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Estimado Licenciado Castillo Lutin:

De conformidad con el oficio emitido por la Unidad de Asesorfa de Tesis de
fecha tres de octubre del afio dos mil ocho, me permito informarle que asesoré el trabajo
de tesis del bachiller Manuel Antonio Vega Rodriguez, intitulado: “ESTUDIO
JURIDICO DE LA IMPORTANCIA DE INCLUIR EL FIDEICOMISO DE
GARANTIA COMO CONTRATO MERCANTIL EN EL CODIGO DE COMERCIO
VIGENTE EN GUATEMALA". Me es grato hacer de su conocimiento:

1. La tesis abarca un amplio contenido técnico y cientifico relacionado con la
importancia de estudiar y analizar el fideicomiso de garantia como contrato, en
donde exista la posibilidad de constituir un negocio de garantia; para la
maximizacién de la utilizacién de los bienes y la potencionalizacién de su valor.

2. Los métodos utilizados fueron los siguientes: analitico, que dio a conocer los
contratos mercantiles; el sintético, estableci6 la importancia de los mismos; el
inductivo, mostré6 sus caracteristicas y el deductivo, sefial6 la importancia de la
regulacion del fideicomiso de garantia como contrato mercantil.

3.  Para desarrollar la tesis fueron utilizadas las técnicas de fichas bibliogréficas y la
documental, con las cuales se logré obtener la informacién doctrinaria y legal
actualizada.

4. La redaccion utilizada es la adecuada y el tema es abordado de una forma
sistematica, de facil comprensién y didactica, abarcando antecedentes,
definiciones y doctrina.




Lze. Otto Reneé Arenas Hernanrdez
Abogado y Notario
Colegiado 3805

5. La tesis contribuye cientificamente a la sociedad guatemalteca y sefiala que el
contrato de fideicomiso de garantia, posibilita la formulacién de garantias
flotantes y de créditos rotativos.

6. Las conclusiones y las recomendaciones se relacionan entre si y con los capitulos
de la tesis. Al trabajo de tesis se le hicieron algunas enmiendas, las cuales fueron
atendidas por el sustentante. El autor aport6 al trabajo sus propias opiniones y
criterios.

7 Los objetivos formulados establecieron claramente, lo esencial de analizar los
diversos supuestos de fideicomiso de garantfa, en donde existe la garantia de
una tnica obligacién a favor de un tnico acreedor; la garantia de varias
obligaciones a favor del mismo acreedor o de varios acreedores y la garantia que
combine la gestion de los bienes para la cancelacion de las obligaciones
garantizadas.

8. La bibliografia empleada es la adecuada y se ajusta perfectamente al analisis del
tema investigado. La hipoétesis planteada, se comprob6 al indicar que es
fundamental la regulacién del contrato de fideicomiso de garantia.

Es por lo antes mencionado, que considero que el trabajo de tesis llena los
requisitos necesarios que establece el Articulo 32 para la Elaboraciéon de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Pablico, por lo que
emito DICTAMEN FAVORABLE, para continuar con la tramitacién correspondiente,
previo a optar al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Deferentemente.

Colegiado 3805.
92, Avenida 13-39 zona.
Tel. 22384102

LIC. OTTO RENE ARENAS HERNANDEZ

ABOGADO Y NOTARIQ

i




UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS
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Ciudad Universitaria, zona 12
Guatemala, C. A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, cuatro de noviembre de dos mil diez.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) OSCAR ALFREDO MEDINA
BARRIENTOS, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante
MANUEL ANTONIO VEGA RODRIGUEZ, Intitulado: “ESTUDIO JURIDICO DE LA
IMPORTANCIA DE INCLUIR EL FIDEICOMISO DE GARANTIA COMO
CONTRATO MERCANTIL EN EL CODIGO DE COMERCIO VIGENTE EN
GUATEMALA” .-

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion, asimismo,
del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer constar ¢l
contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual dice: “Tanto el asesor
como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes, su opinién respecto del contenido
cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacién utilizadas, la redaccidn, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, la contribucién cientifica de la misma, las conclusiones, las regomendaciones
y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el.trabajo de investigacion y otras consideraciones que
estimen pertinentes”, ' :
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Guatemala 11 de noviembre de 2010

Lic. Marco Tulio Castillo Lutin FAGULT CIENRES
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis LS \

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Universidad de San Carlos de Guatemala \ 14 NOV 2010
Su Despacho.

Estimado Licenciado Castillo Lutin:

1ebs ¥

Hago de su conocimiento que en cumplimiento a la designacién recaida

sobre mi persona, segiin resolucion proferida por la Unidad de Asesoria de Tesis
a su digno cargo de fecha cuatro de noviembre del afio dos mil diez, del bachiller
Manuel Antonio Vega Rodriguez, revisé el trabajo de tesis intitulado: “ES7TUDIO
JURIDICO DE LA IMPORTANCIA DE INCLUIR EL FIDEICOMISO DE GARANTIA
COMO CONTRATO MERCANTIL EN EL CODIGO DE COMERCIO VIGENTE EN
GUATEMALA”; le doy a conocer que la tesis abarca:

i

Un contenido técnico y cientifico del tema que se investigd. Ademas, se
consult6é la legislacion y doctrina relacionada, utilizando la terminologia
juridica y redaccién apropiada y se desarrollaron sucesivamente los
diversos pasos del proceso investigativo.

El bachiller Vega Rodriguez, en el anélisis realizado a su tesis, sefiala
claramente la importancia de que se regule el fideicomiso de garantia
como contrato; en la legislacién mercantil guatemalteca.

Se utilizaron los métodos adecuados, siendo mismos los siguientes: método
sintético, que se emple6 para sefialar el contrato mercantil; el método
analitico, dio a conocer sus clases; el método inductivo, sefialé el
fideicomiso de garantia como contrato y el método deductivo, estableci6 su
importancia.

En relacion a la contribucion cientifica del trabajo de tesis llevado a cabo,

la misma sefiala los efectos y caracteristicas del fideicomiso de garantia
como contrato.



\ Lo, Gscar AMfeedo CHedina Lavricntos
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5. Los objetivos generales y especificos, fueron alcanzados al ser
determinantes en sefialar la importancia de los contratos mercantiles y de
su debida aplicacion.

6. También, la hipotesis se comprobé, al indicar la misma lo esencial de que
la legislacion guatemalteca regule el contrato en estudio.

7. Se emplearon las siguientes técnicas de investigacion: documental y de
fichas bibliograficas, con las cuales se obtuvo de forma ordenada la
bibliografia actual y relacionada con el tema investigado.

8. Las conclusiones y recomendaciones se redactaron clara y sencillamente,
y las mismas son constitutivas de supuestos valederos que muestran la
importancia del contrato analizado para la legislacion mercantil
guatemalteca.

9. Al sustentante, le indiqué la necesidad de llevar a cabo varias correcciones
a los capitulos de su tesis, introduccién y bibliografia, encontrandose de
acuerdo en su realizacion.

La tesis desarrollada por el sustentante cumple efectivamente con los
requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboraciéon de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Publico, por lo que emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar con
el tramite respectivo, para evaluarse posteriormente por el Tribunal Examinador

Lic. Oscar-Alfredo Meljina Barrientos
58, calle 3-43 zona 7 Colonia Landivar
Tel: 52055239
Revisor de Tesis
Colegiado 5004
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, veintidos de febrero del afio dos mil once.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante MANUEL ANTONIO \-'EGA_R(_)DR‘GI..II:Z[. Titulado ESTUDIO
JURIDICO DE LA IMPORTANCIA DE l?;i('l,l.?IR EL FIDEICOMISO DE GARANTIA
COMO CONTRATO MERCANTIL EN EL, CODIGO DE COMERCIO VIGENTE EN
GUATEMALA. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la elaboracion de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.-
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INTRODUCCION

La seleccion del tema de tesis, se debié a la importancia de que se regule en la
legislaciébn mercantil guatemalteca el fideicomiso de garantia como contrato mercantil
en Guatemala; para que se cumpla con el régimen econémico del pais fundado en el

principio social.

