudor. Esta regla no
se aplica si el cedente aporta el crédito a una sociedad, pues entonces si esta obligado

a responder de la solvencia del deudor en el momento de la aportacion.
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Los derechos de los socios se pueden dividir en derechos de contenido patrimonial, y
derechos de caracter corporativo Los primeros facultan al socio para exigir una
presentacion que vendra a sumarse al patrimonio, y por ello son un elemento activo de
él. Y de ese caracter carecen los derechos llamados corporativos, que ni tienen un
valor apreciable en numerario ni mediante su ejercicio se obtienen bienes que pueden

valuarse de tal modo.

2.5. Sociedad mercantil

La sociedad mercantil (o0 sociedad comercial) es aquella sociedad que tiene por objeto
la realizacion de uno o mas actos de comercio o, en general, una Actividad sujeta al

derecho mercantil. Se opone a la sociedad civil.

Como toda sociedad, son entes a los que la ley reconoce personalidad juridica propia y
distinta de sus miembros, y que contando también con patrimonio propio, canalizan sus
esfuerzos a la realizacion de una finalidad lucrativa que es comun, con vocacion tal que
los beneficios que resulten de las actividades realizadas, solamente serdn percibidos

por los socios.

2.5.1. Antecedentes

El antiguo derecho no conoci6 la institucion de sociedad mercantil con personalidad
juridica, la que es creacion del mundo moderno. Las Ordenanzas de Bilbao soélo

regulaban las sociedades colectivas y las comanditarias.
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2.5.2. Elementos

En las sociedades mercantiles hay tres elementos fundamentales: los sociales, los

patrimoniales y los formales:

» Elemento Personal: Esta constituido por los socios, personas que aportan y
reunen sus esfuerzos (bienes, capitales o trabajos)

» Elemento Patrimonial: Esta formado por el conjunto de bienes que se aportan
para formar el capital social, los bienes, trabajo, etc.

» Elemento Formal: Es el conjunto de reglas relativas a la forma o solemnidad
de que se debe revestir al contrato que da origen a la sociedad como una

individualidad de derecho.

2.5.3. Clasificacion

Las sociedades mercantiles se pueden clasificar conforme a varios criterios, entre los

gue destacan los siguientes:

a) Segun el predominio de los elementos

1. Sociedades de Personas: Son las sociedades en las cuales predomina el

elemento personal. Son las sociedades colectivas y en comandita simple.

2. Sociedades intermedias: En estas sociedades no estd muy claro el elemento

predominante. Son la Sociedad de Responsabilidad Limitada y la Comandita por
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Acciones.

3. Sociedades de capital o capitalistas: En estas sociedades domina el capital

social. En esta clasificacion se incluyen las Sociedades Anonimas y las

Cooperativas.
b) Seguln su tipo de capital
1. Capital Fijo: El capital social no puede ser modificado, sino por una modificacion

de los estatutos.

2. Capital Variable: El capital social puede disminuir y aumentar conforme el
avance de la sociedad, sin procedimientos complejos.

3. y su funcion.

c) Clasificacion legal

Sociedad Colectiva.

Sociedad Comandita Simple.

Sociedad de Responsabilidad Limitada.
Sociedad Anonima.

Sociedad Comandita por Acciones.

vV VYV Vv VY V VY

Sociedad limitada

La constitucion es el acto por medio del cual una sociedad mercantil adquiere
personalidad juridica, para lo cual debe cumplir con requisitos y solemnidades legales
gue les sean aplicables.
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Las sociedades que carezcan de los requisitos mencionados son conocidas como

Sociedades Irregulares.

2.6. Organos de las sociedades mercantiles

En las sociedades Mercantiles normalmente coexisten tres tipos de organos:

Transformacion, fusion y division.

a) Transformacion

La transformacion es un fenémeno juridico por medio del cual una Sociedad Mercantil
cambia su estructura originaria por otra de las reconocidas por la legislacion,

conservando su personalidad juridica inicial.

b) Fusion

Es el acto por el cual dos o mas sociedades unen sus patrimonios, concentrandolos
bajo la titularidad de una sola sociedad. Puede darse por dos métodos: el de absorcion,
que se presenta cuando una sociedad absorbe a una o mas sociedades; y el de
combinacién, la cual surge de la unién de dos o mas sociedades para formar otra

distinta.

Su proceso comprende dos momentos, en primer lugar cada sociedad debera tomar el
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acuerdo de fusion en sus estatutos, en segundo lugar se debera celebrar el convenio
de fusion entre las sociedades. El acuerdo de fusion debe inscribirse en el registro
publico de comercio y publicarse en el periddico oficial de la entidad del domicilio de la
sociedad; cada una de ellas debera publicar su dltimo balance, y las que hayan de
extinguirse deberan publicar ademas la forma como vaya a ser cubierto su pasivo
(Articulo 222y 223 del Cédigo de Comercio de Guatemala).

C) Divisién

Consiste en que una sociedad que se denomina escindente, divide la totalidad o parte
de su activo, pasivo o capital social en dos 0 mas partes que aportan en bloque a otras

sociedades de nueva creacion denominadas escindidas.

2.7. Disolucion y liquidacién de las sociedades mercantiles

La sociedad mercantil sera disuelta cuando en presencia de cualquiera de las causas
previstas en la ley o en los estatutos, inicie un proceso que culmine con su extincion
como ente juridico, previa liquidacién que de la misma se realice. Ante tal situacion, la
sociedad mantiene su personalidad juridica pero su fin se transforma porque ya no
podra continuar explotando el objeto para el que fue constituida, porque solamente

subsistira para efectos de su liquidacion.

La liquidacion estéd constituida por todas las operaciones posteriores a la disolucion,
gue son necesarias y precisas para dar fin a los negocios pendientes, pagar el pasivo,

cobrar los créditos y reducir a dinero todos los bienes de la sociedad, para repartirlo
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entre los socios. Esta pues, dura desde que la sociedad se disuelve, hasta que se hace

a los socios liquidacién y aplicacion de los bienes.
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CAPITULO Il

3. Teoria general del contrato

Las disposiciones legales sobre contratos seran aplicables a todos los convenios y a
otros actos juridicos, en lo que no se opongan a la naturaleza de éstos o0 a

disposiciones especiales de la ley sobre los mismos.

Que extiende las reglas del contrato a los demas actos juridicos, unilaterales o
bilaterales, diferente es la formula adoptada por el codigo aleman segun el maestro
Borja Soriano que imita el cédigo brasilefio, ya que se destina a las reglas del acto
juridico, como categoria especial, aun cuando ello no implica, de modo alguno, que

considere que el contrato tiene otra naturaleza.

La etimologia de la palabra contrato es una voz semi culta, del latin contractus,
literalmente contraido, del verbo contraho, ere, originalmente juntar y en la aceptacion

contraer una deuda, un negocio.

En el diccionario la palabra contrato significa pacto o convenio entre partes que se
obligan sobre cosa determinada. Y por convenio ajuste, concierto entre dos 0 mas

personas o entidades.

En el diccionario de sindbnimos nos damos cuenta de que es lo mismo a contrato; pacto,

convencion, acuerdo, compromiso, trato, estatuto, avenencia, tratado, formalidad,
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protocolo.

En el diccionario juridico convenio viene del vocablo convenir, del latin convenire, ser
de un mismo parecer, ajuste o concierto de dos o mas personas. Es decir, un género
particular de actos juridicos en el que el acuerdo de voluntades tiene por objeto un
interés juridico referido a la transmisién, modificacion, creacion o extincion de derechos

y obligaciones.

Y por contrato, segun el diccionario juridico proviene del latin contractus derivado del
verbo contrahere, es un acto juridico bilateral que se constituye por el acuerdo de

voluntades de dos 0 mas personas y que produce consecuencias juridicas.

El contrato lo podemos definir como: “un acuerdo de voluntades parea crear o transmitir

derechos y obligaciones, es una especia dentro del género de los convenios”.

Nuestro legislacion distingue entre convenio y contrato, ya que se considera al contrato
la especie y al convenio el genero; "convenio es el acuerdo de dos 0 mas personas
para crea, transferir, modificar o extinguir obligaciones" y contratos son " los convenios
gue producen o transfieren las obligaciones y derechos” EI maestro Rafael Rojina
Villegas nos dice que el convenio tiene dos funciones; una positiva, que es crear o

transmitir derechos y obligaciones, y otra negativa, modificarlos o extinguirlos®

Por consiguiente, se distingue el contrato del convenio, tomando en cuenta que para el
contrato se le asigna una funcion positiva, es decir la creacion y transmision de
derechos y obligaciones, y para el convenio se le da una funcion negativa, la de

modificar o extinguir derechos y obligaciones.

® Rojina Villegas, Rafael, Compendio de derecho civil, pag. 128.
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Esta distincion tiene su antecedente en el codigo civil francés que distingue la
convencién o acuerdo de voluntades, que es el género, del contrato que es el acuerdo

de voluntades para dar nacimiento a una obligacion.

Dicho Articulo distingue el contrato de la convencién; el contrato es un acuerdo de

voluntades cuyo objeto es dar nacimiento a un obligacion.

Mientras que convencion es todo acuerdo de voluntad sobre un objeto de interés
juridico, la convencidn puede tener por objeto no sélo crear obligaciones, sino también

su transmision, modificacion o extincion.

Por otra parte, hay que tener presente que el contrato, segun la definicion legal, no sélo
da nacimiento a obligaciones y a derechos de crédito, sino también puede crear o
transmitir derechos reales, como ocurre en el contrato de hipoteca y en el de

compraventa.

Los convenios que producen o transfieren las obligaciones y derechos toman el

nombre de contratos.

En las enajenaciones de cosas ciertas y determinadas, la traslacion de la propiedad se
verifica entre los contratantes, por mero efecto del contrato, sin dependencia de
tradicion, ya sea natural, ya sea simbdlica, debiendo tenerse en cuenta las

disposiciones relativas al registro civil.
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Estableciendo que el contrato es un acto juridico plurilateral, los elementos, segun

CastanTobefias® son cuatro:

> hay al existencia de un acto
> existencia de una o varias declaraciones de voluntad
> un querer dirigido o provocar consecuencias juridicas.

De acuerdo con el Cadigo Civil los elementos del acto juridico, serian esenciales y
naturales, también se habla de elementos a las modalidades, tanto el término como la
condicién, también se puede hablar de los presupuestos de validez, a que se refieren a

su funcionamiento.

Podemos decir que son elementos esenciales, segun el Articulo 1794 del cédigo civil,

el consentimiento y el objeto posible. Para la existencia del contrato se requiere:

> El consentimiento; y
> Objeto que pueda ser materia del contrato

Los elementos accidentales estan constituidos por las modalidades que las partes
libremente pueden imponer al acto, o sea el plazo o término y la condicion, que mas

adelante explicaremos.

Esta definicion de contrato y convenio antes dada supone la del acto juridico.

® CastanTobefias, Teoria general del contrato, pé\bg8 96.



Podemos decir que, el contrato es un acto juridico plurilateral, que tiene por objeto
crear o transmitir derechos y obligaciones reales o personales, es un acto juridico
plurilateral, porque en todo contrato hay una manifestacion de voluntades que se llama
juridicamente consentimiento; es decir, un concurso o acuerdo de dos o mas
voluntades, como todo acto juridico, esta manifestacion de voluntades tiene o se
propone un objeto, que es el caso del contrato, crear o transmitir derechos y
obligaciones y el contrato tiene los mismo elementos esenciales que el acto juridico,
gue son la manifestacion de voluntad animada de la intencién de producir efectos de
derecho, y el objeto que persigue esta manifestacion de voluntad, que en el contrato
consiste Unica y exclusivamente en crear o transmitir derechos y obligaciones, el tercer
elemento, la norma juridica ampara la manifestacion de voluntad y reconoce los efectos

deseados por los contratantes.

A su vez el convenio en sentido estricto es un acto juridico plurilateral que tiene por

objeto modificar o extinguir obligaciones y derechos.

Dentro del concepto de contrato se ha discutido si exclusivamente se pueden crear o
transmitir derecho y obligaciones de caracter patrimonial, o bien si se pueden crear

derechos y obligaciones no patrimoniales.

En cuanto al matrimonio, tanto en el derecho positivo como en la doctrina se le asigno
un caracter contractual sélo para precisar la naturaleza laica del matrimonio y separarlo

del concepto religioso que le deba principalmente el derecho candnico.

Pero evidentemente que no existe en el matrimonio el aspecto contractual en lo que se

refiere a sus efectos y a su disolucién, aun cuando se integra como los contractos, por
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el justo consentimiento de las partes, también debe concurrir la voluntad del oficial del
registro civil que tiene o juega un papel importante, ya que sin la declaracion de ese
funcionario del Estado no hay matrimonio.

Caracteristicas del Contrato Mercantil:

Es un medio (instrumento juridico) de la circulacién mercantil.

Es regulado por el Cdodigo Civil y el Cédigo de Comercio.

Tiene Libertad de Forma aunque el Estado obliga a realizar numerosas operaciones
con arreglo a formas rigidamente preestablecidas. Su intencién es la de proteger el

interés del publico en general.

Reduccion del principio de la autonomia de la voluntad en materia de contratacion. Los
contratos mercantiles se suponen elaborados en igualdad de condiciones por las partes
contratantes. Sin embargo, en la realidad, existen compafiias privilegiadas que
“imponen” su ley a los clientes. Es el caso de contratos bancarios, seguros, transportes,
suministros de gas, agua, electricidad, etc. Son los denominados contratos-tipo en los

gue raramente se realizan modificaciones por exigencias de particulares.

3.1 Elementos del contrato

Al hablar de los elementos del contrato, los autores Guatemaltecos, siguen el criterio

del codigo civil, se clasifican a los elementos del contrato en esenciales y de validez.

Son elementos esenciales; el consentimiento, y de validez, la capacidad, la ausencia

de vicios en el consentimiento, la licitud en el objeto, motivo o fin y la forma.
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Ahora otra cosa muy importante es la libertad en el contrato, la libertad de contratar, es
decir para celebrar o no un contrato y para escoger a la persona con que va a
contratarse, también la libertad en cuanto a la forma y al contenido del contrato, esta
autonomia de la voluntad surgi6é durante el auge del individualismo y del liberalismo
econdmico del siglo antepasado al amparo de la teoria del contrato social de
Rousseau, que decia que la bondad, natural del individuo y en la necesidad de limitar

por el pacto social la libertad s6lo para conservar esta.

La autonomia de la voluntad principio constituye la base del sistema liberal, podemos
decir que encontramos sus antecedentes en la revolucion francesa concretamente en

Rousseau.

Diversos son los conceptos sobre la autonomia de la voluntad; Segun Mazeud, “la
voluntad de las partes les otorga la posibilidad de contratar, de no contratar, de fijar las
condiciones del contrato, y de modificar el contrato a su conveniencia, inclusive ponerle

término”.’

Para Borja Soriano dice que: “la nocion de libertad individual se expresa habitualmente

diciendo que todo lo que no esta prohibido, esta permitido".?

En nuestro cdodigo actual, se inclina por una socializacién en alguna de las normas,

como en alguno contratos, como son: la compraventa, el arrendamiento.

" Mazeud, Henry y Leén, Jean, Lecciones de derecho civil, pag. 256.

® Capitant, Henri, Vocabulario juridico, pag. 120. 61



Analizadas las disposiciones del Cédigo, podemos advertir que la autonomia de la

voluntad tiene alcance y limites, a saber;

La voluntad es libre de decidir, en un contrato, respecto de todo aquello que la
ley no le prohibe o le ordena.
Aun cuando no se incluyan, se entenderd que en todo contrato operan las

clausulas que se refieren a los requisitos esenciales.

Las clausulas relativas a los elementos naturales de un contrato, se entienden

implicitas en el mismo, salvo que expresamente se excluyan.

Las normas relativas al orden publico y a las buenas costumbres son

inderogables por voluntad de loas partes.

Las consecuencias derivadas de la buena fe, el uso o la ley resultan aplicables

en los contratos, por encima de lo que se hubiere pactado.

La clausula penal nunca podra exceder en valor o en cuantia a la obligaciéon

principal.

Entonces podemos decir que esta libre actuacién nos faculta para:

YV V. V V VY

Para contratar

Para no contratar

Para modificar el contrato

Para determinar las condiciones del contrato

Para dar por terminado el contrato

62



Por libertad para contratar entendemos que el sujeto tiene la libertad para celebrar
determinado contrato, esto tiene excepcion, cuando el objeto del contrato este fuera del
comercio o la hipétesis del Articulo 2301, cuando establece que puede producirse una

limitacion a esta libertad por propia voluntad.

Articulo 2301. Puede pactarse que la cosa comprada no se venda a determinada
persona, pero es nula la clausula en que se estipule que no puede venderse a persona

alguna.

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

contrato, habré el principio de la autonomia de la voluntad.

La libertad de no contratar autoriza para rechazar determinado acto u oferta.

Para modificar el contrato, es la posibilidad de fijar en un principio, las condiciones y

modalidades, se podra modificar posteriormente, de comun acuerdo.

Para determinar las condiciones del contrato, existe la autonomia de la voluntad,
cuando se celebre un contrato, las partes pueden liboremente establecer las condiciones

del contrato.

Para dar por terminado el contrato, si los contratantes de comudn acuerdo dan por
terminada la relacion juridica, pero, si la relacion perdura adn en contra de su intencion,

esta relacion o vinculo habra dejado de llamarse contrato.
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3.2. Elementos esenciales del contrato

El consentimiento, es la manifestacion de voluntad, que debe ser libre, esto es sin
vicios (error, violencia, dolo o mala fe); por la que una persona da su aprobacion para
celebrar un contrato. El consentimiento puede ser expreso o tacito. Es expreso cuando
se manifiesta verbalmente, por escrito o por signo inequivocos. El consentimiento tacito

resulta de hechos o de actos que lo presupongan o que autoricen a presumirlo.

Es la voluntad del deudor para obligarse la voluntad es la intencién, el animo o
resolucion de hacer una cosa y esta voluntad es la intencion que se tiene para realizar

un acontecimiento con efectos juridicos.

El maestro Zamora y Valencia sefiala que el consentimiento es la unién o conjuncion
acorde de voluntades de los sujetos contratantes, en los términos de la norma, para
crear o transmitir derechos y obligaciones.

Esta Voluntad debe ser:

» una voluntad real
» voluntad seria y precisa

» que se exteriorice, sea de manera expresa o tacita

Este consentimiento es pues el acuerdo de voluntades de dos o mas personas que es
necesario por lo menos para que exista consentimiento y como consecuencia contrato

pero, qué se necesita para la realizacion del consentimiento.
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Debe haber una oferta que lanza una persona a otra, si se realiza entonces hay
consentimiento, esta oferta puede hacerse en una forma expresa o tacitamente como
sucede con las mercancias expuestas en un establecimiento mercantil, con un precio

marcado.

Emitida la oferta, pueden darse cuatro situaciones distintas:

» Que se de la aceptacion por el destinatario, y en consecuencia, se produzca la

perfeccién del contrato.

» Que el destinatario no acepte la oferta; el contrato no nace a la vida juridica, no

hay perfeccion del mismo.

» Que el oferente revoque la oferta, esta revocacion es una declaracion de
voluntad reciproca, no precisa forma especial va dirigida al mismo destinatario

de la oferta y debe hacerse antes de la aceptacion.
» Que el destinatario no acepte simplemente la oferta, sino que proponga

variaciones, es una nueva oferta.

La aceptacion es la declaracion de voluntad por la que el destinatario de la oferta
manifiesta su conformidad con la misma, la aceptacion de la oferta produce la

perfeccion del contrato.
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El consentimiento que dos o mas personas natural o legalmente capaces consienten en
modo valido y serio en crear entre si un vinculo contractual, el consentimiento es pues
la coincidencia de dos declaraciones de voluntad que procediendo de sujetos diversos
concurren a un fin comun y se unen, una de ellas a prometer y la otra a aceptar, dan
lugar a una nueva y uUnica voluntad que es la llamada voluntad contractual y que es el
resultado.

3.3. El objeto del contrato

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

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

prestacién, o abstencion.

Pero el contenido de la conducta ese hacer algo o dejar de hacer algo deber juridica y

fisicamente posible, que este determinado y que no sea ilicito.

Debe existir en la naturaleza, estar determinado en cuanto a su especie; y estar dentro

del comercio. Articulo 1825.

La cosa objeto del contrato debe:

> Existir en la naturaleza

» Ser determinada o determinable en cuanto a su especie
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» Estar en el comercio.
En primer lugar la cosa debe existir, porque si la cosa no existe, se extinguié o perecio

antes del contrato, por lo tanto no habria objeto del contrato articulo 2224.

Articulo 2224. El acto juridico inexistente por la falta de consentimiento o de objeto que
pueda ser materia de él, no producira efecto legal alguno. No es susceptible de valer
por confirmacion ni por prescripcion; su inexistencia puede invocarse por todo

interesado.

Ahora, las cosas futuras si pueden ser objeto del contrato, como puede ocurrir cuando
se compra una cosa que se va a fabricar después o una cosecha que se espera
recoger, sin embargo se exceptian, como cosas futuras que no pueden ser objeto de
contrato, la hipoteca, ni los bienes futuros del donante en la donacion, y la herencia de

una persona viva, aunque ésta presente su consentimiento.

Las cosas futuras puede ser objeto de un contrato. Sin embargo, no puede serlo la

herencia de una persona viva, aun cuando ésta preste su consentimiento.

Cuando el contrato tiene un objeto cosa, este puede consistir:

» En un cuerpo cierto y concreto, ejemplo. La casa en tal colonia que se da en
arrendamiento.

» En un género, ejemplo. Una tonelada de maiz, puede ser de cualquier variedad.,

» En dinero, que puede en obligaciones de suma o cantidad, si el dinero esta en el
objeto mismo de la obligacién y en obligaciones de valor, cuando el dinero solo

es el medio de pago que permite la satisfaccion.
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El objeto debe ser posible natural y juridicamente, es pertinente distinguir entre la
imposibilidad objetiva o absoluta, de la imposibilidad subjetiva o ineptitud del deudor, ya

que en este Ultimo caso la prestacion del hecho puede hacerse.

El hecho positivo 0 negativo, objeto del contrato, debe ser: Posible, licito.

No debe ser un hecho ilicito, que es el que contradice leyes del orden publico o las

buenas costumbres.

Es ilicito el hecho que sea contrario a las leyes de orden publico o a las buenas

costumbres.

Este objeto puede ser directo o indirecto:

» serd directo, la conducta que puede manifestarse como una prestacion, dar ,

hacer, no hacer;

» serd indirecto, la cosa como contenido.

El objeto de la obligacién y, por tanto del contrato se reduce a una prestacion: que sea

posible, licita, determinada.

Si el objeto no existe, el contrato ser& inexistente, pero si el objeto es ilicito, el contrato

estara sujeto a una nulidad absoluta.
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La solemnidad del contrato es la manera de manifestar la voluntad elevada a la

categoria de solemne por la ley.

El contrato debe de tener elementos de validez para no estar afectado de nulidad, de
manera que la falta de uno de estos hace que el contrato en cuestion resulte privado de

efectos juridicos.

La capacidad, es la aptitud de las personas para ser titulares de derechos y
obligaciones y para hacerlos valer por si mismas, que la ley reconoce a la persona,

existe capacidad de goce y capacidad de ejercicio.

3.4. Ausenciade los vicios del consentimiento

Son aquellas circunstancias particulares que sin anularlo lo dafan, en los contratos se
requiere que las personas como sujetos de derechos manifiesten un consentimiento

exento de vicios, ya que tales circunstancias lo pueden anular.

a) El Error

Es el conocimiento o falsa apreciacion de la realidad, es el conocimiento inexacto de la
realidad, que consiste en creer cierto lo que es falso o falso, lo que es cierto. Para que
el error pueda considerarse como un vicio del consentimiento y por lo tanto originar la
nulidad del contrato, debe recaer sobre el motivo determinante de la voluntad de

cualquiera de los que contratan.
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b) El Dolo

Cualquier sugestion o artificio que se emplee, para inducir a error o mantener en él a
alguno de los contratantes, es decir el dolo es el empleo de cualquier medio ilegal para

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

Se distingue el dolo incidental del dolo principal, el dolo principal recae sobre la causa o
motivo determinante de la voluntad de los contratantes, esto es, cuando induce a éstos
a celebrar un contrato que de otra manera no hubieran celebrado.

El dolo incidental recae sobre otros aspectos o circunstancias que hacen a un

contratante contratar solo en condiciones menos favorables 0 mas onerosas.

Las sugestiones, los artificios 0 medios ilegales, son los medios para obtener el

resultado de inducir a error 0 mantener a error o mantener en él a una persona.

Este vicio es causa de nulidad relativa del contrato, si el error a que induce o que es
mantenido por el mismo, recae sobre el motivo determinante de la voluntad del sujeto

en su celebracion.

c) Violencia

El Articulo 1819 indica que hay violencia cuando se emplea fuerza fisica o0 amenazas
gue importen peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la salud o una parte

considerable de los bienes.

70



Cuando se convierte en una fuerza fisica irresistible, configura ya no un consentimiento

viciado, sino falta absoluta.

Que sea grave, debe importar al peligro de perder la vida, la salud o una parte

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

Que sea actual e inminente, que sea injusta, debe implicar un hecho contrario a las
leyes o a las buenas costumbres, y que sea el motivo determinante de la voluntad del

sujeto.

Como requisito objetivo de la violencia se requiere, por un parte, que la amenaza
importe el peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la salud o una parte
considerable de sus bienes del contratante, del cényuge, de sus ascendientes,

descendientes, o de sus parientes colaterales dentro del segundo grado 1819.

Como requisito subjetivo, se necesita que la amenaza sea seria, es decir de tal
naturaleza que puede impresionar a una persona razonable.
Se trata de una coaccion efectuada sobre la voluntad de una persona y que la

neutraliza hasta el grado de obligarla a celebrar el contrato

d) Lesion

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

de suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema miseria, en la celebracion de un
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contrato. La ley da al perjudicado la accion de nulidad del contrato.

La lesion no estd reglamentada en nuestro derecho dentro de los vicios del

consentimiento, sino al principio del codigo civil, en las disposiciones preliminares.

Un elemento objetivo es obtener un lucro excesivo que sea evidentemente
desproporcionado a lo que por su parte se obliga el perjudicado, pero sin sefnalar el

monto o la cuantia de tal desproporcién.®

Y un elemento subjetivo, que es explotar la suma ignorancia, notoria inexperiencia o
extrema miseria de otro.

Quedando asi configurada cuando una de las partes, explota la necesidad o
inexperiencia de la otra, obtuviendo por medio de un acto juridico una ventaja

patrimonial evidentemente desproporcionada y sin justificacion.

e) Licitud en el objeto motivo o fin del contrato

El objeto, es decir la conducta manifestada como una prestacion o como una
abstencion, debe ser licita ademas de posible el hecho, como contenido de la

prestacion.

° Mazeud, Henry y Ledn, Jean, Lecciones de derecho civil, pag. 123.
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Los motivo o fines del contrato deber ser licitos, que no estén en contradiccion con una

disposicién normativa de caracter imperativo.

Los motivos son la intencién interna o subjetiva del sujeto relacionada directamente con

la cosa o el hecho que constituye el contenido de la prestacion de la otra parte.

En nuestro Cédigo Civil, los motivos pueden clasificarse en dos grupos:

> Los motivos determinantes de la voluntad.

» Los motivos que no sean en forma directa.

Estos fines son las intenciones de destino Ultimo en que pretende el contratante de una

cosa y el hecho que constituye el contenido de la prestacion.

f) La Forma

Segin el maestro Zamora y Valencial®, es la manera de exteriorizarse el
consentimiento en el contrato y comprende todos los signos sensibles que las partes

convienen o la ley establece para lograr esa exteriorizacion.

Si la voluntad es la exteriorizacion de la intencién de realizar un acontecimiento que
sea juridico, y las voluntades de dos o méas sujetos forman el consentimiento, si no

existiese esa forma o manera de exteriorizarse no se hablaria de contrato.

10 Zamora y Valencia , Sociedades mercantiles, pag, 231.
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Pero también es necesario que se emplee o utilice alguna manera de exteriorizar esta

voluntad, esta es la forma.

La forma exigida por la ley para la celebracion de un determinado contrato, debe

observarse tanto para la oferta o policitacién, como en la aceptacién de la misma.

3.5. Clasificacién de los contratos

Esta primera clasificacion que haré mencion atiende a las partes que intervienen en la

celebracion y su propoésito fundamental de su celebracion.