Es obligacion del Estado guatemalteco, orientar la economia nacional para lograr la
utilizacion de los recursos naturales y el potencial humano, para incrementar la riqueza
y tratar de lograr el pleno empleo y la equitativa distribucion de la riqueza nacional, por
lo que, cuando fuere necesario, el Estado lleva a cabo sus actuaciones

complementando la iniciativa y la actividad privada.

Los objetivos formulados, sefialaron la importancia de las obligaciones fundamentales
del Estado, para que vele por la elevacion del nivel de vida de todos los habitantes del
pais, procurando el bienestar familiar, protegiendo la formacién del capital, el ahorro y la
inversion; asi como creando las condiciones adecuadas para la promocion de la
inversion de capitales. La hipétesis planteada, comprobo que es preciso contar, dentro
del ordenamiento juridico del pais con el fideicomiso de garantia como contrato
mercantil, para que el mismo sea capaz de motivar las instituciones financieras del pais
y asi se pueda otorgar financiamiento a los distintos agentes econdmicos ante el
incumplimiento de obligaciones financieras para que los acreedores tengan la certeza

de recuperar el capital invertido, en forma agil; expedita y a un bajo costo.

(i)



Se emplearon los métodos siguientes: analitico, que sefald los contratos mercantiles; el
sintético, dio a conocer su clasificacion; el inductivo, estableci6 el contrato de
fideicomiso de garantia y el deductivo, indic6 la necesidad de su regulaciéon en la
legislacidon mercantil de Guatemala. Las técnicas utilizadas fueron la documental y de
fichas bibliograficas, con las cuales se obtuvo la informacién doctrinaria y juridica

relacionada con el tema investigado.

La tesis se dividid en cinco capitulos: el primero, es referente al derecho mercantil; el
segundo, dio a conocer los sujetos del derecho mercantil; el tercero, indica el negocio
juridico mercantil; el cuarto, determina el contrato mercantil; y el quinto sefala la

necesidad de incluir el fideicomiso de garantia como contrato mercantil.

Debido a lo anotado, es fundamental la regulacion del fideicomiso de garantia como
contrato mercantil para que las personas que tengan interés en acceder a
financiamiento, sin perjuicio de las formas juridicas de contratacion, transmitan el o los
bienes a dicho fideicomiso o, en su defecto, lo hagan terceras personas, a efecto de
que el fideicomiso, ante el incumplimiento de la obligacién proceda a la enajenaciéon de
los mismos, para que con el producto de tal enajenacion el acreedor reciba el pago del
principal, los intereses y demas gastos de los financiamientos otorgados, con lo cual se
asegura la estabilidad y el fortalecimiento del ahorro nacional como un bien juridico a

ser tutelado por el Estado guatemalteco.

(i)



CAPITULO |

1. Derecho mercantil

El derecho mercantil es el conjunto de normas relativas a los comerciantes en el
ejercicio de su profesion, a los actos de comercio legalmente calificados como tales y a

las relaciones juridicas derivadas de la realizacion de estos.

En términos amplios, es la rama del derecho que regula el ejercicio del comercio,

siendo su fundamento el comercio libre.

Una relacion se considera comercial, y por tanto sujeta al derecho mercantil; si es un
acto de comercio. El derecho mercantil actual se refiere a estos actos, a los que
pertenece de manera intrinseca, aunque en muchos casos el sujeto que los realiza no

tenga la calidad de comerciante.

Sin perjuicio de ello, existen ordenamientos juridicos en que el sistema es subjetivo, con
base en la empresa, regulando tanto su estatuto juridico, como el ejercicio de la
actividad econdmica; en las relaciones contractuales que mantienen los empresarios

entre ellos y con terceros.

El derecho mercantil es una rama especial del derecho privado, mientras el derecho

civil se rige como derecho comun.



1.1. Definicién

El derecho mercantil tiene dos objetos de regulacion, llamados criterio objetivo y criterio
subjetivo. El criterio objetivo hace referencia al comercio o a los actos de comercio,
mientras que el criterio subjetivo es el que se refiere a la persona que lleva la calidad de

comerciante.

El derecho comercial o mercantil es un concepto juridico no sélo que es, sino que esta
siendo siempre. No es un derecho estatico sino que esta en continua evolucion

adaptandose a las necesidades de los empresarios, del mercado y de la sociedad.

“El derecho mercantil es la parte del derecho privado que comprende el conjunto de

normas juridicas relativas al empresario y a los actos que surgen en el desarrollo de su

actividad econémica”.!

“El derecho comercial es el ordenador de la organizacion y de la actividad profesional

de los empresarios en el mercado”.?

“Derecho mercantil es la rama del derecho privado que estudia y regula la actividad de

los mercaderes o comerciantes y forma parte del derecho empresarial y también del

derecho corporativo”.?

! Broseta Pont, Manuel. Manual de derecho mercantil, p0ag. 30.
2 Garrpiguez, Joaquin. Curso de derecho mercantil, pag. 14.
® Lara Velado, Roberto. Derecho mercantil, pag. 36.



Por tanto, el mismo es la rama o area del derecho que estudia y regula la actividad de
las empresas, siendo el conjunto de todas las fuentes del derecho aplicables a dicha

rama del derecho”.

En la actualidad el derecho comercial sufre una importante evolucién con las nuevas
formas de contratacion, dando mas amplitud a las definiciones de derecho comercial al
abarcar otros negocios juridicos como las compras en linea y otras formas de
contratacion, como la contratacion en masa o0 en serie, también conocida como

contratacion en cadena.

En forma general puede afirmarse que el Cdédigo de Comercio, delimita la materia

mercantil en funcion de los actos calificados legalmente como actos de comercio.

La mercantilidad de una relacién o acto encuentra su fundamento en una nocion

objetiva consistente en el acto de comercio.

El derecho mercantii ya no es, como lo era en su origen; un derecho de los

comerciantes y para los comerciantes en el ejercicio de su profesion.

El derecho mercantil guatemalteco vigente es un derecho de los actos de comercio, de

los que son intrinsecamente, aunque en muchos casos el sujeto que los realiza no

tenga la calidad de comerciante.

Pero, ademas de regular los actos de comercio, el Cédigo de Comercio contiene



numerosas normas sobre el comerciante y la actividad que éste desarrolla en el

ejercicio de su actividad; o sea de su profesion.

Por eso el derecho mercantil puede definirse como el conjunto de normas juridicas que
se aplican a los actos de comercio legalmente calificados como tales y a los

comerciantes en el ejercicio de su profesion.

1.2. El comercio

El comercio en su aceptacion econdmica original, consiste esencialmente en una
actividad de mediacién o interposicion entre productores y consumidores, con propoésito

de lucro.

La conveniente division del trabajo impuso la necesidad de que esa accion mediadora

fuera realizada por personas especializadas y llamadas comerciantes.

Asi, desde el punto de vista econOmico, es comerciante la persona que
profesionalmente practica aquella actividad de interposicion, de mediacion,o entre

productores y consumidores.

El derecho mercantil nacié precisamente para regular el comercio o, mejor dicho, los
actos y relaciones de los comerciantes propios de la realizacion de sus actividades

mediadoras.



“En su origen, pues, el derecho mercantil aparece estrechamente unido a la nocién
econdémica de comercio y mediante ésta se explicd y determiné el concepto de aquél.

El derecho mercantil fue entonces el derecho del comercio”.*

Actualmente, sin embargo, es imposible definir el derecho mercantil por medio de una
simple referencia al concepto econdémico original de comercio. EI campo de aplicacion
de las normas mercantiles, o sea la materia mercantil, se ha ampliado mas alla de los

limites de esta nocion.

En efecto, gran parte de los negocios y de los actos regulados en la actualidad por el
derecho mercantil no tienen relacion con aquel concepto econdmico del comercio

referido.

Son mercantiles simplemente porque la ley los califica de esa manera;
independientemente de que tengan o no caracter comercial desde el punto de vista

estrictamente econémico.

Es preciso abandonar el concepto economico del comercio, porque sobre €l no puede
basarse una determinacion exacta del actual contenido del derecho mercantil. Es

verdad que el comercio es el punto de partida historico del derecho mercantil.