3.5.1. Contratos civiles

Son los llevados a cabo entre particulares, o entre un particular y el Estado, cuando

este interviene en un plano de igualdad, y estan regulados por el codigo civil.

3.5.2. Contrato mercantil

Un contrato mercantil es un acuerdo que tiene caracter comercial. Al ser un contrato, el
acuerdo tiene que haber sido celebrado entre dos o mas personas, y de él se derivan

uno o mas derechos u obligaciones.
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Para que un contrato sea calificado de mercantil, debe versar sobre actos de comercio,

definidos segun la legislacién aplicable.

La legislacion aplicable a los contratos mercantiles a menudo ofrece diferencias con
respecto a la legislacion civil debido a que busca adaptarse a las necesidades del
trafico mercantil, que en ocasiones necesita soluciones distintas (normalmente mas

agiles y rapidas) que el ambito civil.

Las partes que intervienen realizan actos de comercio y por lo menos una de ellas su
actividad diaria es el comercio, los actos de comercio son los que estan numerados el
codigo de comercio, compras y ventas de bienes inmuebles cuando se hagan con

dicho propdésito de especulacion comercial.

Las caracteristicas del contrato mercantil son:

1) Es un contrato regulado en el Derecho mercantil. Hay que tener en cuenta que
un mismo contrato puede tener regulaciones diferentes segun si se califica como civil o

mercantil. Por ejemplo, las condiciones de una compraventa pueden ser diferentes.

2) Es un contrato privado en el que las partes deben ser particulares. En el
momento en que en un contrato una parte sea un organismo publico, el contrato sera

un contrato publico y no mercantil.

No obstante un Ente publico (un Ayuntamiento, una Comunidad Auténoma, el Estado),
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puede actuar como un particular, o sea, desprovisto de potestas y firmar un contrato
mercantil con un particular. En tal caso el contrato se rige por las normas del derecho

mercantil (Derecho privado) y no por el derecho publico.
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CAPITULO IV

4. Teoriade las obligaciones

En el presente trabajo trataremos el tema la obligaciones que no es mas que un vinculo
derecho por el cual una o varias personas estan obligadas a dar hacer o no hacer una
cosa, ademas trataremos los requisitos esenciales de las obligaciones, las
caracteristicas de las obligaciones, las fuentes de la obligaciones.

Trataremos de manera sucinta los contratos que no es mas que un convenio entre una
o varias personas por medio del cual se obligan con respecto a una o varias otras a
dar, hacer o no hacer una cosa, hablaremos también de la clasificacion de la

clasificacion de los contratos definiendo cada uno de ellos.

Otros de los temas tratados en el presente trabajo lo es el consentimiento que no es
mas que el concierto de voluntades, asi mismo abarcaremos los requisitos para la
validez de las conversiones, los vicios del consentimiento el error, el dolo, la lesién;
ademas hablaremos de la clasificacion de las obligaciones, la obligaciones simples,
solidarias, accesorias, de hacer y no hacer.

Finalmente abarcaremos el tema el modo de extincion de una obligacion y sus
diferentes maneras como son: Por el pago, por consignacion, por la compensacion, por

la Confusion, Por la Novacion, Por la condenacion Por Extincion de la cosa debida.
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4.1. Las obligaciones

Conforme Henri Capitant define la obligacion como: “un vinculo de derecho por el cual
una o varias personas determinadas esta obligadas a dar, hacer o no hacer algo
respecto de otra u otras personas, en virtud de un contrato, cuasicontrato, delito,
cuasidelito o la ley”.** Mientras que Louis Josserand, en su obra de Derecho civil define
la obligacion como: “una relacién juridica que asigna a una 0 a varias personas, la
posicion de deudores, frente a otras u otras, que desempefian el papel de acreedores y
respectos de las cuales estan obligadas a una prestacion ya positiva (obligacion de dar
o hacer) ya negativa (obligacibn de no hacer); en este sentido se considera dos

partes”.*?

» EIl acreedor y desde cuyo punto de vista se considera la obligacibn como un
crédito.

» El deudor para el cual la obligacion resulta una deuda.

Existe una tercera acepcion en el aspecto notarial, mediante la cual considera como
obligacion el escrito mismo que se formaliza para comprobar la existencia del contrato.

Es de esencia en las obligaciones:

1.Que exista una causa de donde nazca la obligacion.
2.Personas entre las cuales se haya contratado.

3.Que alguna cosa haya sido objeto de la misma.

1 Capitant, Henri, Vocabulario juridico, pag. 325.

12 Josserand, Louis, Derecho civil, pag. 135.
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a) Las caracteristicas de las obligaciones

Es conveniente al exponer las caracteristicas de las Obligaciones, analizarla desde el
punto de vista de los derechos reales y personales; la obligacién constituye un derecho
personal que pone en relacidon con dos o varia personas, se realiza en circulo limitado,
contrario al derecho real que es un derecho absoluto y produce efectos Erga Omnes,

contra todos donde sus posibilidades de alcance son ilimitadas, oponible a todos.

Otra caracteristica es que, el titular de derecho real puede hacer uso de el de manera
directa sin tener que pasar por la mediacién de otra persona, mientras que en el caso
de las obligaciones el acreedor para obtener satisfaccion, tiene necesariamente que
dirigirse al deudor, quien no pude hacer justicia por si mismo apoderandose de la suma
de dinero que se le debe; es decir que mientras la obligacion es un vinculo de derecho

el derecho real es un poder juridico sobre un bien.

b) Fuentes de las obligaciones

Existen cuatro fuentes de las obligaciones:

» Los actos juridicos, los cuales se subdividen en contratos y compromisos
unilaterales.
» Los Actos ilicitos, estos son los delitos y los cuasidelitos.

» El enriquecimiento sin causa y La Ley.
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Clasificacion de los contratos

Los contratos se clasifican en: Sinalagmaticos, unilaterales. conmutativos, aleatorios,

de Beneficencia, a Titulo Oneroso, de Adhesion.

Contratos sinalagméaticos o bilateral, cuando los contratantes se obligan los unos
respecto de los otros, por ejemplo el contrato de compraventa, donde una persona se
obliga a pagar un precio y el otro a entregar una cosa; existen también los contratos
unilaterales en los cuales una o varias personas esta obligada respecto de otras o de
una, sin que por parte de estos Ultimos se contraiga ningdn compromiso ejemplo el

préstamo.

Contrato conmutativo es aquel en el que una de las partes se obliga a dar o hacer
una cosa que se considera el equivalente de lo que hace el otro contratante, por

ejemplo la permuta.

Contrato aleatorio en el contrato aleatorio la equivalencia consiste en una
eventualidad de ganancia o de perdida para cada uno de los contratantes, dependiente

de un hecho incierto, ejemplo el contrato de loteria, la apuesta, el seguro.

Contrato de beneficencia es aquel en que una de las partes procura un beneficio

puramente gratuito, por ejemplo la donacion sin carga.
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Contrato a titulo oneroso es aquel que obliga a los contratantes a dar o hace una

cosa y la compraventa.

Contrato de adhesion es aquel en cual uno de los contratantes establece las
condiciones del contrato, los contratos con la compafia de teléfono, los contratos con

la compafiia de electricidad.

Existen ademas, los contratos consensuUales y solemnes. Los consensUales se
forman validamente con el solo consentimiento de las partes contratantes; la venta es
valida desde el momento en que las partes se ponen de acuerdo sobre la cosa y el
precio; los solemnes para su validez estdn rodeados de ciertas formalidades en

ausencia de los cuales no son validos: contrato de matrimonio.

El Articulo el 1108 del Cddigo Civil de la Republica Dominicana establece cuatro

condiciones esenciales para la validez de una convencion:

El consentimiento de la parte que se obliga:

» Su capacidad para contratar.
» Un objeto cierto que forme la materia del compromiso.

» Una causa licita en la obligacion.

Conforme Henri Capitant, en su vocabulario juridico define el consentimiento como: “la
manifestacion de voluntades mediante la cual una persona se pone de acuerdo con

otra u otras, con el fin de vincularse entre si por un contrato”, también lo define como:
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“manifestacion de voluntad expresa y tacita, mediante la cual una persona presta su

aprobacion al acto que debe cumplir otra con el fin de darle validez”.*®

El Cddigo Civil de la Republica Dominicana, no da una definicion de lo que es el
consentimiento, estableciendo en el Articulo 1109 que no hay consentimiento valido si
ha sido dado por error, arrancado por violencia o sorprendido por dolo: en cambio Louis
Josserand, define el consentimiento como el acuerdo de voluntades con el &nimo de
crear obligaciones, sefialando que esta definicion se confunde con la definicion del

contrato mismo.

En cuanto al consentimiento, el acuerdo de voluntades no se manifiesta
concomitantemente sino que una de las partes dirige una oferta y el destinatario de la
oferta la examina y después de examinarla la puede rechazar o aceptar, si la acepta el
consentimiento es perfecto y el contrato queda formalizado; el ofrecimiento no
necesariamente se dirige a una persona determinada se puede hacer al publico y
cualquier persona puede aceptarlo, la aceptacion tiene un caracter individual y se

puede hacer de cualquier forma si se tratare de un contrato consensual.

El consentimiento puede ser afectado por error, violencia, dolo, lesion y por la

incapacidad.

'3 Capitant, Henri, Vocabulario juridico, pag. 190.
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En cuanto al error tenemos tres categorias de errores: Error obstaculo, error

nulidad y error Indiferente.

Error obstaculo no solo vicia el consentimiento sino que lo destruye, por ejemplo el
error que recae sobre al naturaleza de la operacién, es el caso de que una persona
entendia que entregaba la cosa a titulo de arrendamiento mientras el otro contratante

entendia que la recibia a titulo gratuito.

El error relativo a la existencia o la identidad del objeto por ejemplo una persona cree

que compra un libro original cuando en realidad lo que le vende es una copia del libro.

La violencia: es la compulsion ejercida sobre una persona para determinarla a
celebrar un acto, y que vicia su consentimiento. Constituye un vicio del consentimiento
cuando es injusta y de naturaleza tal que pueda impresionar a una persona razonable.
Existe la violacion mora y la violencia fisica. La violencia vicia el consentimiento, afecta
a todas las convenciones y las declaraciones de voluntad unilaterales, puede provenir

de un contratante o de un tercero.

La lesion: Es el perjuicio que se experimenta por la celebracion de un contrato
conmutativo, cuando por causa de un error de apreciacion o bajo la presién de las
circunstancias, se acepta cumplir una prestacion de valor superior al de la que se

recibe. La lesion solo vicia de nulidad ciertos contratos
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El Dolo: El dolo son las maniobras empleadas por una persona con el fin de engafar a
otra y determinarla a otorgar un acto juridico. Se llama asi a todo engafio cometido en

la celebracién de los actos juridicos.

El dolo puede ser de dos tipos que son los siguientes:

Dolo incidente: el dolo que sin determinar a una persona a que otorgue un acto

juridico, la lleva empero a aceptar condiciones mas onerosas.

Dolo principal: el que viciando la voluntad de una persona la determina a otorgar un

acto juridico.

La incapacidad: es la ineptitud para gozar de un derecho. Incapacidad de goce: Asi,
las personas condenadas a penas criminales perpetuas son incapaces de disponer y
recibir a titulo gratuito, o para ejercerlo por si mismo, o sin asistencia o autorizacion.
Los principios generales que denomina la capacidad, es que la misma constituye la

regla y la incapacidad la excepcion.

4.2. Division de las obligaciones

Las obligaciones primeramente se dividen en obligaciones civiles y obligaciones

naturales.
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Las obligaciones civiles, son aquellas que tiene un lazo de derecho y que da a aquel
respecto a quien se ha contratado.
La obligacién se llama natural cuando en el fondo del honor y de la conciencia obliga a

aquel que la ha contratado al cumplimiento de lo que en ella se halla contenido.

En cuanto a la segunda division de las obligaciones se dividen en puras y simples y en

condicionales.

Las puras y simples son aquellas que son suspendidas de condicion alguna sea que
ellas hayan sido contratadas sin condicion alguna, sea que la condicién bajo la cual lo

hayan sido, se haya ya cumplido.

Las obligaciones condicionales son aquellas que son suspendidas por una condicion
todavia no cumplida, ya bajo la cual ha sido contratadas. Hay también obligaciones de
dar y obligaciones de hacer. Las obligaciones de hacer comprenden, también aquellas
por las cuales uno se obliga a no hacer tal cosa. Ademas se dividen las obligaciones en
obligaciones de un cuerpo cierto y en obligaciones de una cosa indeterminada de un
cierto genero de cosas. En fin las obligaciones se dividen en divisibles y en indivisibles

segun que la cosa es debida, es susceptible de partes aunque sean intelectuales o no.

Las obligaciones se dividen en obligaciones principales y en obligaciones accesorias.

Esta division se saca del orden que tienen entre si las cosas que constituyen su objeto.

Las obligacion principal es la obligacion de lo que hace el objeto principal del

compromiso que ha sido contratado entre las partes.
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Las obligaciones accesorias son aquellas que son como consecuencias y dependientes

de la obligacion principal.

Las obligaciones se distinguen en obligaciones principales y en obligaciones

secundarias y esta division se deduce del orden en que se reputan contratadas.

4.3. Diferentes condiciones bajo las cuales las obligaciones pueden ser

contratadas.

Las obligaciones suspensivas y las obligaciones condicionales.

Una obligacion es condicional es aquella que esta suspendida por la condicién bajo la

cual ha sido contratada, y que todavia no s ha cumplido.

Una condicion es el caso de un sucesivo futro e incierto, que puede ocurrir o no y del

cual depende la obligacion.

Se distinguen también las condiciones bajo las cuales las condiciones pueden ser

suspendidas, en positivas y en negativas.

La suspension positiva es aquella que consiste en el caso de una cosa puede 0 no

suceder, sucedera, por ejemplo caso de que me case.
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La condicién negativa es aquella que consiste en el caso de que una cosa puede

suceder 0 no suceder, no sucederd, por ejemplo si yo no me caso.

Las obligaciones alternativas

Una obligacion alternativa es aquella por la cual alguien se obliga a dar o hacer varias
cosas con la carga de que el pago de una de esas cosas le absolvera de todas las
demas, por ejemplo una persona se obliga a dar un caballo o veinte escudos, o bien
que se hubiese obligado a construir una casa o pagar cien pistolas. Para que una
obligacién se alternativa es necesario que dos mas cosas hayan sido prometidas

comun disyuntiva.

Las obligaciones solidarias

Una obligacion es solidaria cuando por parte de aquellos que la han contratado, cuando
cada uno se obliga por el total: de manera empero, que | pago hecho por uno de ellos
descargue a todos los otros. Para que la obligacién sea solidaria no basta siempre que
cada uno de los deudores sean deudor de toda las cosa, que es lo que sucede en
relacién de la obligacion indivisible y no susceptible de partes, bien que no hay sido
contratada solidariamente es necesario que cada uno se hay obligado también

totalmente a la prestacion de la cosa, como si hubiese solo contratado la obligacion.

Las obligaciones se pueden extinguir de diferentes maneras:
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Por el pago

por consignacion
por la compensacion
Por la confusion

Por la novacion

Por la condenaciéon

N o o bk~ wDbd P

Por Extinciéon de la cosa debida

El pago es el cumplimiento de lo que uno se ha obligado a dar o hacer. Cuando la
obligaciébn es de hacer consiste en hacer la cosa que uno se ha obligado hacer.

Cuando la obligacion es de dar consiste en la traslacion de la propiedad de esta cosa.

La novacion es la situacion es la situacion de una nueva deuda a otra de antigua. Esta
gueda extinguida por la nueva es por esto que la novacién cuenta dentro los modos de

extinguir una obligacion.

La novacion puede hacerse de tres maneras diferentes:

La primera es aquella que se hace sin la intervencion de la otra persona cuando un
deudor contrato un nuevo compromiso para con su acreedor, a condiciébn de que

quedard libre de la antigua.

La segunda es cuando interviene un nuevo deudor y el acreedor lo acepta quedando

este libre.
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La tercera novacion es aquella que se hace por la intervencion de un nuevo acreedor,
cuando un deudor, para continuar libre para con su antiguo acreedor, contrata algun

compromiso con un nuevo acreedor.

La delegacion es una especie de novacion pro la cual el antiguo deudor, para quedar
libre de su acreedor, le presenta una tercera persona que se obliga en su lugar. La
delegacion se hace por el concurso de tres personas:

1. Es necesario el concurso del delegante es decir del antiguo deudor.

2. De la persona del delegado que se obliga para con el acreedor, en lugar del
antiguo deudor.

3. Del acreedor que en consecuencia de la obligacion que la persona delgada

contrata para con el.
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CAPITULO V

5. Contrato de participacion

El contrato de participacion formalidades y responsabilidades:

El Derecho Mercantil regula diferentes tipos de instituciones, que son importantes para
el trafico y comercio de los hombres. Una de éstas lo configuran las sociedades

mercantiles y una institucion “ sui generis” llamada contrato de participacion.

Es importante constatar que este tipo de contrato esta desprovisto de cualquier
formalidad y que las atribuciones que tiene el gestor dentro del mismo son Unicas e
interesantes; lo que se podra apreciar, asi como constatar otra serie de figuras muy

propias de este negocio mercantil.

Para que exista una mejor comprension del tema el presente trabajo de investigacion
se ha dividido en tres partes. La primera parte desarrolla el contrato de participacion
haciendo una introducciéon al estudio del mismo, enfocando su evolucion y
antecedentes historicos, naturaleza juridica, caracteristicas, elementos forma en que se
puede demostrar la existencia del mismo, asi como su contenido y las relaciones
juridicas internas y externas, la comparacion que existe con otras legislaciones y su
funcion y utilidad econdmica. La segunda parte se basa exclusivamente en el estudio
del Derecho tributario y la legislacion fiscal, haciendo un estudio detallado sobre los
valores recaudados por el Estado, para hacer frente a los compromisos adquiridos en

el cumplimiento de sus fines especificos, los que varian de continuo con relacién a las
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condiciones sociales, politicas y econémicas de cada época.

El desarrollo de la industria, el comercio y de la economia, como fuente de ingresos
para nuestro pais, hace necesario que el contrato de participacion sea utilizado por
mAas empresarios, pero no solo que los empresarios grandes sino también por
pequefios empresarios que desee utilizarlo en sus negocios, asimismo que les dé

confianza y seguridad juridica para que hagan uso del mismo con més frecuencia.

Cabe destacar que, lo que motiva el presente trabajo es el hecho de que el contrato de
participaciéon, no obstante que resulta practico y atil para el desarrollo y
desenvolvimiento del comercio, su aplicacion es poco usual en el medio Guatemalteco,
en virtud de la imprecision y falta de certeza juridica con que lo regula el Cédigo de

Comercio.

Por otro lado, al profundizar en este contrato mercantil, se hace necesario por su
incidencia, analizar el aspecto tributario, aunque al respecto el Coédigo Tributario
(Decreto 6-91 del Congreso de la Republica) ley de la materia, no hace mayor
referencia, pero si establece parametros en cuanto a la relacién juridico-tributaria que
surge derivada de su otorgamiento. Dicha Ley establece lo relativo a la responsabilidad
en el cumplimiento de las obligaciones tributarias, que sin ser personas juridicas, ni
personas individuales son sujetos de derechos y obligaciones, nominandolos como
situaciones especiales establece con respecto a los Contratos de Participacion, que el
obligado a garantizar sobre las obligaciones tributarias (responsable), que genera el
contrato de participacion, es el gestor, quien deberd responder aun sea con su

patrimonio.

92



El contrato de participacion, como esta sujeto a obligaciones tributarias, debe
inscribirse como contribuyente, y obtener su correspondiente “Numero de Identificacion
Tributaria” (NIT) acreditar debidamente a su gestor y cumplir con las restantes

obligaciones formales e impositivas que prescriben las leyes tributarias.

Finalmente se enfoca desde el punto de vista Tributario, en virtud de que este tipo de
contrato se encuentra sujeto a obligaciones fiscales, contenidas en el Decreto 26-92
Del Congreso de la Republica, Ley del Impuesto sobre la Renta sus reformas; La Ley
del Impuesto al Valor Agregado Decreto 27-92 del Congreso de la Republica y sus
reformas; Ley del Impuesto de Timbres Fiscales y Papel Sellado Especial para
Protocolos, Decreto 37-92 del Congreso de la Republica. Cabe destacar que
Actualmente el organo fiscalizador y recaudador de los impuestos es la
Superintendencia de Administracion Tributaria (SAT), a ella le competen todas las
funciones que anteriormente realizaba el Ministerio de Finanzas Publicas, de tal
manera que el presente trabajo de investigacion sufri6 cambios en los términos

utilizados anteriormente.

Finalmente la tercera parte incluye las conclusiones y recomendaciones que en el
transcurso del trabajo se consideraron necesarias y beneficiosas para que el contrato
de participacion, tenga una mejor aplicacion en la legislacién guatemalteca. Asi mismo
contiene un modelo de la escritura de otorgamiento, dentro de la legislacion
guatemalteca, asi como un modelo de la escritura de celebracion del contrato de
asociacion en participacion de la legislacion guatemalteca, asi como un modelo de la
escritura de celebracion del contrato de asociacion en participacion de la legislacion
mexicana; también la escritura de celebracion del contrato de asociacion en
participacion de la legislacion mexicana; también se incluye el cuestionario que
contiene las preguntas que fueron dirigidas a profesionales y a empresarios, incluyen

las graficas de las tabulaciones, que resultaron del estudio de campo realizado para el
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presente trabajo de investigacion.

Se espera que la presente investigacion llene las expectativas del lector y sea de gran
utilidad como fuente de estudio, tanto para profesionales del derecho, asi como para

las personas que deseen utilizar este tipo de contrato en su actividad mercantil.

5.1. Evolucion y antecedentes histéricos

La mayoria de juristas, entre los cuales destacan Garriges, Vasquez del Mercando,
Diaz Bravo, De Sola Canizares, Indican que el contrato de participacion tiene su origen
en la edad media para ser mas especifico en el Derecho estatutario italiano, en el
contrato de comenda o commanda, que es una denominacién que se deriva del verbo
accomendare que significa “encomienda” en el cual una persona le confiaba su capital
a otra, para que lo utilizara en la explotacion comercial, principalmente en derecho
maritimo, los comerciantes lo hacian en nombre propio, para luego repartirlo entre los

participante.

Deriva de la commenda, la cual surgioé en el comercio maritimo, en la época que habia
un florecimiento en la economia de la edad media, para luego trasladarse al comercio
terrestre, que tiene su nacimiento, por el peligro que existia de guerra y ataques a las
naves mercantes; los comerciantes lo hacian en nombre propio, para luego repartir las

utilidades a los participantes.

Cabe mencionar, que en esa época, la navegacion no so6lo era un negocio riesgoso,

sino que era sumamente costoso y aventurado, los navegantes tenian las
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embarcaciones, pero muchas veces no poseian el capital necesario para lanzarse a
una aventura, era entonces cuando recurrian a empresarios, para que les
proporcionaron el capital y llevar cabo la mision; finalmente se dividian las ganancias, o
las pérdidas, segun fuera el caso. No cabe duda que era claro contrato de

participacion.

Se dice que los musulmanes también conocieron esta institucion y que fue denominada
por los jurisconsultos como Kirad y de Modharab; ellos afirmaban que no todos tienen
suerte o habilidad, no siempre se cuenta con el capital necesario para desarrollar la
misma. También éste tipo de contrato recibia el nombre de imposicion de partes de
moneda, que no es otra cosa que la cantidad de numerario, que un comerciante ponia
en un buque, para el aprovechamiento del mismo y otros gastos que ganara, ademas
optaba a las mismas ganancias que cada individuo de la tripulacion. Este contrato a
pesar de que fue muy comun nunca fue legislado y sélo se vio como costumbre, que
solia cambiar en cada localidad en cantidad y condiciones. Cuando habia beneficios
para todas las personas, la liquidacion era muy sencilla, porque después de haber
concluido el viaje o viajes propuestos, se extraia el capital de partes de moneda y se
dividia a cada parte de moneda las mismas ganancias que a un naufragio, etc. Se
debia investigar cuidadosamente, cual era la costumbre de cada puerto, a la que se

debian de sujetar los contratantes.

95



5.2. Definiciones

a) Doctrinaria

Doctrinariamente hay varios conceptos que es importante mencionar: “por el contrato
de participacion un comerciante denominado gestor se obliga a compartir con una o
varias personas llamadas participes que le entregan bienes o servicios, las utilidades o
las pérdidas que produzca su empresa, como consecuencia de parte o la totalidad de

sus negocios”.**

Se podra dar cuenta, que en el fondo, se trata de un agrupamiento de personas cuya
finalidad es el lucro; aunque se trata de una sociedad de personas, no da como
consecuencia una persona juridica, no se esta frente a una Sociedad Mercantil, de
manera que no puede publicitarse frente a terceros, puesto que no tiene razén social o

denominacion.

La participacion tiene similitudes con la sociedad, basandose en los presupuestos
fundamentales para la existencia de toda sociedad, basandose en los presupuestos
fundamentales para la existencia de toda sociedad, aunque si bien es cierto, quienes le
niegan el caracter de sociedad se apoyan en los presupuestos de la misma,
estableciendo que existe una agrupacion de personas, aportacion de dinero, bienes o

servicios, reparto de pérdidas y utilidades y fondo comun social.

* Villegas Lara, Héctor, Derecho mercantil, pag. 195.
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Por lo tanto, es un contrato afin al de la sociedad, por medio del cual un socio aparece,
actla y responde ante terceras personas y el otro u otros participan en las utilidades y
en las pérdidas, pero sin intervenir la gestion, y sin que exista razon social o

denominacion, ni mucho menos personalidad juridica, distinta de los socios.-

El contrato de participacion también conocido como: Asociacion de Cuentas en
Participacion. Cuentas Participacion, Asociacion en Participacion, Compafiia Secreta,
Sociedad en participacion etc. Lo utilizan quienes quieren hacer operaciones
mercantiles sin que sea difundida su participacion, y que por las mismas operaciones
mercantiles, reciban utilidades, frecuentemente superior a lo que recibe en una
inversion del mismo monto. También es utilizado por empresarios que necesitan el
dinero con urgencia, para poder capitalizar su empresa para pagar derechos en
aduanas. O cuando tengan créditos pendientes y es por eso que surgen dos
modalidades, que haya una participacion en varias operaciones o en el giro total de la
empresa. Este tipo de contrato de gran utilidad y es muy frecuente su uso, puesto que

no requiere de ninguna formalidad para su creacion.

Opinamos que, si bien es cierto, que es un contrato utilizado por los empresarios que
necesitan dinero para poder capitalizar su empresa, para pagar derechos, en aduanas,
cuando tengan créditos pendientes, también es cierto que es aconsejable que quede
plasmado en un documento escrito y que tenga clausulas que prevengan riesgos, que

amenacen al participante, al titular, a los terceros y al fisco.

“Es un contrato mercantil clasicamente subjetivo, por el que uno o varios sujetos

convienen en participar en las negociaciones globales de una empresa comercial, o en

una o varias operaciones aisladas de la misma”.*®

'* Molina Mantilla, Roberto, Derecho mercantil, pé§7 182



Nos damos cuenta que a esta definicion le hace falta conceptuar, cual es la finalidad de
los contratantes; la que por l6gica se deduce que es la de participar en algunas o en

todas las negociaciones, y por ende en las utilidades.

b) Legal

Luego de dar una serie de definiciones doctrinarias, es conveniente citar el concepto

gue da el Cadigo de Comercio al respecto.

Segun el Articulo 861 del Cédigo de Comercio, Decreto 2-70, del Congreso de la
Republica, (1970).

Por el contrato de participacion un comerciante que se denomina gestor se obliga a
compartir con una o varias personas llamadas participantes, que le aportan bienes o
servicios, las utilidades o perdidas que resulten de una o varias operaciones de su

empresa o del giro total de la misma.

Se considera que el contrato de participacion, es aquel por el cual dos 0 mas personas
realizan o efectlian operaciones o servicios licitos de caracter mercantil o civil, para que
los aportantes compartan utilidades o pérdidas, siendo el gestor la persona quien

ejercera las actividades empresariales.
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5.3. Caracteristicas del contrato de participacion

De conformidad con el concepto establecido, el contrato de participacion, tiene las

siguientes caracteristicas, que resultan importantes para la presente investigacion:

» Es un contrato tipico, esta regulado por el cédigo de comercio, y se
encuentra nominado asi. (Articulos 861 al 865).