Originalmente este derecho es un derecho para el comercio o, lo que es lo mismo, para

los comerciantes en el ejercicio de su profesion.

* Broseta. Ob. Cit., pag. 34.



Pero a lo largo de la historia muchas instituciones juridicas nacidas en el seno del
comercio y para el comercio han enriquecido el campo de la contratacion general y en
él se aplican los preceptos de las leyes mercantiles que regulan esas instituciones, las
cuales, por consiguiente, han dejado de ser peculiares y exclusivas del comercio en

sentido econdémico.

No todo el derecho mercantil es derecho para el comercio, ya que hay sectores enteros
del derecho mercantil que se aplican sin consideracion a la finalidad comercial de la

operacion.

Asi pues, el ambito actual del derecho mercantil o derecho comercial, es mucho mas
amplio del que puede desprenderse de la terminologia usada; y no abarca solamente

las relaciones que pertenecen al comercio en su sentido econémico.

1.3. Evolucién del derecho mercantil

Es imposible delimitar la materia mercantil en los sistemas juridicos de la antigiiedad,
toda vez que estos carecieron de normas que regularan en forma especial al comercio y

los comerciantes.

“Los sistemas vigentes en ese estadio historico, regularon cuando menos en embridn
muchas de las instituciones o actos que hoy se consideran como de comercio, pero
también lo es que las condiciones politicas, econdmicas y culturales de la época no

hicieron sentir la necesidad de la existencia de una rama especial para regularlos; de tal



manera que tales actos constituian una especie indiferenciada en la totalidad de los

actos juridicos”.”

Las normas reguladoras de los actos considerados ahora como de comercio carecian
de autonomia y se encontraban dentro del &mbito de las normas juridicas generales o,

cuando mas dentro del derecho privado.

- Edad Antigua: el comercio, como fenbmeno econdémico y social, se presenta en
todas las épocas y lugares. Por ello aun en los pueblos mas antiguos pueden
encontrarse normas aplicables al comercio, o mas bien, a algunas de las

relaciones e instituciones a que aquella actividad da origen.

Sin embargo, en esos sistemas juridicos no existié un derecho especial o autonomo,

propio de la materia mercantil.

Es decir, no existio un derecho mercantil como actualmente se entiende; sino tan solo

normas aisladas relativas a determinados actos o relaciones comerciales.

“Entre esas normas se hace especial mencidén de las Leyes Rodias, que en realidad

constituyeron una recopilacion de un conjunto de usos sobre el comercio maritimo.

Esas leyes han alcanzado fama a través de su incorporacion al derecho romano”.®

® Lara. Ob. Cit., pag. 50.
® Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco, pag. 40.



- Derecho romano: no puede hablarse de la existencia de un derecho mercantil
especial o autbnomo en el sistema juridico de Roma, en donde no se conocid un
derecho mercantil como una rama distinta y separada en el tronco Unico del
derecho privado, entre otras razones, porque a través de la actividad del pretor

fue posible adaptar ese derecho a las necesidades del trafico comercial

- Edad Media: el derecho mercantil como derecho especial y distinto del comun,

nace en la Edad Media, y es de origen consuetudinario.

El auge del comercio en esa época, el gran desarrollo del cambio y del crédito, fueron
entre otras las causas que originaron la multiplicacién de las relaciones mercantiles, que
el derecho comun era incapaz de regular en las condiciones exigidas por las nuevas

situaciones y necesidades del comercio.

El nacimiento del derecho mercantil como tal, se encuentra ligado intimamente a la
actividad de los gremios o corporaciones de mercaderes que se organizan en las
ciudades comerciales medievales para la mejor defensa de los intereses comunes de la

clase.

Las corporaciones perfectamente organizadas, no solamente estaban regidas por sus
estatutos escritos, que en su mayor parte recogian practicas mercantiles, sino que
ademas instituyeron tribunales de mercaderes de jurisdiccion consular, que resolvian
las cuestiones surgidas entre los asociados; administrando justicia segun usos o

costumbres del comercio.



Es asi que, en el seno de los gremios y corporaciones, principalmente en las
florecientes ciudades medievales, va credndose un conjunto de normas sobre el
comercio y los comerciantes, tendientes a dirimir las controversias mercantiles, normas
de origen consuetudinario, que son aplicadas por los consules y 6rganos de decision de

aguellos gremios o corporaciones.

“Las normas consuetudinarias, y las decisiones mismas de los tribunales consulares,
fueron recopiladas en forma mas o menos sistematica; llegando a constituir verdaderos

ordenamientos mercantiles de la época”.’

- Epoca moderna: surgi6 de la importancia de comenzar a comprender y sentir la
necesidad reclamada por la actividad del comercio, y con la misma se ha
levantado el moderno derecho mercantil, emancipandose completamente el

derecho romano, del derecho comun y de los derechos forales.

Ademas, no solamente ha adquirido una verdadera autonomia juridica, sino que tiende
a obtener un caracter de universalidad internacional, llegando su influencia, como es
natural, hasta modificar los preceptos del derecho civil, pues el cotejo de los diversos
codigos mercantiles, su estudio comparativo por los jurisconsultos y su
perfeccionamiento constante, conducen inflexiblemente a correcciones del derecho civil,

gue tiene que estar en armonia con el derecho mercantil de cada Estado.

" Ibid, pag. 46.



Este gran movimiento legislativo de todas las naciones trajo consigo un gran
movimiento cientifico en la esfera de la literatura juridica del derecho mercantil, cuyas

obras de estudio forman hoy una riquisima biblioteca.

Sobre todo la materia de la legislacion comparada adquirié, como era de esperarse, un
gran desarrollo, pues siendo el comercio cosmopolita por su naturaleza y por el grande
impulso que en los tiempos modernos le comunican las pacificas relaciones
internacionales, los tratados, las vias de comunicacion maritimas y terrestres, es natural
que el derecho mercantil, reflejo de las necesidades del comercio, tienda a buscar esa
unidad de preceptos y doctrinas; esa universalidad de principios que exige el

cosmopolitismo del trafico en sus diversas manifestaciones.

Entre los varios ramos de la legislacion mercantil hay algunos en que mas se ha

acentuado la necesidad de uniformar el derecho de las distintas naciones; como sucede

en lo relativo a las letras de cambio entre muchos otros aspectos.

1.4. Caracteristicas

Cinco son las caracteristicas definitorias basicas del derecho mercantil, siendo las

mismas las siguientes:

- Es un derecho profesional, creado y desarrollado para resolver los conflictos y la

actividad propia de los empresarios.
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1.5.

Es un derecho individualista, al ser una parte del derecho privado que regula las
relaciones entre particulares y por lo tanto deja de lado aquellas relaciones

juridicas en las cuales intervienen los poderes publicos.

Es un derecho consuetudinario ya que a pesar de estar codificado, se basa en la

tradicion y en la costumbre de los comerciantes.

Es un derecho progresivo, debido a que al mismo tiempo que evolucionan las

condiciones sociales y economicas el derecho mercantil ha de ir actualizandose.

Es un derecho global e internacionalizado, en donde las relaciones econdmicas
cada vez son mas internacionales por lo que el mismo ha tenido que hacerlo
también, para lo cual diversos organismos trabajan en su normativizacion

internacional.

Fuentes

Se entiende por fuente el lugar de donde brota surge o nace algo. Debido a ello las

fuentes del derecho mercantil son aquellas que procuran el nacimiento de normas; sin

embargo dichas no son exclusivas del derecho mercantil.

Es de importancia partir de la distincion entre fuente material, que es el elemento que

contribuye a la creacion del derecho consistente en la conviccion juridica de los

comerciantes, tradicion, naturaleza de las cosas y otros factores morales, econémicos,

11



politicos y de la fuente formal, o sea la forma externa de manifestarse el derecho

positivo.

No puede haber en realidad una teoria propia de las fuentes del derecho mercantil,
porque este derecho no ofrece formas especiales de manifestacion, distintas de las del
derecho civil, debido a que tanto uno como otro se exteriorizan en dos fuentes

fundamentales que son laley y la costumbre.