» Es un contrato consensual, se perfecciona por el solo consentimiento de las
partes ya que no esta sujeto a formalidad ni registro alguno. (Articulo 862
Caodigo de Comercio, Articulo 1588 del Cédigo Civil.)

» Es un contrato bilateral, ya que el gestor y los participantes, se obligan
reciprocamente (Articulo 1587 Caodigo Civil).

» Es un contrato oneroso, ya que se aportan bienes o servicios y comparten
las utilidades y las pérdidas, y por ende se estipulan provechos vy
gravamenes reciprocos, (Articulo 861 Codigo de Comercio, Articulo 1590
Cadigo Civil)

» Es un contrato principal, subsiste por si mismo (Articulo 1589 Cdédigo de
Comercio); algunos afirman que es un contrato preparatorio, pero resulta
obvio que no es asi, puesto que tiene una finalidad juridica y econdmica
bien definida.

» Es un contrato de colaboracion, en la cual la aportacion que hacen los
participantes de bienes 0 servicios, es para el mejor desarrollo de la
empresa que se quiere formar, (Articulo 861 Codigo de Comercio).

» Es un contrato que afecta a una empresa, la ley establece que: el gestor se
obliga a compartir las pérdidas o las ganancias que resulten de la actividad
econdmica que se realice, o del giro total de la empresa, (Articulo 861

Cdédigo de Comercio).

99



5.4. Elementos del contrato de participacion

5.5. Elementos personales

Los elementos personales lo constituyen las personas que intervienen en la

contratacion y estos son:

55.1. Gestor

Es la persona titular del contrato de participacion, el gestor debe ser un comerciante
social o individual y es quien se obliga a compartir con una o varias personas llamadas
participantes, las utilidades o perdidas que resulten de las operaciones de la empresa,
es el unico obligado frente a los terceros con derechos y obligaciones y quien contrata

en nombre propio, ante la ley es el Unico responsable.

5.5.2. Los participantes

Son las personas que aportan bienes o servicios y comparten con el gestor las
utiidades o perdidas que resulten de las operaciones de la empresa, de su giro

ordinario (art. 861 del Cédigo de Comercio).
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5.5.3 Administracion

La administracion en el contrato de participacion y en la ley guatemalteca, se encuentra
delegada en la persona del gestor, quien es el que actia en nombre propio y el
obligado a que la empresa se maneje con éxito. Asimismo todas las gestiones son
realizadas por él, siendo el Unico que se encuentra vinculado juridicamente frente a

terceras personas.

Si bien es cierto dentro de este tipo de contrato no existe un érgano de administracion
por no ser una persona juridica, si existe una relacioén contractual entre los participantes
y el gestor, que nace de la formacion del contrato y que ademas se encuentra
reglamentada en la ley, por lo que no se permite que existe semejanza alguna con otra

institucion juridica.

El gestor serd un miembro de la participacién, de acuerdo al Articulo 861 del Cadigo de
Comercio (1970) el cual se encuentra complementado con el Articulo 863 del mismo
cuerpo legal, estableciendo que el gestor ademas de ser un miembro de la
participacion tiene a su cargo el desempefio del mismo; asimismo esta obligado a
realizar las negociaciones que celebre frente a terceros, en nombre propio, siendo

Unico frente a los mismos.

La ley también indica que el gestor debe ser un comerciante, entendiéndose que el
término de comerciante se debe aplicar tanto a personas juridicas, individuales, como

colectivas, que reunan esta calidad.
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5.6. Las aportaciones

El elemento real de éste contrato, lo constituye las aportaciones que los participantes
hacen al gestor, los cuales pueden ser capital, bienes o servicios. Asi como las
ganancias o pérdidas que se generen de la gestion, las cuales se repartiran entre los
participantes. La aportacion la hace el participante a favor del gestor, derivandose de

aqui dos consecuencias:

Que se acreciente mas el patrimonio personal del gestor; y por consiguiente la garantia
y la seguridad de los futuros contratantes y acreedores de la empresa en cuanto a la

participacion en los beneficios o en las pérdidas.

Los objetivos es que el participante traslada al gestor sus bienes, trasladando con ello
también la propiedad de los bienes aportados a la participacion, por lo tanto el gestor
tendra todas las facultades sobre los mismos, ya que solo en ese concepto se entiende

gue se pueda introducir en su trafico comercial.

De lo anterior se deduce que, la ley obliga a los participantes a aportar bienes o
servicios, para que sean aplicados por el gestor a una o varias operaciones de su
empresa o0 del giro de la misma. A simple vista pareciera que no ofrece ningun
problema, pero en la practica si tiene problema, por lo que se tratara de solucionar

algunas interrogantes que se pueden dar en torno a aportaciones.
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5.7. Propiedad de las aportaciones

De conformidad con los Articulos 861 al 863 del Codigo de Comercio (1970), se deduce
que los bienes que los participantes aportan pasaran en propiedad al gestor, puesto
gue para los terceros que contratan con la empresa, el titular de ésta sera considerado

como propietarios de los bienes aportados de acuerdo a las reglas del derecho comdn.

Nos damos cuenta que existe una solucion al argumento anterior para definir a quién
pertenece la propiedad de los bienes que se aportan, ya que si bien es cierto, en el
contrato pueden los otorgantes libremente disponer sobre este particular, utilizando

figuras juridicas tales como el uso, usufructo, etc.

Estas disposiciones no tendran realmente mas efectos que los de caracter interno,
pues ante terceros el Unico propietario de los bienes es el gestor. Al referirse que solo
produce efectos internos, el hecho de adoptar otra figura juridica para la aportacién de
los bienes distinta a la de la propiedad, es porque a pesar de que simplemente se haya
aportado el uso de un bien, este uso deberd ser previamente justipreciado en el
contrato y constituird el monto maximo por el cual debe responder el participante en
caso de perdidas, sin embargo en caso de que exista una ejecucion, el participante
solamente podra deducir responsabilidades contra el gestor, por el exceso en sus
funciones y que como consecuencia se haya visto obligado a contribuir en las pérdidas,
sobre el valor de las aportaciones hechas por él, tal y como lo establece el Articulo 864

del Codigo de Comercio (1970), y por los dafios y perjuicios que se ocasionaren.
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5.8. Clases de aportaciones

Los participantes de ésta modalidad de contrato pueden realizar sus aportaciones en
dinero, bienes o servicios, tal y como lo indica el Articulo 861 del Cédigo de Comercio
(1970).

Por su parte el Articulo 864 del Cddigo de Comercio (1970), establece que: para la
distribucién de las perdidas y las ganancias se observaran las reglas del Articulo 33 del
mismo cuerpo legal. Ademas de los bienes y servicios aportados por un participante,
también podran aportarse capital en efectivo, industria, experiencia o trabajo de algun

participante.

De acuerdo con el Articulo 442 del Cdodigo Civil. Concepto. Son bienes las cosas que
son o pueden ser objeto de apropiacion y se clasifican en inmuebles y muebles. De lo
anteriormente expuesto se considera que es licita toda clase de aportaciones como lo
es en el contrato de sociedad, cuyas reglas en este aspecto deben aplicarse por
analogia al contrato de participacion, pero sélo en cuanto a los contratantes, por lo que
al aporte de servicios se le puede asimilar al socio industrial, el cual Cabanellas define
como el socio que aporta a una sociedad ya sea civil 0 mercantil, sus conocimientos
personales y técnicos, que no sean capital, a fin de participar en las ganancias que se
pueden obtener.

Si bien es cierto, se puede asimilar al socio industrial, es solamente para su mejor
comprension ya que en definitiva se tendrad que acoplar a la naturaleza juridica de la
participacion.

Asimismo, se establece que: se difiere de la definicion que da Cabanellas, en el sentido
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que el participante que aporta servicios, también puede aportar bienes, ese es el

sentido de la ley al especificarlo.

5.8.1. Aportacion de bienes muebles e inmuebles

Cuando el gestor realiza los actos propios del contrato de participacion, se dice que
tiene amplios poderes para administrar los negocios y los bienes del mismo. No
obstante dichos poderes no son ilimitados, maxime cuando se trata de disponer de los
bienes sujetos a registro, los cuales son aportados al contrato.

El gestor dispone de los bienes muebles e inmuebles aportados por los participantes,
en virtud que al momento de ser aportados al contrato, transmiten la propiedad,
quedando inscritos en el Registro General de la Propiedad, por lo tanto el gestor

dispondra de los mismo como propietario de ellos.

Tratandose de los bienes inmuebles, el propietario sera quien aparezca inscrito en el
Registro General de la Propiedad, por ésta razén para los terceros el propietario de los
bienes de la participacion serd quien, sea su legitimo titular, segun las reglas del

derecho comun.

Si surgiera el caso que el participante transmitiera la propiedad del bien al gestor, y el
mismo fuera sujeto de inscripcion registral, ha nuestro criterio se haria necesario el
fraccionamiento de escritura publica con la inscripcion correspondiente, pues seria
evidente que de no hacerlo asi dicho bien apareceria frente a terceros, como propiedad
de quien fuese el titular en dicho registro, por lo cual resulta evidente que es mas
conveniente hacerlo de esa manera, para evitar problemas posteriores. Asimismo,

puede suceder que el participante no quiera transmitir la propiedad del bien aportado,
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mas bien lo que desea hacer es constituir un derecho usufructuario o de uso sobre
dicho bien, sin que tenga que transmitir la propiedad del mismo.

Desde el punto de vista tributario, la ley del impuesto, al valor agregado, establece en
el Articulo 7, inciso 3 (1992), la transferencia del dominio de bienes muebles e
inmuebles, se encuentra exento del pago del IVA, cuando se trate de aportes a
sociedades mercantiles y civiles. De lo anteriormente expuesto, se establece que: el
contrato de participacion no esta exento del pago del impuesto, en virtud de que dicho
contrato no es una sociedad civil o mercantil. Por lo tanto, debe cubrirse el Impuesto al
Valor Agregado, en caso de que exista enajenacion de un bien ya sea mueble o

inmueble.

5.9. Naturalezajuridica del contrato de participacion

En el caso concreto, éste es un contrato mercantil tipicamente, dado que no tiene
ningln equivalente en el derecho civil u otro, ya que ha nacido por y para el comercio.
Por las caracteristicas que inspiran el derecho mercantil, este tipo de contrato se
caracteriza por su gran complejidad y por la sencillez de los documentos que prueban
Su existencia. Este tema es de gran importancia, existiendo mucha discrepancia entre
los diferentes autores que han tratado sobre el tema. Asimismo han sido pocos quienes
lo han analizado desde un punto de vista objetivo. Existen varias teorias que explican la

naturaleza juridica de éste contrato y entre otras teorias encontramos:
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5.9.1. Teoriadel mandato o de la comisién

Con esta teoria se trata de equiparar al contrato de participacion con el Mandato, por
medio del cual el mandatario actia en nombre propio o0 en representacion del
mandante. Se critica que en este supuesto caso, el mandatario actlia sobre la base de
las facultades que le otorga el mandante y en el contrato de participacion el gestor

actla en nombre propio.

5.9.2. Teoria del mutuo

Por el mutuo se entrega otra persona dinero u otras cosas fungibles para que sea

devueltas, en cambio en el contrato de participacion éste dinero o casas fungibles

guedan sujetas a las pérdidas o ganancias que se dan en la actividad comercial.

5.9.3. Teoriadel arrendamiento

Con el arrendamiento se paga una renta por el uso o goce de los bienes dados en
arrendamiento, por el contrato de participacion, lo que sucede es que hay una
participacion de las ganancias o pérdidas que se obtengan en la actividad mercantil,

por el uso o goce de los bienes entregados o los servicios utilizados.
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5.9.4. Teoria del depdsito

Por el contrato de deposito la persona queda obligada a guardar la cosa depositada, a
no usar la misma indemnizar por dafios al duefio de la cosa y el depositante tiene
derecho a una remuneracion por sus servicios. En el contrato de participacién no
sucede nada de eso y por el contrario, lo que hay es una aventura en las pérdidas o
ganancias que se den en este negocio, en donde no se puede determinar el resultado

ya que el mismo es incierto.

5.9.5. Teoria de la sociedad

Propugna por establecer que el contrato de participacion es una sociedad mas en el

trafico mercantil y que asi se debe aceptar en los ordenamientos juridicos.

En realidad es innegable que hay una asociacion de personas con un fin comercial,
pero ésta forma de union no se reconoce como una verdadera sociedad, puesto que

por el contrato de participacién no se dan estos distingos:

» No es un contrato de organizacion.

» No nace una nueva persona juridica, ni razén social.

» No hay ningun representante legal como en las sociedades, sino que el
gestor es el que obra a nombre propio, y ante la ley es el Unico responsable.

» No hay patrimonio social, en virtud que no existe una sociedad, ya que los
bienes del participante pasan a poder del gestor y el gestor responde

personalmente de las deudas ante terceros.
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El contrato de participacidon no es formalista, pero para asegurar debidamente las
obligaciones y derechos de las partes, es aconsejable que el mismo conste por escrito,

por las garantias que brinda un documento de esa naturaleza.

5.10. Formaen que se puede demostrar la existencia del contrato de

participacion

El Articulo 671 del Cddigo de Comercio establece que: los contratos mercantiles no
estan sujetos para su validez a formalidades especiales; el Articulo 694 del Cédigo de
Comercio, establece que: se deben aplicar supletoriamente las disposiciones del
Caodigo Civil en materia de contratos y obligaciones mercantiles que no se hayan
contemplado en el Cédigo de Comercio, lo cual puede llevar a equivocaciones que se

trataran de aclarar.

En el presente caso, el Cbédigo de Comercio es claro y nos da la respuesta al
establecer que los contratos mercantiles, no estan sujetos a formalidades especiales,
asimismo, mantiene congruencia con el Articulo 864 de la ley en mencion,
estableciendo que el contrato de participacion no esta sujeto a formalidad alguna

prevaleciendo entonces, sobre cualquier disposicion la ley especial, citada.

La ley no exige ninguna formalidad especial por lo que los contratantes pueden
disponer libremente que mecanismo desean utilizar y se podra probar su existencia por

cualquiera de los medios de prueba reconocidos por el derecho para los contratos.

La legislacion mercantil no exige formalidad alguna para celebrar un contrato de
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participacién, pero tampoco lo prohibe. A éste respecto el Articulo 1251 del Cadigo Civil
(1973) establece que: para que un negocio juridico tenga validez, requiere de
capacidad legal del sujeto que declara su voluntad, consentimiento que no adolezca de

vicio y objeto licito.

Por lo tanto si, un negocio juridico contiene éstas caracteristicas sera valido. Es obvio
entender que para que exista legalmente un acto juridico es indispensable la
concurrencia de persona capaz que consienta y de objeto licito no solo una cosa que
no esté fuera del comercio, sino que el acto no tenga por objeto algo contrario al orden
publico o a las leyes prohibitivas. Si tomamos en cuenta todo lo anteriormente
expuesto, las personas que deseen celebrar un contrato de participacion pueden

utilizar cualquiera de las formas que la legislacién autoriza.

El Articulo 1574 al 1578 del Cdédigo Civil (1973) indican la forma en que toda persona

puede contratar y obligarse siendo éstas:

.- Por escritura publica
.- Por documento privado
.- Por correspondencia

.- Verbalmente

5.10.1. Escritura publica

Actualmente la ley no exige que el contrato de participacion conste en escritura publica,
por lo que serd facultativo y licito que se haga constar de esta forma, siendo decision

de los contratantes hacerlo o no, aunque constituira una garantia solida para demostrar
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la existencia del contrato y las condiciones en que fue pactado.

5.10.2. Documento privado

El documento privado es la forma normal en que se celebra el contrato de participacion,
es la que usualmente se utiliza y la que mayor aceptacion, es la que usualmente se
utiliza y la que mayor aceptacion ha tenido. Debiendo elaborar el numero de ejemplares
suficientes a manera de que cada uno de los contratantes los firme y conserven en su

poder el ejemplar correspondiente.

5.10.3. Correspondencia

Existe la formacion de la participacion por documento privado, pero a base de un cruce
de cartas. Si el contrato de Participacion es otorgado por medio de un cruce de cartas,
lo més favorable es que dicho documento contenga la totalidad de las disposiciones
que cada uno de los otorgantes desea dejar plasmado en la participacion, para evitar

problemas posteriores.

5.10.4. Verbalmente

La legalizacion guatemalteca la admite, por lo que se podra formar la participacion de
esta manera sin que tengan influencia alguna la suma a aportar o el justiprecio de los

servicios, en el sentido de la necesidad o no de constancia por escrito. Puede presentar
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algun tipo de problema a la hora de que se necesite demostrar su existencia en juicio,
por lo cual muchos profesionales del derecho no aconsejan que se celebre en esta
forma, aunque hay varios medios de pruebas pertinentes que pueden llevar a acreditar
que se celebro este contrato, como seria el caso de la declaracion de parte, testigos,
reconocimientos judiciales; pero como se dijo anteriormente puede presenta muchos
problemas al tratar de demostrar su existencia en juicio por falta de certeza juridica, al

no encontrarse plasmado por escrito.

5.11. Caracter reservado del contrato de participacion

En Guatemala el caracter reservado del contrato de participacion resulta del derecho
de que el mismo no esta sujeto a ninguna formalidad ni solemnidad, asimismo el gestor
actlia en nombre propio y bajo su propia responsabilidad, no habiendo una relacién
juridica entre los terceros y los participantes. Asimismo una de las caracteristicas de
dicho contrato, es la existencia de un inversionista que pone su capital en manos de un
comerciante, con el fin de que sean utilizados en una actividad comercial con el fin de
obtener una utilidad. Por lo tanto la participacion es una figura juridica en la cual una
persona participa de forma reservada en los negocios de otro y no por eso se
concedera que tenga el caracter de clandestinidad, ni debe llegarse a la exageracion
de interpretarlo en el sentido que cuando sea conocido por las terceras personas,
dejaran de ser un contrato de participacion y que por lo tanto los participantes serian
responsables ante estos, puestos que se conocimiento no modifica en nada la situacion

y naturaleza del contrato, salvo que existiera mala fe.

112



5.12. Contenido del contrato de participacion

Las relaciones juridicas que se derivan de este contrato son aplicables en lo
conducente a la sociedad colectiva, segun lo establecido en el Articulo, 865 del Codigo
de Comercio (1970), el cual nos remite supletoriamente a las normas de dicha
sociedad, cuando no existan disposiciones especificas para el contrato de participacion.
En las relaciones frente a terceros, no creara ni obligara a otra persona que no sea
gestor, ya que el mismo obrara en nombre propio, siendo el Unico obligado y

responsable frente a terceros.

De lo anterior, se establece que: dicho existe aplicacion analogica de las normas de la
sociedad colectiva pero como disposiciones supletorias, en el cado que no este
previsto en el contrato, como por ejemplo que el participante tiene derecho de exigir del
gestor la rendicion de cuentas y vigilar todos los actos que realice. Asimismo el
participante tiene el derecho de cobrar las utilidades generadas por la operacion u
operaciones de la empresa y recuperar su aporte. (Articulos 865, 248, 33, 55, 64 del
Caodigo de Comercio, 1970).

5.12.1. Relaciones juridicas internas

Internamente el contrato de participacién solo enlaza al gestor con el participante. No
existe ningun vinculo, ni efecto frente a terceros, por lo tanto es al gestor el Unico que
tiene facultades para gestionar los negocios del contrato.

Una de las obligaciones que tiene el gestor es la de iniciar la explotacion de la empresa
creada por el contrato de participacion; asimismo, el de emplear adecuadamente la
aportacion del participante de manera que tienen la finalidad para la cual fue creado el

negocio; del mismo modo le esta prohibido al gestor que enajene la empresa sin
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consentimiento del participante, porque al enajenar se haria imposible la subsistencia
del contrato, al faltarle su base econdémica y alterar y a las condiciones que origina el

mismo.

En cuanto a las perdidas y a las ganancias que se obtengan coinciden normalmente
con la liquidaciéon final del contrato, pero si refiere a todas las operaciones de la
empresa, se entiende que tanto los perdidas como las ganancias se obtendran
periddicamente a lo largo de la vida del contrato, en tanto el empresario establezca sus
cuentas al final de cada ejercicio anual, estas mismas cuentas son las que

estableceran la ganancia o la perdida que se tanga en el negocio.

5.13. Obligacién de rendir cuentas y fiscalizacion

El gestor en su desempefio dentro de la participacion debe rendir cuentas en la forma
en que para las sociedades colectivas se regulan. El Articulo 55 del Cdédigo de
Comercio, establece que: la obligacion de rendir cuentas debe ser por lo menos una
vez al afio. Dicho plazo puede ser reducido contractualmente y aun disponer que esta

se verifique las veces que lo crean conveniente.

Asi también, cuando la negociacién se pacte para la realizacion de una negociacion
determinada o a plazo fijo, se podra convenir que la rendicion de cuentas se haga al
finalizar la operacion o al vencimiento del plazo fijado. En este ultimo caso se puede
considerar que si las operaciones exceden de un afo, podran los participantes utilizar
el derecho de les otorga el Articulo 55 del Cédigo de Comercio que fue antes
mencionado, lo cual significa a contrario sensu, que consiste en poder exigir del gestor

la rendicion de cuentas por lo menos anualmente. Asimismo, la rendiciéon de cuentas

114



debe consistir, en dar cuentas a los participantes de la situacion financiera y de la
contabilidad espacial que el gestor debe llevar de los negocios que realice en la
participacion, ademas debe llevar un informe de actividades, balance general
correspondiente y el estado de perdidas y ganancias, asi como un detalle de sus

remuneraciones y otro tipo de beneficios que se obtengan.

En lo correspondiente a la fiscalizacion, el Articulo 865 de Cddigo de Comercio, el cual
remite al Articulo 64 del mismo cuerpo, indica que la fiscalizacion corresponde a los
participantes, pudiendo nombrar un delegado, para que vigile los actos de
administracion, o bien utilizar los derechos que estipule el Articulo 38 del Cédigo de

Comercio, por supuesto adaptandolo a la naturaleza del contrato de participacion.

Se puede resumir diciendo que la rendicion de cuentas compete al gestor, de acuerdo
a la forma y términos en que se estipule en el contrato al finalizar la o las operaciones,
gue fueron motivo del otorgamiento de dicho contrato, o al vencer el plazo fijado para
su terminacion, si se hubiere fijado, y en todo caso anualmente. Asimismo diremos que
tanto la rendicion de cuentas como la fiscalizacion, se pueden estipular de la forma que
resulte mas conveniente para los contratantes, que ademas no sea contrario a la ley y

a los principios generales del derecho.

5.13.1. Liquidacion

Una vez extinguido el contrato de participacion se hace la liquidacion, la cual no es una
liquidacion como se conoce en las sociedades, sino que consiste en una rendicion de
cuentas, realizandose posteriormente la reparticipacion de utilidades, siguiendo un

orden correlativo de pagos, tal y como lo indica la ley, en caso de liquidacion de
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sociedades mercantiles.

Como indicamos anteriormente, el Articulo 55 del Codigo de Comercio, establece que:
para caso de rendicion, de cuentas y disoluciones del contrato de participacion, se

aplicara supletoriamente las normas de la sociedad colectiva.

El Articulo 241 del Cdodigo de Comercio, establece que: el plazo de la liquidacién no
podra exceder de un afio, cuando transcurra dicho plazo sin que se lleve a cabo la
liquidacion, cualquiera de las partes podra ocurrir al juez correspondiente, para que fije
el plazo en el cual debe de llevarse a cabo la misma. La liquidacién se sujetara a las
reglas sefaladas en el otorgamiento del contrato de participacion, siempre y cuando no

fueran contrarias a las normas de derecho comun.

En lo referente a los pagos se observaran, un orden correlativo, tal y como se explica
anteriormente, cubriendo primero los gastos de la liquidacion, posteriormente las
deudas provenientes de la participacion, luego los aportes de los participantes y
finalmente las utilidades de los mismos. Asimismo, los acreedores tendran prioridad en
el pago (Articulos 244, 248 y 249 del Cbédigo de Comercio).

5.14. Relaciones juridicas externas

Externamente el gestor es el que actia en nombre propio. Los actos que realiza en la
empresa y que se encuentren vinculados con el contrato son de su responsabilidad, por
consiguiente adquiere derechos y contrae obligaciones nacidos de los negocios que

realice, como consecuencia el gestor en ninglin momento compromete al participante,
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puesto que se inscribe en el Registro Mercantil como Comerciante individual o social y
en su nombre operara la contabilidad. Asimismo, no hay deudas del contrato de

participacion sino que son deudas solamente del gestor.

Se puede resumir diciendo que en el contrato de participacion se produce un vinculo

juridico entre el participante y el gestor, que principia y finaliza con el mismo.

Si bien es cierto que lo que el contenido de participacion pretende es que no existe
exteriorizacion entes terceros, también es cierto que se sucediera, por medio de la
inscripcion, no cambiaria en nada la naturaleza del mismo, en virtud que el gestor sigue
siendo el unico obligado frente a terceros. Por tanto los negocios que realizan no
manifiestan la existencia de la participacion.

En nuestra legislacion no existe la obligacion de inscribirlo en el Registro Mercantil, ni
tampoco que se otorgue por medio de escritura publica o documento privado, ya que es
un contrato de obligaciones pero basado en los principios filosoficos mercantiles de
verdad sabida y buena fe guardada, esto significa 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 que no se le de una interpretacion distinta a los contratos, ya
gue de otra forma se destruiria la seguridad existente dentro de trafico mercantil.

De acuerdo con el Articulo 862 del Cédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de
la Republica, el contrato de participacion no estard sujeto a formalidad alguna ni a
registro, no dara nacimiento a una persona juridica y por consiguiente ninguna razon

social o denominacion podra usarse en relacion con el.

De lo anterior, conviene establecer que se puede dar el caso que exista la empresa
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mercantil con antelaciébn y que sea propiedad del gestor, o bien que la empresa
mercantil sea creada cuando se otorgue el contrato de participacion. Si bien es cierto,
el contrato de participacién no esta obligado a registro, esto no significa que el mismo
de origen a la empresa mercantil, teniendo en cuenta que se puede dar el caso que
dicha empresa ya existiera con anticipacion. Asimismo, puede ocurrir, que cuando se
celebre el contrato de participacion, nazca a la vida juridica la empresa mercantil, como
producto de aquel, en ese caso no se puede admitir la existencia del primero sin el fin
especifico que da la segunda. En este caso, si se tendra que inscribir la empresa que
nace del mismo, llevando nombre comercial y sujetandose a las formalidades que exige

la ley para su funcionamiento.

5.15. Funcion y utilidad econdémica del contrato de participacion

Se ha dicho que, la principal funcion econdémica de este contrato, es permitir la
obtencion de capital o servicios por parte de un comerciante, sin tener que recurrir al
préstamo por un lado o a la formacién de sociedades por el otro. Asimismo, cumple
una funcion importante como es la de aportar capital, bienes o servicios, funcion que
realiza el participante, resultandole beneficioso para poder obtener ganancias de una
empresa mercantil, sin tener que intervenir el capital que aporte, 0 la suma en exceso
gue se convengan en el contrato; asimismo le permite al participante dedicarse a una
actividad econdmica sin que tener que difundir su participacion ante terceros, y como
se expone anteriormente. Tener una mayor obtencién en las ganancias y utilidades de
la misma. Por otro lado, al gestor le resulta atractivo obtener un aumento patrimonial,
sin tener que llevar a cabo prestamos que conllevan al pago de intereses, gastos de
escrituracion y una restitucion total del importe que recibe. De lo anterior, se deduce
que este tipo de contrato cumpla con una finalidad econdmica muy importante dentro
del Derecho Mercantil y el Financiero, como es el de facilitar el trafico comercial y

proporcionar de una manera inmediata el capital necesario, para el desarrollo de la
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actividad econémica que se quiera emprender.

“Las cuentas en participacion tienen multiples aplicaciones practicas de gran utilidad;
permiten que los participantes eludan su incompatibilidad legal para el comercio,
proporcionan ayuda econémica a los comerciantes e industriales y eliminan ciertos

inconvenientes del prestamos y la sociedad”. *

Para concluir sobre la importancia econémica que tiene este contrato, cabe indicar que
los actuales momentos de rescision econdmica que vive Guatemala, el comerciante
puede obtener recursos o servicios que le permitan en un momento determinado, dar
nacimiento y poner en marcha una operacion en forma inmediata, sin tener que recurrir

a prestamos o a la constitucion de una sociedad.

En cuanto a la finalidad e importancia econémica en materia tributaria, cabe indicar que
la misma radica, en que el Estado obtenga recursos, para el mejor desarrollo del pais, y
por medio de este trabajo se da a conocer cual es la mejor manera de que este,
obtenga los recursos econdmicos necesarios, y que el comerciante conozca tanto las

leyes mercantiles, como las leyes tributarias.