“El derecho se manifiesta o por palabras o por actos, o reflexiva y mediatamente a
través del Estado; o espontanea e inmediatamente por la sociedad misma. No hay
pues, una diversidad de fuente. Hay una diversidad de normas, debido a que las
normas contenidas en la ley o en la costumbre mercantil contienen una expresion

equivoca impuesta por la doctrina tradicional”.?

No se trata, en efecto, de las fuentes del derecho mercantil como modos o formas
peculiares de manifestarse este derecho, sino de las normas legales o consuetudinarias

relativas a la materia mercantil.

La ley y la costumbre mercantil, en tanto que fuentes del derecho, en nada se
diferencian de la ley mercantil y la costumbre civil. La diferencia esta en su respectivo

contenido.

® Broseta. Ob. Cit., pag. 36.
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- La ley: es la principal fuente formal del derecho mercantil. Se entiende por
norma mercantil, toda aquella disposicion obligatoria de caracter general y
abstracto emanada del Estado y provista de una sancién soberana que regula la

materia delimitada como mercantil.

La legislacidon mercantil se encuentra sumamente dispersa, toda vez que, por una parte,
muchas de las materias que originalmente se encontraban reglamentadas en el Codigo
de Comercio, se han segregado de €l a virtud de leyes derogatorias; y por la otra, se
han expedido mudltiples ordenamientos que han venido a regular materias no

comprendidas antes en dicho Caédigo.

La ley mercantil de caracter general, es el Codigo de Comercio, el cual integra los
aspectos generales del derecho mercantil, pues es dentro de su mismo cuerpo, que se

encuentra el derecho sustantivo y adjetivo.

Pero, ademas se encuentra apoyado por una serie de leyes y reglamentos que regulan
materias especificas a las cuales se les denominan leyes especiales del derecho

mercantil.

La contemplacién del campo legislativo mercantil descubre un fenomeno interesante,
consistente en la abundancia de leyes especiales, que contrasta con la escasez de
estas leyes en el derecho civil, como si en el derecho mercantil la tarea codificadora

hubiese sido mucho mas restringida.
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Los nuevos hechos, necesitados de nueva ordenacién juridica, se producen

rapidamente y en mayor numero en la vida mercantil.

Los cbdigos de comercio nacen para quedar pronto anticuados y es preciso recurrir a
una legislacion casuista y complementaria, que la vida civil, desarrollada a un nivel mas

lento.

Estos hechos son los que han dado lugar a la promulgacion de mudltiples leyes
especiales, que han venido a modificar o a completar la regulacion contenida en el

codigo.

- La costumbre: sin lugar a dudas y segun se ha asentado, en los sistemas de
derecho escrito, la costumbre ocupa un papel secundario o limitado en cuanto a
la productividad de normas juridicas, en relacion con la ley, aunque se le
reconoce a aquélla el caracter de fuente formal autbnoma e independiente de

ésta.

Ahora bien, en forma tradicional y unanime se reconoce que son dos los elementos
constitutivos de la costumbre, de los cuales uno es materia u objetivo y el otro
psicolégico, y se define como la repeticion constante y generalizada de un hecho, con la

conviccion de que ese actuar es juridicamente obligatorio.

La legislacion guatemalteca para el efecto de aclarar algunas lagunas o en prevencion

de ellas, con alguna frecuencia remite a la costumbre y a los usos, de ahi que convenga
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determinar si se trata de conceptos iguales o diversos.

La costumbre, tiene fuerza para crear normas juridicas mientras que el uso desempefia
una funcion mas modesta, que consiste en suministrar contenido a las normas legales
gue lo invocan, ademas la misma, en cuanto que constituye una norma juridica, no esta
sujeta a prueba, mientras que el uso, por integrar solamente un elemento de hecho,

precisa probanza.

Es decir, por una parte, la costumbre constituye una fuente de derecho paralela a la ley
aungue de menor importancia y por la otra es frecuente que la ley, ante la presencia de
lagunas o en prevencion de ellas, haga referencia a elementos del hecho que vienen a
desempeiar una funcién integradora o supletoria, es decir; que haga referencia a los

usos.

Sin embargo, cabe advertir que el legislador, al referirse a los usos en sentido técnico,
emplea en forma indiscriminada este vocablo, pues segun parece los considera como
sinobnimos, de ahi que el intérprete deba tener cuidado al distinguir la costumbre
verdadera y real, del uso, o elemento objetivo, cuya funcidn es integradora o de caracter

supletorio.

“En relacion con la funcidn que la costumbre desempeiia frente a la ley, se distinguen

tres especies de costumbres, cuya validez conviene analizar: la consuetudo secundum
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legem, la consuetudo praeter legem, y la consuetudo contra legem”.?

La primera de estas especies, o0 sea la consuetudo secundum legem, no da origen a
problemas, toda vez que, por tratarse de una costumbre conforme a la ley; su aplicacion

y validez queda fuera de toda duda.

Con respecto a la consuetudo praeter legem, o sea, la costumbre que complementa a la
ley colmando lagunas, precisa el sentido de ella en los casos dudosos, o regula
instituciones desconocidas, considerando que su aplicacion tampoco presenta
problemas, pues se atribuye a la costumbre el caracter de fuente formal y autonoma del
derecho; de tal manera que la norma consuetudinaria nace al lado de la ley y con igual

jerarquia que ésta.

Por el contrario, la consuetudo contra legem implica problemas de extrema delicadeza,
tanto si se trata de una costumbre visiblemente contraria a las disposiciones de derecho
escrito y tienda a derogarlas; como cuando se trata de anular una disposicion por

desuso.

La legislacion de Guatemala sefiala que la costumbre solamente puede formarse, si el
comportamiento destinado a regular esta constituido por actos licitos o conformes al
orden publico, de tal manera que toda practica en desacuerdo con una norma escrita

constituye un ilicito y no puede, por ende; dar lugar a la formacion de una costumbre.

® Mantila Mollina, Roberto. Derecho mercantil, pag. 16.
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Ello, en virtud del principio segun el cual contra la observancia de la ley no se admite

desuso; costumbre o practica en contrario.

Sin embargo la realidad cotidiana indica lo contrario, tal es el caso de los menores,
carentes de capacidad de ejercicio, que a diario realizan por si mismos actos juridicos

patrimoniales de poca monta u operaciones de crédito en pequefa escala.

Esos actos son tan simples como la compraventa de un periédico, contratos de
transporte, actos y operaciones que de conformidad con la ley civil, obviamente
resultan nulos, pero que por el reducido monto de ellos o la condicion social del menor,

la costumbre los admite como validos; de tal manera que no se estiman anulables.

Ello, en aplicacion de lo sefialado al derecho mercantil, aunque histéricamente gran
parte de las normas comerciales encuentran su origen en la costumbre, en la actualidad
la importancia de esta fuente ha disminuido sensiblemente, debido a la frecuente
intervencion del legislador en materia de comercio y la posibilidad de dictar normas que
se ajusten en forma eficaz y rapida a las circunstancias siempre cambiantes del

comercio.

Sin embargo, esto no quiere decir que no existan algunas costumbres comerciales que
regulen casos imprevistos por el legislador y otros de costumbres contrarias a
disposiciones taxativas; o sea aquéllas que obligan a los particulares en todos los casos

independientemente de su voluntad.
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Las fuentes del derecho mercantil consisten en todo aquello que se origina en su
aspecto objetivo de norma o regla obligatoria de conducta y constituyen, por lo tanto, el

modo o forma especial como se desarrolla y desenvuelve esa rama del derecho.

La ley consiste en el ordenamiento con el cual se a va regular el derecho mercantil y es
un derecho especial, por lo que en el caso de ausencia de una norma especifica, regira

el derecho comun; que en este caso es el civil.

La costumbre es la repeticion constante y uniforme de actos obedeciendo a las
convicciones juridicas que consisten en la certeza de que ellos pueden ser objeto de

una sancion legal o judicial; exceptuando a la costumbre los usos comerciales.