5.16. Relacion juridico tributaria que nace del contrato de participacion

Es “el vinculo que existe entre Estado y el contribuyente es una relacion juridica y no

una relacién de poder”.*’

18| angle y Rubio, Derecho mercantil, pag. 333.

17 Acosta Valdez, Derecho mercatil, pag. 132. 119



En virtud que, si un conflicto de intereses se compone mediante un mandato juridico,
se convierte en relacion juridica, o sea, es un conflicto de intereses regulado por el

derecho.

La obligacién del sujeto pasivo de pagar el tributo al sujeto activo, encuentra su
fundamento juridico Unicamente en un mandato legal condicionado a su vez por la

Constitucién Politica de la Republica.

El derecho del sujeto pasivo existe en cuanto una ley imponga al sujeto pasivo la
obligacién correspondiente. De conformidad con el Articulo 5 de la Constitucion Politica
de la Republica nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda; asimismo como
base fundamental constitucional, se sefala el principio de la legalidad, que significa que

todo tributo debe tener como fundamento una ley que lo establezca.

En sintesis sostenemos, que la potestad el que tiene el Estado de exigir tributos y la
correspondiente situacion del contribuyente como subdito, se agota con la emision de
la ley; la administracion tributaria, es solo el acreedor de una suma de dinero, sometido
al igual que los contribuyentes, a la ley. Es la aplicacion del principio fundamental de la

igualdad juridica de las partes.

En nuestra opinion la relacion juridico tributaria es la relacion que sobreviene entre el
Estado y los contribuyentes en virtud de la vigencia de las normas legales que regulan

los distintos tributos que existen en el pais.

El principio de legalidad tributaria, tiene su origen en las bases juridicas mismas del
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Estado y en consecuencia da origen a que todo tributo tenga que ser establecido
mediante una ley, ya que en la misma a se sefialan todos los elementos de tributo; esta
da lugar a que toda ley tributaria genere un vinculo legal al que denominamos relacion

Juridica tributaria.

De conformidad con el Articulo 22 del Cédigo Tributario, la relacién juridico tributaria
entre el Estado y el sujeto de derecho tributario, nace al momento que el contrato es
inscrito en la Administracion Tributaria, en virtud que al instante de su inscripcion se
crea la obligacion, que tiene sujeto pasivo (contrato de participacion) de pagar el tributo
al sujeto activo (Estado), siendo el gestor, ya sea comerciante individual o social, el

responsable tributario.

5.16.1. Relacion tributaria y obligacion tributaria

Se distingue claramente la diferencia entre obligacion y relacion tributaria, aunque la

legislacion guatemalteca no la establezca.

Al respecto diremos que al momento que un sujeto de derecho tributario se dedica a
actividades que se encuentran gravadas por una ley fiscal, de inmediato surgen entre

dicho sujeto y el estado, relaciones de caracter tributario.

Estas relaciones imponen obligaciones para ambos, aunque una de ellas nunca llegue
a coincidir con la situacion prevista por la ley para que nazca la obligacion tributaria.
Por ejemplo, de la obtencion de una renta se derivan obligaciones para el contrato de

participacion, siendo considerado como un sujeto de derecho tributario, por lo tanto se
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crea una relacion tributaria entre este y el Estado; y tales obligaciones se extinguen

cuando la participacion cesa en la actividad que produce la renta.

De lo anterior, se establece que: la obligacion tributaria, consiste en el pago del tributo,
equiparable al concepto general de la obligacion reciprocos, coordinados entre si y
reagrupados en torno a un nucleo constituido generalmente, pero no siempre por la

obligacion.

5.16.2. Obligacion tributaria

Para poder determinar si existe una relacion entre el contrato de participacion, y laguna

obligacion impositiva, es necesario analizar en que consiste la obligacion tributaria.

La obligacion tributaria es el vinculo que constrifie la voluntad particular mandando
entregar al Estado una suma de dinero. Esa obligacion se hace exigible al
contribuyente el acto o el hecho previsto en ella y que le sea imputable. Segun el
Articulo 14 del cédigo Tributario Decreto 6-91, del Congreso de la Republica, (1991): La
obligaciéon tributaria constituye un vinculo juridico, de caracter personal, entre la
Administracion Tributaria y otros entes publicos, acreedores del tributo y los sujetos
pasivos de ella. Tiene por objeto la prestacion de un tributo; surgen al realizarse el
presupuesto del hecho generador previsto en la ley y conserva su caracter personal a

manera que su cumplimiento se asegura mediante una garantia.

La relacion tributaria es eminentemente legal, porque todas las obligaciones y derechos

gue de ella nace deben estar basados en la ley, principio de nullum tributum sine lege,

122



de caracter publico, porque norma las relaciones entre el Estado y los particulares, en
lo referente al nacimiento, modificacion, transmision, o extincion de derechos y
obligaciones en materia tributaria.

La obligacion tributaria nace de la relacion tributaria, que a su vez nace del hecho

generador del tributo establecido en la ley.

Los sujetos de la relacion tributaria son dos: sujeto activo y sujeto pasivo.

a. Sujeto activo

Necesariamente debe ser el Estado o sus entidades centralizadas y descentralizadas,
autonomas o semiautonomas y las municipalidades. El sujeto activo en toda relacién
juridica tiene la facultad de exigir el cumplimiento de la obligacién en los términos
fijados por la propia ley. Sin embargo en este campo, esta potestad no es discrecional,
sino una obligacion de caracter irrenunciable, dando como resultado que ademas de la

potestad para exigir el tributo tiene la obligacién de hacerlo.

b. Sujeto pasivo

Es la persona individual o juridica, que tiene a su cargo el cumplimiento de la obligacion
en virtud de haber realizado el supuesto juridico establecido en la norma. Es virtud del
efecto de la traslacion de los impuestos, el sujeto pasivo puede ser diferente al que
efectué realmente el pago de los impuestos, ademas la ley crea directos sujetos

pasivos, como son: el contribuyente, el responsable.
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El contribuyente, es el obligado a pagar el impuesto, a veces directamente al Estado,
otras el obligado por deuda propia, que son los identificados con el hecho generador,
los que se encuentran en situaciones especiales, de acuerdo con el Articulo 22 numeral
2 del Cadigo Tributario, se encuentra en contrato de participacion, teniendo la calidad
de obligado al gestor ya sea persona individual o persona juridica y, una situacion
especial adicionalmente, que podria ser la transmisién por sucesion, en la cual cuando

el contribuyente fallece, los obligados son sus herederos.

De acuerdo con Chicas Hernandez contribuyente: “es el destinatario legal tributario a
quien el mandato de le ley obliga a pagar el tributo por si mismo, en virtud de ser el que

esta cumpliendo por la condicion puesta en la ley tributaria”.

El responsable, es la persona obligada por cuenta ajena, que sin tener el caracter de
contribuyente, debe por disposicion de la ley, cumplir con las obligaciones atribuidas a
este.

De conformidad con el trabajo de investigacion que se esta realizando, el responsable
del contrato de participacion, como situacién especial, de acuerdo al Articulo 22 de
Cddigo Tributario, Decreto 6-91 del Congreso de la Republica (1991), es el gestor.

El responsable solidario es una figura que se manifiesta cuando a la par del
contribuyente se encuentra una tercera persona, que es ajena al hecho generador que
contiene la ley tributaria, y que sin embargo tiene también la calidad de sujeto pasivo
de la relacion juridico-tributaria. Tiene tal caracter las personas que administren o
dispongan de los bienes de los contribuyentes, las que participen por sus funciones

publicas o por su oficio o profesion en la formalizacion de actos u operaciones
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consideradas como hechos imposibles y todos aquellos designados como agentes de

retencion o de recaudacion.

El responsable substituto es aquel sujeto ajeno al acaecimiento del hecho imposible.
Que por disposicion de la ley ocupa el lugar del destinatario legal tributario
(contribuyente), desplazando a este ultimo de la relacion juridico- tributaria, como
consecuencia el sustituto es el que paga el tributo en lugar del contribuyente, en
doctrina se le ha denominado sujeto, pagador, generalmente lo encontramos en la

existencia de los impuestos indirectos, también denominado obligado por cuenta ajena.

Clasificacion de sujetos pasivos

a) Contribuyente por Deuda Propia con Responsabilidad directa.

Este es el caso de un deudor directo del tributo por herencia “mortis causa” o
“intervivos”, por su condicion de herederos, legatorios o donatorios, y tratandose de

personas juridicas, por subsistir o ala crearse por fusion.

b) Contribuyente por deuda mixta (propia y ajena) con responsabilidad directa.

Este es el caso del Mandatario que se puede disponer de sus bienes y de los bienes de

un tercero.
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C) Contribuyente, parcialmente con deuda propia y parcialmente con deuda ajena,
con responsabilidad parcialmente directa y parcialmente solidaria. Este es el caso de
los copropietarios y los coherederos, ya que de cada uno se puede exigir el total del
deudo y no solo la parte que le corresponde. Cada copropietario y cada coheredero

puede repetir (o reclamar) contra los demas responsables.

d) Contribuyente por deuda ajena con responsabilidad solidaria.

Este es el caso de los funcionarios publicos o quienes la ley importa ciertas
obligaciones formales y que n o fueron cumplidos, lo que trae como consecuencia,
perjuicio al fisco. Este es el caso de los notarios publicos que en los actos que autoriza

no comprueba la satisfaccion del tributo causado.

e) Contribuyentes por deuda ajena con responsabilidad objetiva.
Este es el caso de quienes adquieren un inmueble con adeudos pendientes por

concepto de impuesto territorial.

5.16.3. Hecho generador

Para que nazca la obligacion tributaria es necesario que primero se realice el hecho o
prosupuesto que la ley sefiala como la actividad de dar, hacer o no hacer que da lugar

a la obligacion tributaria y que permite que surja el hecho imponible.

El hecho imponible es la situacién juridica o de hecho que la ley establece, que al ser

realizado por un sujeto genera la obligacién tributaria. Es preciso indicar que alguno
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tratadistas identifican como lo mismo el hecho generador y el hecho imponible. Para
esclarecer un poco mas la diferencia entre estos dos conceptos, cabe decir que el
hecho imponible, es la hipétesis previa en la ley tributaria, y el hecho generador, es el
concreto, material, real, y que al realizarse coincidiendo con la hipétesis de la ley,
tributaria genera la obligacion tributaria. Asi por ejemplo. En el Impuesto sobre la renta,
el hecho imponible es la percepcion de una renta o ingreso, y el hecho generador de la
obligacion tributaria es que una persona determinada, realmente perciba una renta; en
el Contrato de Participacion en el hecho imponible es la percepcion de la renta, y el

hecho generador, es la actividad propia del contrato.

De acuerdo al Articulo 31 del Cdadigo de Tributario, Decreto, 6-91, del Congreso de la
Republica; “Hecho generador o hecho imponible es el presupuesto establecido por ley,
para tipificar el tributo y cuya realizacion originaria el nacimiento de la obligacion
tributaria.

De esta forma el Cadigo Tributario conceptualiza erroneamente como sinénimo los dos
términos, posiblemente para facilitar la interpretacion de las demas leyes tributarias por
parte de los usuarios en este tema.

Se considera precedente resaltar que una vez realizado el hecho generador (o el
presupuesto del hecho previsto en la ley tributaria), surge la relacion tributaria (o la
obligacién tributaria), y por lo tanto, hay un sujeto activo y un sujeto pasivo de la
obligacién. Sujeto activo puede ser el Estado ente publico acreedor del tributo o las
municipalidades, y el sujeto pasivo puede ser la persona individual, la persona juridica
o el propio Estado.

127



5.16.4. Elemento finalista u objeto impositivo

Los tributos persiguen una finalidad de caracter econdmico. Todos los tributos llevan en
la ley que los crea el objeto que persiguen agravar y persiguen la finalidad que estos se
paguen, siendo esta la pretension del sujeto activo. El objeto de los tributos pueden ser:

La renta, El patrimonio, El capital, Los Actos formales.

a) Elemento cuantitativo

Este elemento es llamado también base o cuota. Se puede expresar en dinero y esta
vinculado con el objeto impositivo, pues dependiendo del valor que se le da al
impositivo axial sera el monto del elemento cuantitativo. Como por ejemplo, el Impuesto

Territorial.

b) Elemento impositivo o base imponible

Es el porcentaje que el contribuyente debe pagar al sujeto activo y el parametro que se
utiliza para determinar el monto de la obligacion tributaria, generalmente se determina

por un porcentaje.
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C) Elemento temporal

Este elemento indica el momento exacto en que se configura o el legislador estima que
debe tenerse configurado, la descripcion, del compartimiento objetivo contenido en el
hecho imponible. Es necesario que ley establezca el momento exacto en que se
cumple en hecho generado, debiéndose sefialar especifica y concretamente la unidad
de tiempo en que el contribuyente debe cumplir con su obligacion tributaria. La ley
sefiala el momento preciso en que debe cumplirse con la obligacion tributaria, sera a
partir de vencido este momento cuando se parta para dirimir asuntos de prescripcion,

retroactividad tributaria, intereses, etc.

5.17. Determinacion de la obligacion tributaria

Consiste en comprobar la realizacion del hecho imponible o la existencia del hecho

generador y la precision de la deuda en cantidad liquido exigible.

Toda la ley tributaria debe consignarse el método o sistema conforme el cual de
determine el crédito a pagar. EI método debe ser sencillo, esto significa que el
contribuyente lo entienda y lo pueda aplicar el mismo; también debe ser econémico,
significa que el contribuyente no debe pagar honorarios y efectuar desembolsos que
hagan oneroso el pago; asimismo debe ser cobmodo, esto significa que el contribuyente
no debe sufrir molestias ni ser objeto de exigencias que demoren la recaudacién; y por
ultimo debe ser limpio, significa que no debe existir corrupcion o convenios dudosos

entre contribuyente y autoridad tributaria.
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5.18. El contrato de participacién y su relacién en materia tributaria

El contrato de Participacion, esta considerando por la ley del Impuesto sobre la Renta,
con un sujeto de derecho tributario, por lo que las siguientes obligaciones para el

gestor.

El Articulo 1 Decreto 26-92, reformado por el Decreto 61-94 de la Republica (1994),
establece que: todo sujeto de derecho tributario que genere una renta, que provenga
de la inversion de capital, del trabajo o una combinacion de ambos, debe de pagar
Impuestos sobre la Renta, Por lo tanto, para efectos fiscales esta ley considera al
contrato de participacion como un sujeto de derecho tributario, el cual tiene que cubrir
este impuesto en virtud, de que por medio de este tipo de contrato se realizan
actividades, que van a construir una inversion de capital, por lo tanto hay una ganancia,
renta o ingreso del mismo, realizan actividades lucrativas, obtienen utilidades y
beneficios.

Asimismo, el Articulo 3.- del mismo cuerpo legal, reformado por el Articulo 2 del
Decreto numero 36-97 del congreso de la Republica, establece que: el contrato de
participacion esta considerado como un contribuyente, el cual es sujeto pasivo de la
obligacién tributaria.

Es de hacer notar que las utilidades que obtengan los participantes y el gestor, como
producto del contrato de participacion se encuentran exentas del pago del impuesto
sobre la renta, al tenor del Articulo 6 literal m) de la ley del Impuesto sobre la Renta
(1992), siempre que cada un o de ellos hubieren pagado el total del impuesto en forma
individual. Dentro del contrato de participacion se debe llevar, en forma independiente
registros contables.
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De conformidad con el segundo parrafo del Articulo 46 del la ley del Impuesto sobre la
Renta, el contrato de participacion, debe por lo menos llevar un libro de registro diario
de ingresos y egresos de caja, axial como un libro de inventario, en el que deben
anotar sus bienes y deudas que existan el comienzo y al cierre de cada periodo de
imposicion. Esto en la practica genera problemas, como el hecho que la empresa, que
por la ley solo debe llevar una contabilidad, debe presentar por separado dos
declaraciones del impuesto, una relativa a las operaciones comprendidas ajenas al

contrato de participacion y otro de las operaciones comprendidas en este.

Al respecto, el Articulo 47 del mismo cuerpo legal (1992), dice que los contribuyentes
que estén obligados a llevar contabilidad completo, deben atribuir los resultado que
obtengan en cada periodo del imposicion, de acuerdo al sistema contable de lo
devengado, tanto por los ingresos como para los egresos, salvo los casos especiales
autorizados por la superintendencia de Administracion Tributaria. Los otros pueden
escoger entre el sistema contable mencionado o el de lo percibido, pero una vez
elegido, no lo puede cambiar, salvo con una autorizacion de la Administracion

Tributaria.

El contrato de participacién como situacién especial, de conformidad con el Articulo 22
del Cddigo Tributario (1991), debe inscribirse como contribuyente ante la
superintendencia de Administracién Tributaria, dentro de los treinta dias siguientes a su
otorgamiento, y obtener su correspondiente Numero de Identificacién Tributaria (NIT),
de conformidad con el Articulo 120 del Codigo Tributario Decreto 6-91 del Congreso de
la Republica, que establece, que todos los responsables y contribuyentes deben de
inscribirse en la administracion tributaria, dentro del plazo de treinta dias habiles. Para
tal efecto es suficiente acompafar la copia del documento de su otorgamiento en
donde acredita la calidad con que actia e indicar el nombre y apellidos completos y

demas datos del representante legal, segun sea el caso, y su domicilio fiscal, actividad
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a la que se dedica fecha de inicio de sus actividades si es persona extranjera, Si

funciona como agencia, sucursal o cualquier otra forma de actuacion.

Para los efectos de la Inscripcion, los contribuyentes responsables deberan presentar
declaracion en la Administracion Tributaria que debera contener como minimo lo
siguiente: a) Nombre y apellido completos, de la persona individual, razén social o
denominacion legal y nombre comercial, si lo tuviere; b) Nombre y apellido completos
del representante legal de la persona juridico o de los contribuyentes citados en los
Articulos 22 y de los que, de acuerdo con el documento de constitucion o sus reformas,
tenga la calidad de administradores, gerentes o representantes de dicha persona vy,
copia del documento que acredita la representacion; c¢) Domicilio fiscal; d) Actividad a

que se dedica u objeto; e) Fecha de iniciacion de actividades afectas...

Esta inscripcion exterioriza el contrato Unicamente para efectos fiscales, sin que ello

afecte su caracteristica juridica como contrato reservado.

En ese mismo orden de ideas, de conformidad con el Articulo 54 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta (1992), el gestor como responsable en el contrato de
participacion, esta obligado a prestar declaracién jurada del Impuesto sobre la Renta,
dentro de los noventa dias siguientes a la terminacién del periodo impositivo, debiendo

acompanfar los anexos respectivos.

De igual forma, el Articulo 55 del mismo cuerpo legal, reformado por el Articulo 23 del
Decreto 36-97 del Congreso de la Republica, indica que se debe presentar una
declaracion jurada especial por cese de actividades, dentro de los noventa dias

siguientes de que produzca el cese total de actividades por parte del contribuyente, en
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este caso el responsable del contrato de participacion.

El Reglamento de la ley del Impuesto sobre la Renta, regula en su Articulo 2, inciso 7,
que para la inscripcion del contrato de participacidbn es necesario presentar copia
legalizada del acto o contrato o de su inscripcién en el Registro Mercantil cuando
corresponda.

Cabe mencionar que el contrato de participacidon, constantemente se equipara a una
persona juridica para los efectos fiscales, derivados del Impuesto sobre la Renta, lo que
no debe de confundir su naturaleza juridica, ya que el Unico obligado frente a terceros,
es responsable ante es fisco, siendo siempre el gestor. Con respecto a los demas
impuestos estos deben ser pagados igualmente por el gestor, ya que el actia en

nombre propio y es quien administra los negocios de la empresa.

5.18.1. Tributacidn con relacién al impuesto al valor agregado y sus reformas.

Para darle un mejor enfoque a este trabajo, se establece que: el Impuesto al Valor
Agregado (IVA), es un impuesto que por excelencia y de una manera directa recae
sobre el consumo de bienes o servicios que efectien las personas individuales o
juridicas. De conformidad con el Articulo 2 de la ley del Impuesto al valor Agregado
Decreto 27-92, del congreso de la Republica.

Articulo 2, Definiciones Para los efectos de esta ley se entendera: ... 2) Por servicio: La
accion o prestacion que una persona hace para otra y por lo cual percibe un honorario,
interés, prima, comision o cualquier otra forma de remuneraciones... 6) Por
contribuyente: Toda persona individual o juridica, incluyendo al Estado y sus entidades

descentralizadas o autbnomas, las copropiedades, sociedades irregulares, sociedades
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de hecho y demas antes aun cuando no tengan personalidad juridica, que realice en el
territorio nacional, en forma habitual o periddica, actos gravados de conformidad con
esta ley. 7) Por periodo impositivo: un mes calendario... (Congreso de la Republica de

acuerdo al Articulo 3 del mismo cuerpo legal).

“Articulo 3.- Del hecho Generador. El Impuesto es generador por.... 2) La

representacion de servicios en el territorio nacional... (Congreso de la Republica ).

De conformidad con el Articulo 4 de la ley del Impuesto al Valor Agregado, el IVA se
causa, desde el momento en que el gestor presta servicio, vende bienes o realiza
cualquier de los hechos generadores. Asimismo establece que: en la prestacion de
servicios, si no se hubiere emitido la factura, el impuesto se causara en la fecha en la

gue la renumeracién se obtenga, para el contribuyente.

El Articulo 5 del mismo cuerpo legal, establece que:, “El sujeto pasivo del Impuesto

afecta al contribuyente que celebre un acto o contrato gravado por esta ley”.

El Articulo 19 del cuerpo legal en mencién, indica que Del Impuesto a paga. La suma
neta que el contribuyente debe enterar al fisco cada periodo impositivo, es diferencia

entre el total de debitos y el total de créditos fiscales generados.

Asimismo de conformidad con el Articulo 26 del mismo cuerpo legal. La
superintendencia de Administracion Tributaria, llevara un registro del contribuyente de
acuerdo al Numero de Identificacién Tributaria (NIT), para fines de un mejor control y

fiscalizacion del mismo. Y el Articulo 37 de la ley en mencién establece que: Ningln
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contribuyente podra realizar operaciones sin que tenga autorizados por la
administracion tributaria la respectivas facturas o los comprobantes.

El contrato de participacion (Gestor) como contribuyente responsable, debe de
inscribirse en la Superintendencia de administracion Tributaria, dentro de los treinta
dias siguientes a su constitucion. Asi como también debe de llevar de todas las
operaciones que realicen, un libro de compras servicios otros de ventas y servicios
prestados, para los efectos de la fiscalizacion del impuesto, se entiende que los
registros de compras y ventas, estén al dia, si han sido asentadas en ellos las
operaciones declaradas dentro del mes siguiente a que corresponda la declaraciéon
jurada, ya que este debe ser presentada en el mes calendario siguiente al del
vencimiento de cada periodo impositivo, se debe elaborar una declaracién de monto
total de las operaciones realizada en el mes calendario anterior, incluso las que se
encuentren exactas del impuesto; todo esto de conformidad en lo que al respecto
establece el Articulo 40 de la ley del Impuesto del Valor Agregado. De conformidad con
el Articulo 41 de la norma legal en mencién, la declaraciéon y la forma Tributaria, o en

las instituciones autorizadas para el mismo efecto.

5.18.2. Tributacién en relacion al impuesto de timbres fiscales y papel sellado

especial para protocolos.

De conformidad con el Articulo 2 de la ley del Impuesto de Timbres y Papel Sellado
Especial para Protocolos, Decreto 37-92 del Congreso de la Republica. “De los
documentos afectos. Estdn afectos los documentos que contengan los actos y
contratos siguientes: 1. Los contratos civiles y mercantiles... (Congreso de la

Republica).

De conformidad con este Articulo, al momento de celebrar el contrato de participacion,

135



por medio de escritura publica o por documento privado, nace la obligacion de pagar el
Impuesto de Timbres las Fiscales y Papel Sellado Especial para Protocolo. El contrato
de participacion es un contrato mercantil, por lo tanto sobre el recae la obligacion

tributaria.

De conformidad con el Articulo 3 de la ley de Impuesto del Timbre. Es sujeto pasivo del
Impuesto quien o quienes emiten, suscriban u otorguen documentos que contengan
actos o contratos objetos del Impuesto y es hecho generador del Impuesto la emision,

suscripcion u otorgamiento

De conformidad con lo establecido este Articulo el sujeto pasivo del contrato de
participacion, son los otorgantes, y el hecho generador es la suscripcion del contrato,

por ser un impuesto que recae sobre el documento.

Segun el Articulo 4 de la ley del Impuesto de Timbre La tarifa del impuesto es de tres
por ciento (3%), el impuesto se determina aplicado la tarifa al valor de los actos y

contratos afecto.
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1.

4.

CONCLUSIONES

Las modalidades que surgen del contrato de participacion son: a) que haya una
participacion en una 0 mas operaciones; y b) que exista participacion en el giro
total de la empresa; debido a que el contrato de participaciéon no requiere de
formalidad alguna, ni a registro, no es necesario que quede plasmado
documentalmente, asi que los contratantes pueden disponer de conformidad con

la ley, de la manera que mejor les parezca su celebracion.

El contrato de participacion es una sociedad oculta reconocida en el Codigo de
Comercio, pero no se encuentra regulada con las formalidades de una sociedad
mercantil por las caracteristicas que presenta, y tampoco como un contrato
mercantil caracterizado por exteriorizarse frente a terceros, sin formalidad alguna y
con la finalidad de eludir las responsabilidades que tiene una sociedad mercantil y

por lo tanto sus socios estarian obligados a cumplirlas.

El contrato de participacion, esta integrado por dos 0 mas personas cuya finalidad
es el lucro, aunque existe una asociacion de personas, no es una persona juridica
y por lo mismo no esta sujeto a registro mercantil; y es utilizado por un lado, por
empresarios que buscan capitalizar su empresa, y por otro las personas con

necesidad de invertir en actividades productivas.

El contrato de participacion es distinto de todos, esto lo hace relevante y Unico
frente a los contratos mercantiles y civiles, y por lo tanto las atribuciones del gestor

son especiales de conformidad con la ley y es él quien realiza todo tipo de
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negociaciones frente a terceros asimismo, los participantes aportan bienes o
servicios con el objeto de aplicarlos a una o varias operaciones de la empresa, de

manera que ellos no tienen vinculo frente a terceros.

El contrato de participacion es una sociedad mercantil oculta, debido a que su
funcion esencial es similar a la de una sociedad mercantil, unién de capitales y
reparticion de ganancias; pero el contrato de participacion esconde la mayor parte
de las formalidades y responsabilidades en las cuales incurririan los socios en una
sociedad mercantil, mismas que los participes eluden al celebrar un contrato de

participacion.
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RECOMENDACIONES

1. Se recomienda que cuando los notarios faccionen contratos de participacion conste
por escrito, para darle seguridad juridica a las personas que lo utilizan, siendo
necesario que el contrato de participacion conste en escritura publica o0 en
documento privado y asesorar a los otorgantes de dicho contrato, de manera que

el documento que suscriban se realice en la forma que mas les convenga.

2. Es necesario tomar en cuenta que los derechos y las obligaciones de los
otorgantes, asi como los efectos de dicho contrato queden asegurados y
garantizados. La funcion principal del notario debe ser la de dar seguridad juridica
a los contratantes, para que el contrato tenga una estructura adecuada y eficaz,
debe ser regulada por el Organismo Legislativo con la mayoria de las obligaciones

de una sociedad mercantil.

3. Es importante que los notarios anoten los nombres de los participes de este tipo de
contrato, en virtud que se aporta capital, bienes o0 servicios para que sean
administrados por una persona, pero en realidad no existe ninguna seguridad
juridica en esa negociacion, ya que la misma hace muchas veces, que una
relacion de confianza, tenga como consecuencia que el participante no tenga
ninguna garantia juridica de que el capital, bienes o servicios aportados al contrato
seran utilizados para un fin licito y que se repartiran las utilidades que dicho

negocio obtenga.

4.  Se recomienda crear en el contrato de participacion un vinculo que afecte a los

participes entre si, para seguridad del capital que aportan con una clausula que
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contenga la forma en que los mismos van a responder de las obligaciones frente

a terceros y como va a ser repartidas las ganancias o utilidades.

Es necesario que los notarios cuando realicen este tipo de contrataciones
mercantiles establezcan la forma en que se debe liquidar las operaciones del

giro de la empresa como también el uso del nombre comercial.
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