La jurisprudencia es una interpretacion de la ley y es realizada por los 6rganos

jurisdiccionales, y se considera fuente del derecho mercantil porque es referente a

temas de comercio.
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CAPITULO I

2. Sujetos del derecho mercantil

Al analizar el concepto subjetivo del derecho mercantil, se puede establecer la
problematica representativa de la busqueda de un concepto Unico del sujeto
comerciante; debido a que el mismo es el destinatario del régimen juridico del derecho

mercantil.

Por ello, no es conveniente insistir en la formulacién de un concepto con pretensiones
de generalidad, y por el contrario debido a tratarse de una exégesis del Cddigo de
Comercio de Guatemala, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala; se
tiene que buscar en la ley los elementos descriptivos para tomar en consideracion una

idea que permita su identificacion.

“Originalmente, tiene que sefalarse que en la conciencia comun se tiene la idea de que
un comerciante es aquella persona, que con la finalidad de lucro compra para
posteriormente vender, desarrollando para el efecto una actividad intermediadora entre

productor y consumidor de bienes y servicios”.

Pero, la idea legal y doctrinaria rebasa el sencillo intermediario, para después sefalar

una vision mas amplia sobre la concepcién del comerciante.

Existen dos clases de comerciantes, siendo los mismos: individuales y sociales. Los
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comerciantes individuales que su profesion consiste en el trafico comercial; y los

segundos que son las sociedades mercantiles.

El Articulo 2 del Codigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Comerciantes. Son comerciantes quienes ejercen en nombre

propio y con fines de lucro, cualesquiera actividades que se refieren a lo siguiente:

1. La industria dirigida a la produccion o transformacion de bienes y a la prestacion
de servicios.

2. La intermediacién en la circulacion de bienes y a la prestacion de servicios.

3. La banca, seguros y fianzas.

4. Las auxiliares de las anteriores”.

A continuacion se sefialan los tres supuestos juridicos que contiene la norma transcrita,
y con los mismos se determina la certeza de la existencia de un profesional comerciante

en Guatemala:

- Ejercer en nombre propio: mediante el ejercicio se determina la actuacion en el
trafico comercial y la misma tiene que llevarse a cabo en nombre propio. Ello
significa, actuar para si y no en beneficio de otro. Esa es la diferencia con el
auxiliar del comerciante, quien no actia en nombre propio; sino en nombre de

otra persona.

- Con una finalidad de lucro: el comerciante no es una persona que lleva a cabo

sus actuaciones con finalidades benéficas. El mismo, al realizar sus actuaciones
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de trafico mercantil tiene la finalidad de lucro o ganancia; con lo que aumenta su

fortuna personal.

- Tiene que dedicarse a actividades calificadas como mercantiles: siendo esas
actividades las anotadas en el Articulo anteriormente citado y en donde se

califica a la industria como un acto de caracter mercantil.

La industria puede ser en el ambito de la produccion de bienes o en la prestacion de
servicios. En este ultimo aspecto, se sefiala la industria turistica y la industria hotelera,
las que caen dentro del campo del servicio industrial, debido a que no existe labor

intermediadora, pero debido a disposiciones legales es un profesional comerciante.

Dentro del segundo inciso también se clasifica como comercio a la intermediacion de la
circulacion de bienes y a la prestacion de servicios. En ese inciso se le otorga la
funcidn tradicional del comerciante original o sea la persona colocada entre el
consumidor y el productor. De esa forma, también la funcién de los bancos, de las
afianzadoras y de las aseguradoras; consisten en actividades mercantiles. En el inciso
cuarto, se sefala que las actividades auxiliares de las anteriores son de caracter
mercantil. Se tiene que tomar en consideracion que la ley se refiere a los actos

auxiliares y no a los auxiliares de los comerciantes.

El Articulo citado tipifica de forma genérica al comerciante, de forma que sus efectos
tienen aplicabilidad tanto para el comerciante individual como también para el social.

Pero, es de importancia sefialar que en el caso del comerciante social, su calidad de
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comerciante no se define por iguales elementos concurrentes en el comerciante

individual; sino debido a una formalidad.

Efectivamente, el Articulo 3 del Codigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la
Republica de Guatemala sefiala que las sociedades organizadas bajo las formas

prestablecidas en el mismo; tienen la calidad de comerciante no importando su objeto.

Cuando una sociedad adopta en su constitucion una de las formas que ley califica como
mercantiles: sociedades colectivas y anonimas, comandita simple, comandita accionada
y responsabilidad limitada, entonces esa sociedad es un comerciante, a pesar que su
objeto no sea precisamente lo que se estipula en el Articulo 2 del Cédigo de Comercio

antes citado.

2.1. Comerciante individual

Para ser comerciante, uno de los requisitos que el sujeto individual tiene que llenar,
ademas de los expuestos al citar el Articulo 2 del Codigo de Comercio, Decreto 2-70 del
Congreso de la Republica de Guatemala, es que tiene que ser habil para obligarse de
conformidad con las disposiciones del Articulo 6 del mismo Cédigo: “Capacidad. Tienen
capacidad para ser comerciantes las personas individuales y juridicas que, conforme al

Cadigo Civil son habiles para contratar y obligarse”.

La ley es referente de forma especifica a la capacidad de ejercicio que implica la de ser

sujeto de derechos y obligaciones. La persona tiene que encontrarse en posibilidades
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de actuar dentro del ambito de lo juridico; siendo esa la posibilidad que se adquiere con

la mayoria de edad.

“El patrimonio de los menores de edad o el de los interdictos es aconsejable no
comprometerlo en actividades comerciales. Pero puede suceder que un menor de edad
reciba una empresa mercantil por herencia o donacion, o bien que a un comerciante

capaz se le declare en estado de interdiccion”.*

Debido a esos hechos y haciendo efectivo el principio de conservacion de la empresa,
el juez que conoce el caso puede tomar la decision, con dictamen de experto, si la
empresa prosigue o no, tomando en consideracion las posibilidades favorables del
negocio; asi como también el beneficio que va a resultar de su conservacion. Cuando
el juez tome la decision de lo primero, existe la excepcion al requisito de la capacidad
como condicion fundamental para ser comerciante, en el entendido de que la actuacion
de estas personas se tiene que llevar a cabo mediante sus representantes legales.
Ahora, cuando la empresa se ha adquirido mediante donacién o por herencia y en la
declaracion unilateral de voluntad el donante o el testador recomendaron la continuidad
de la empresa, se tiene que respetar su disposicion, a pesar de que ello no es un deber
absoluto, debido a que si se ocasionan mas inconvenientes que provechos econémicos,
entonces el juez puede tomar la decisibn que sefala el Articulo 7 del Cédigo de
Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala: “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

1% vivante, César. Tratado de derecho mercantil, pag. 26.
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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”.**

De esa forma, la normativa guatemalteca sigue la corriente que aconseja la continuidad
de la empresa en el menor y en el incapaz. Para un menor de edad, sus

representantes no pueden abrir una empresa mercantil.

2.2. Comerciantes extranjeros

Anteriormente los extranjeros podian dedicarse al ejercicio del comercio de manera
profesional, siempre que con anterioridad obtuvieran el estado de residentes y la
autorizacion del Ministerio de Economia, y cuando su intencion era la de llevar sus
actuaciones como auxiliares de comercio, debido a su relacion de dependencia;

también era necesario exigir la autorizacion del Ministerio de Trabajo y Prevision Social.

Actualmente, los extranjeros se encuentran facultados para el ejercicio del comercio
como comerciantes individuales o como representantes de personas juridicas,
cumpliendo con el requisito de inscribirse en el Registro Mercantil, de la misma manera
en la que se inscribe un guatemalteco; como mandatario del comerciante o como

auxiliar del comerciante.

1 Ibid, pag. 30.
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Después de obtenida la inscripciébn correspondiente, se tienen iguales derechos y
obligaciones que los guatemaltecos; a excepcion de los casos que determinen las leyes

especiales.

Debido a ello, se puede observar, que la reforma simplifico la posibilidad de que los
extranjeros puedan dedicarse al comercio, debido a la exigencia anterior de una

inscripcion en el Registro Mercantil.

2.3. Cdbnyuges comerciantes

La legislacion vigente no dispone de ninguna restriccion para que el conyuge ejerza el
comercio. Los casados pueden dedicarse de manera aislada o en conjunto al comercio
y si asi lo hacen, los dos son considerados comerciantes; a menos de que uno de ello

sea auxiliar del otro.

Comerciante es aquella persona fisica o juridica, nacional o extranjera, que se dedica
habitualmente a la comercializacion de bienes, entendida como una etapa intermedia
entre la de produccion y la de consumo, suponiendo el traspaso de la propiedad de los

bienes de un sujeto a otro.

El Articulo 11 del Cddigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de

Guatemala regula: “Conyuges comerciantes. El marido y la mujer que ejerzan juntos
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una actividad mercantil, tienen la calidad de comerciantes, a menos que uno de ellos

sea auxiliar de las actividades mercantiles del otro”.

2.4. Profesiones que se excluyen del trafico comercial

En Guatemala, el Codigo de Comercio Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala excluye determinadas actividades productivas, del trafico comercial. A ello

es referente el Articulo 9 del mismo: “No son comerciantes:

1. Los que ejercen una profesion liberal.

2. Los que desarrollen actividades agricolas, pecuarias o similares en cuanto se
refiere al cultivo y transformacién de los productos de su propia empresa.

3. Los artesanos que sOlo trabajen por encargo o que no tengan almacén o tienda

para el expendio de sus productos”.

“Tradicionalmente se entiende como profesiones liberales las que ejercen los
graduados universitarios. Como sustitutos de los titulos nobiliarios, la burguesia liberal
encontré en los grados académicos de licenciaturas y doctorados la base de una

distincién social”.'?

Por ello es que, lo que un profesional universitario cobra por sus servicios se denomina
honorarios; término que se utiliza para elevar semanticamente el trabajo profesional. A

ese respecto, se tiene que advertir que dentro del significado de profesiones liberales se

12 vasquez Martinez, Edmundo. Derecho mercantil, pag. 37.

26



tienen también que incluir las carreras previas a ingresar a la universidad, cuando
mediante las mismas se puede trabajar de manera autbnoma; o sea a través de la

prestacion de un servicio sin ninguna dependencia administrativa o laboral.

En relacibn a las labores agropecuarias y similares de las mismas, la tendencia
moderna se encuentra orientada en el sentido de que incluye la actividad agropecuaria
dentro del ambito del comercio, pero de conformidad con el Articulo 9 antes citado, el
agricultor no es un comerciante; siempre y cuando su trafico sea en relacién a los

productos que cultiva y transforma en su empresa agricola.

“Cualquier comercializacion de productos agropecuarios cae dentro del terreno
comercial si los bienes y servicios que se prestan, provienen de otra organizacion

empresarial”.*®

En cuanto a los artesanos, el derecho mercantil al ser un derecho de una etapa
capitalista de produccién, los toma en consideracion en el sentido literal de la palabra,
en donde ellos desarrollan una labor precapitalista de produccion y consecuentemente
se sefiala que se les tiene que excluir de la profesion de comerciante; pero ello no es

referente a todo artesano.

Para que exista esa exclusion, la misma tiene que contar solamente con aquellos que
laboran por encargo o que no tienen una tienda o un almacén para el expendio de sus

productos.

¥ |bid, pag. 40.
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Es fundamental para toda ley la exposicion de motivos, lo que se comprueba con los
codigos vigentes, debido a que cualquier persona tiene a la mano todo el historial
relacionado con la redaccién y con los motivos que se dieron para estructurar tal o cual

norma es la correcta aplicar y conocer también el sentido de la misma.

Pero, con el Codigo de Comercio sucede que la misma no tiene exposicion de motivos,
debido a que el informe que la comision legislativa rindié al Congreso de la Republica
como dictamen para que el pleno conociera y aprobara; no deja de ser un alegato de

caracter general sin aporte alguno para la comprension de las instituciones.

Ademas, una exposicion de motivos es materia de los autores primarios de una ley,
quienes siempre son profesionales cultivadores de la materia que se trata, y por ello; se

tiene que suponer una base cientifica para el conocimiento del sentido legal.

“En lo que se refiere a las personas que se dedican a labores agropecuarias o similares,
se ha considerado que se ubican mejor en el derecho agrario y no en el derecho
mercantil. Pero también tiene que formar parte de la legislacion comercial, debido a
que las labores productivas del campo, juzgadas de forma objetiva; se desarrollan con

caracteristicas que son propias del trafico mercantil”.**

2.5. Comerciantes sociales especiales

El Articulo 12 del Cédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de

4 Garriguez. Ob. Cit., pag. 66.
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Guatemala sefiala: “Bancos, aseguradoras y analogas. Los bancos, aseguradoras,
reaseguradoras, afianzadoras, reafianzadoras, financieras, almacenes generales de
depdsito, bolsa de valores, entidades mutualistas y demas analogas, se regirdn en
cuanto a su forma, organizacion y funcionamiento por lo que dispone este Cadigo en lo

gue no contravenga sus leyes y disposiciones especiales.

La autorizacidon para constituirse y operar se regira por las leyes especiales aplicables a

cada caso”.

El comerciante social se constituye mediante las sociedades mercantiles. Dentro de
esas sociedades existe la sociedad anénima. Existen sociedades que en su totalidad
se rigen por el Codigo de Comercio y otras que, ademas de éste, se rigen por su ley
especial, siendo las siguientes: sociedades anonimas bancarias, sociedades anénimas
de seguros, sociedades anonimas financieras y sociedades anénimas para almacenes

generales de depasito.

Debido a que se rigen por una norma especial, se les denomina comerciantes sociales
especiales; ya que se encuentran bajo la sujecion de derechos y obligaciones que no

tienen existencia para las sociedades anonimas comunes y ordinarias.

2.6. Personas de derecho publico

Debido a la disposicion contenida en el Articulo 13 del Cdédigo de Comercio, del Decreto

2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala, las personas juridicas que
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pertenecen a organizaciones centralizadas o descentralizadas del Estado guatemalteco;
no son sujetos de derecho mercantil. Pero, pueden llevar a cabo actividades
tipicamente mercantiles y ademas se sujetan a los efectos de las normas juridicas de la
materia mercantil sin ser comerciantes, a menos que una norma especial sefale lo
contrario. De esa manera, una entidad descentralizada puede llevar a cabo actividades

comerciales; pero no es comerciante.

Las prestaciones de servicio y las de proporcionar satisfactores por parte de entes
publicos, no ha sido exitosa. La burocratizacion y la corrupcion en el manejo del
patrimonio publico; ha generado una dura critica al funcionamiento de las empresas

mercantiles estatales.
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CAPITULO Il

3. Negocio juridico mercantil

Consiste en todo acto de caracter voluntario y licito llevado a cabo de conformidad con
una norma juridica que tenga por finalidad especifica y directa la conservacion, creacion,
modificacion; transferencia y extincion de derechos y obligaciones dentro del ambito del
derecho privado. En el sistema juridico mercantil vigente en Guatemala, se concreta el
contenido contractual del negocio juridico a todos aquellos actos que lleva a cabo el
comerciante o empresario con el designio de realizar la finalidad peculiar relativa a su

empresa.

El negocio juridico mercantil puede ser unilateral y plurilateral, entrando dentro de la
segunda categoria el contrato y el acto conjunto. EIl contrato consiste en la forma tipica

del negocio juridico mercantil y la fuente primordial de las obligaciones.

3.1. Definicién

“Negocio juridico mercantil es el acto en virtud del cual, el comerciante en su actividad
profesional regula por si los intereses propios en las relaciones con otros, y al cual el
derecho enlaza los efectos mas conformes a la funcion econdémico social que

caracteriza su tipo”.*

1> Cabanellas, Guillermo. Diccionario juridico elemental, pag. 58.
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3.2. Validez

Para su validez, el negocio juridico requiere de capacidad legal del sujeto que declara
su voluntad, de consentimiento que no adolezca de vicio y de un objeto licito; de

conformidad con lo regulado en el Articulo 1251 del Codigo Civil.

Cualquier declaracion de voluntad necesita de la existencia de una forma o de un medio
de exteriorizacion. La norma general que se encuentra contenida en la legislacion civil
de Guatemala, sefiala que cuando la norma no declare una forma determinada para la
realizacion de un negocio juridico, los interesados pueden utilizar la que consideren

mas conveniente; segun el Articulo 1256 del Cédigo Civil.

3.3.  Obligacion mercantil

“Las obligaciones mercantiles son una relacion juridica en virtud de la cual una persona
para satisfacer intereses privados, puede exigir de otra una determinada prestacion,

que en caso de ser incumplida; puede hacerse efectiva sobre el patrimonio de ésta”.*®

El Cadigo Civil regula en el Articulo 1319: “Toda obligacion resultante de un acto o

declaracion de voluntad consiste en dar, hacer o no hacer alguna cosa”.

No existe diferencia entre las obligaciones civiles y las obligaciones mercantiles, debido

a que en ambos casos se constituye un vinculo juridico entre acreedor y deudor. Pero,

'8 vivante. Ob. Cit., pag. 32.
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se puede establecer que una obligacién tiene caracter mercantil; cuando la misma sea

el resultado de un acto comercial.

La obligacion a la que se obliga el deudor puede ser consistente en dar, hacer o no

hacer alguna cosa en beneficio del acreedor.

3.4. Clasificacion

La clasificacion de las obligaciones en el derecho mercantil comercial es igual a la del
derecho civil, debido a que como en aquel pueden ser:. genéricas y especificas,
alternativas, puras, condicionales y a término, con clausula penal, divisibles e

indivisibles, mancomunadas y solidarias.

La obligacion genérica, es la denominacion que se atribuye a la de otorgar una cantidad
de cosas; en las que el deudor cuenta con la facultad de que sean las mismas y es

especifica cuando se atribuye otorgar cosa cierta.

Las obligaciones alternativas son aquellas en las que situados varios objetos en la
obligacion se puede escoger para el momento del pago a uno de ellos; quedando todos

los demas libres.

Obligaciones puras son las que no se encuentran sujetas en su eficacia a circunstancia
alguna que pueda ser limitante de sus efectos. O sea que su cumplimiento no se

encuentra bajo la dependencia de ningun plazo o condicion.
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“Las obligaciones condicionales son aquellas cuya eficacia se encuentra bajo la
dependencia de la realizacion de un acontecimiento futuro o incierto. Debido a sus

efectos, las condiciones se dividen en suspensivas y en resolutorias”. *’

La condicion es suspensiva, cuando se subordina la eficacia del negocio juridico a la
realizacion del acontecimiento que es determinante de la condicion. Y es resolutoria,
cuando terminan los efectos del negocio; desde el momento en que se verifica el

acontecimiento.

Las obligaciones a término o a plazo, son aquellas cuya eficacia total se determina en el
momento en que tiene que ocurrir el hecho futuro; sin que se establezca o no el dia en

que tiene que verificarse.

“Obligacion con clausula penal es aquella convencién accesoria penal afiadida a una
obligacion, por cuya virtud se promete realizar una prestacion, generalmente pecuniaria;
para el caso de que una de las partes no cumpla o cumpla de forma irregular lo

prometido”.*®

Las obligaciones divisibles son aquellas que tienen por objetivo una prestacion
susceptible de ser cumplida por partes, sin que se altere la esencia de la obligacion y
las obligaciones indivisibles, son aquellas cuya prestacion no puede ser verificada por

las partes sin alterar su esencia.

7 vasquez. Ob. Cit., pag. 69.
18 Gutiérrez Falla, Laureano. Apuntes de derecho mercantil, pag. 20.
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Las obligaciones mancomunadas, son aquellas en las que existen diversas personas al

lado del crédito o del lado de la deuda y las mismas pueden ser simples o solidarias.

“La obligacibn mancomunada simple a prorrata, es aquella en la que cada acreedor no
puede pedir, ni cada deudor tiene que prestar, nada mas que la que le corresponda,

apareciendo desconectadas las exigencias y las responsabilidades”.*®

En las obligaciones mancomunadas solidarias, cada acreedor puede pedir o cada
deudor tiene que prestar el contenido total de la obligacion; teniendo aquellos una

titularidad total de cobro y éstos una obligacién absoluta de pago.

3.5. Caracteristicas de las obligaciones mercantiles

Las caracteristicas de las obligaciones mercantiles son las siguientes:

- Solidaridad de deudores: el Articulo 674 del Cdédigo de Comercio, Decreto 2-70
del Congreso de la Republica de Guatemala regula: “Solidaridad de deudores.
En las obligaciones mercantiles los codeudores seran solidarios, salvo pacto
expreso en contrario. Todo fiador de obligacibn mercantil, aunque no sea
comerciante, sera solidario con el deudor principal y con los otros fiadores; salvo

lo que se estipule en el contrato”.

¥ \bid, pag. 24.
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De conformidad con la disposicion juridica citada, la solidaridad de los deudores se
presume; salvo pacto en contrario. Ello significa, que cuando existe pluralidad de
deudores cualquiera de ellos tiene que pagar el contenido completo de la obligacion y

esa obligacién solidaria es extensiva a los fiadores.

- Prohibicibn de gracia y cortesia: dentro de los contratos y obligaciones
mercantiles, cualquier prorroga tiene que ser expresa, de conformidad con el
Articulo 676 del Cédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica
de Guatemala: “Prorroga. En las obligaciones y contratos mercantiles, toda

prérroga debe ser expresa”.

- Exigibilidad de las obligaciones puras y simples: de conformidad con el Articulo
675 del Codigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala: “Obligacion sin plazo. Son exigibles inmediatamente las
obligaciones para cuyo cumplimiento no se hubiere fijado un término en el

contrato, salvo que el plazo sea consecuencia de la propia naturaleza de éste”.

Las obligaciones puras, son las que no se encuentran sujetas en su eficacia a
circunstancia alguna que pueda limitar sus efectos, o0 sea; que su cumplimiento no
depende de ninguna condicion ni de ningun plazo o término. Por ende, las obligaciones
puras se cumplen de manera inmediata, a excepcion de que el plazo sea consecuencia

de la misma naturaleza de éste.
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- Automaticidad de la mora: es referente al retardo en el cumplimiento de la
prestacion, por parte del deudor. En las obligaciones y contratos mercantiles se
incurre en mora, sin la necesidad de requerimiento alguno; desde el dia siguiente
a aquel en que venzan o sean exigibles. De ello se exceptuan los titulos de
crédito, las obligaciones y los contratos en que expresamente se haya pactado lo
contrario, de conformidad con el Articulo 677 del Cédigo de Comercio, Decreto 2-

70 del Congreso de la Republica de Guatemala.

- Anatocismo: consiste en la capitalizacion de intereses y el Articulo 691 del
Caodigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala
regula: “Capitalizacion de intereses. En las obligaciones mercantiles se podra
pactar la capitalizacion de intereses, siempre que la tasa de interés no sobrepase
la tasa promedio ponderado que apliquen los bancos en sus operaciones activas,

en el periodo de que se trate”.

En la capitalizacion de intereses o0 anatocismo, los intereses vencidos y no pagados a
su vez devengan intereses. En materia civil se prohibe la capitalizacion de intereses,
pero ello es permitido en las obligaciones mercantiles; y ello es constitutivo de una gran

desventaja para el deudor.

- Restriccion de la nulidad en los negocios juridicos plurilaterales: existe nulidad
absoluta de un negocio juridico, cuando su objeto es contrario al orden publico o
contrario a leyes prohibitivas expresas y debido a la ausencia 0 no concurrencia

de los requisitos esenciales para su existencia. Los negocios que adolecen de
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nulidad absoluta, no producen efecto ni tampoco son revalidables por

confirmacion.

El Cddigo Civil regula en el Articulo 1301: “Hay nulidad absoluta en un negocio juridico,
cuando su objeto sea contrario al orden publico o contrario a leyes prohibitivas
expresas, y por la ausencia o no concurrencia de los requisitos esenciales para su

existencia.

Los negocios que adolecen de nulidad absoluta no producen efecto si son revalidables

por confirmacion”.

El Cadigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala se
refiere a la nulidad en el Articulo 689: “Nulidad. La nulidad que afecte las obligaciones
de una de las partes no anulara un negocio juridico plurilateral, salvo que la realizacion

del fin perseguido con éste resulte imposible, si no subsisten dichas obligaciones”.

- Obligacion de entregar mercaderias de calidad media: el Articulo 690 del Codigo
de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala regula:
“Calidad de mercaderias. Si no se hubiere determinado con precision la especie
o la calidad de las mercaderias que habran de entregarse, sélo podra exigirse al

deudor la entrega de mercaderias de especie o calidad medias”.

- Vencimiento de las obligaciones de tracto sucesivo: el Articulo 693 del Codigo de

Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala regula:
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“Falta de pago. Cuando se haya estipulado que la obligacién ha de ser pagada
por tractos sucesivos, salvo pacto en contrario, la falta de un pago dara por

vencida y hara exigible toda la obligacién”.

3.6. Cumplimiento de las obligaciones mercantiles

Por cumplimiento se entiende la completa y absoluta realizacion en la vida de lo
convenido por las partes, en el momento de contraer la obligacién. Dicho argumento
tiene validez, debido a que no tendria sentido alguno que la obligacion apareciera a la

vida juridica para no ser cumplida.

La manera mas comun de cumplimiento de la obligacién consiste en el pago y el mismo

tiene que llevarse a cabo en la forma, plazo y lugar convenido.

“El pago es el cumplimiento de la obligacidn, y debe realizarlo el deudor en el plazo o
término convenido, en el lugar establecido y entregando la prestacion estipulada. El

pago extingue la obligacion”.?

El Articulo 675 del Codigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Obligacion sin plazo. Son exigibles inmediatamente las
obligaciones para cuyo cumplimiento no se hubiere fijado un término en el contrato,

salvo que el plazo sea consecuencia de la propia naturaleza de éste”.

0 Cabanellas. Ob. Cit., pag. 116.
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El Articulo 669 del Cdédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Principios filosoficos. Las obligaciones y contratos mercantiles se
interpretaran, ejecutaran y cumpliran de conformidad con los principios de verdad
sabida y buena fe guardada, a manera de conservar y proteger las rectas y honorables
intenciones y deseos de los contratantes, sin limitar con interpretacion arbitraria sus

efectos naturales”.

El cumplimiento de la obligacion mercantil, se fundamenta en los principios de verdad
sabida y buena fe guardada, lo que quiere decir una actitud correcta del obligado para
llevar a cabo el acto principal en que consista la obligacién y que ese acto de tipo
principal se lleve a cabo al tenor de la obligacién, en el tiempo; lugar y manera

convenida.

3.7. Incumplimiento de las obligaciones

Cuando el deudor no cumple de forma voluntaria con la obligacion mercantil, entonces

el acreedor cuenta con tres alternativas; siendo las mismas las siguientes:

- Exigir la ejecucion forzosa para que el poder publico haga efectivo el
cumplimiento de la obligacion. Para el efecto, dispone de las acciones judiciales
que determina el Articulo 1039 del Cdodigo de Comercio, Decreto 2-70 del
Congreso de la Republica de Guatemala: “Via procesal. A menos que se

estipule lo contrario en este Codigo, todas las acciones a que de lugar su
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aplicacion, se ventilaran en juicio sumario, salvo que las partes hayan convenido

en someter sus diferencias a arbitraje

En los juicios de valor indeterminado y en aquellos cuya cuantia exceda de dos mil
quetzales Q.2,000.00 procedera el recurso de casacion en los términos establecidos en

el Cddigo Procesal Civil y Mercantil.

En materia mercantil, son titulos ejecutivos, las copias legalizadas del acta de
protocolacion de protestos de documentos mercantiles y bancarios, o los propios

documentos si no fuere legalmente necesario el protesto”.

- Se tiene que exigir la reparacion de dafios y de perjuicios, en el momento en el
que el acreedor no opta por la ejecuciéon de una forma directa, o cuando la misma
no es posible, o ha habido un retraso en el cumplimiento de la obligacion;

entonces puede demandar el pago de dafos y perjuicios.

En los contratos mercantiles, generalmente las partes aseguran el pago de dafios y

perjuicios para el caso de incumplimiento; a través de la clausula penal.

- Se tienen que llevar a cabo determinadas acciones para la conservacion del
patrimonio del deudor. Ademas, el acreedor tiene el derecho a retener los bienes
muebles o inmuebles de su deudor, como lo estipula el Articulo 682 del Cddigo
de Comercio: "Derecho de retencion. El acreedor cuyo crédito sea exigible podra

retener los bienes muebles o inmuebles de su deudor que se hallaren en su
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poder, o de los que tuviere la disposicion por medio de titulos de crédito

representativos”.

De ello deriva, que el acreedor puede pedir la nulidad de los actos celebrados por el
deudor en perjuicio de aquel y las acciones de los acreedores en caso de quiebra de un

comerciante; a través del concurso voluntario o necesario de los acreedores.

3.8. Fuentes de las obligaciones mercantiles

“Las fuentes de las obligaciones son aquellos elementos, por cuya virtud una persona

aparece constrefiida a realizar una determinada prestacién”.?*

Es de importancia sefialar la clasificacion civil tradicional de las fuentes de las

obligaciones, siendo la misma la siguiente:

- La ley: consiste en las obligaciones legales. El vocablo anotado es referente a la
ley, stricto sensu, y consecuentemente; no puede ser susceptible de ser incluido

dentro de otras fuentes legales como la costumbre.

- El contrato: es relativo a las obligaciones contractuales y es la fuente de mayor

importancia de las obligaciones.

?! Vivante. Ob. Cit., pag. 36.
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El criterio de que el contrato es la fuente de mayor importancia de las obligaciones
responde a la soberania del principio de la autonomia de la voluntad; que ha tenido

categoria de axioma hasta la época moderna.

- El cuasi contrato: consiste en las obligaciones cuasi contractuales. Son aquellos
hechos licitos y puramente voluntarios de los que resulta obligado su autor para

con un tercero y a veces una relacion reciproca entre los interesados.

- Actos y omisiones ilicitas: son aquellas en las que interviene cualquier género de
culpa o de negligencia y se les denomina obligaciones delictuales y cuasi-
delictuales. La teoria de mayor aceptacion, es aquella que reduce las fuentes de

las obligaciones a la voluntad legal.

- Relaciones contractuales facticas: son las relativas a las relaciones contractuales
facticas, que tratan lo que se relaciona con la conducta social tipica; con la

imposicion del poder publico y con el negocio juridico.

En cuanto a las relaciones facticas, el moderno trafico en masa, que caracteriza al
derecho mercantil, permite en la mayoria de casos; que se engendren diversas
obligaciones sin que haya mediado la correcta declaracion de voluntad contractual. En
lugar de la declaracién, existe una oferta de orden publico relativo a la prestacion y a la
efectiva aceptacion del publico de la prestaciéon que haya sido ofrecida; pero ninguna

constituye una declaracion de la voluntad sino que es representativa de una conducta
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gue por su significado social produce iguales consecuencias que si hubiese mediado un

contrato.

En Guatemala existen diversas relaciones contractuales facticas, en aquellas
obligaciones que nacen debido a la prestacion de los servicios de luz, agua y teléfono,
en donde no se ha celebrado de forma valida un contrato; pero el usuario se encuentra

bajo la obligacion al pago del servicio.

“Dentro de las obligaciones nacidas por la imposicion del poder publico, ya en la
economia liberal, reflejada en los cédigos civiles y de comercio del siglo XIX, se
advertian ejemplos de relaciones contractuales no voluntarias, sino impuestas o

forzosas”.??

La otra fuente de las obligaciones mercantiles es el negocio juridico, o sea el acto de
autonomia privada al que el derecho le atribuye el nacimiento, la modificacion o la
extincion de las relaciones juridicas entre los particulares y los negocios juridicos
cuando se llevan a cabo en el ambito del derecho mercantil y son oferentes de

caracteristicas y tipos singulares.

Tomando en consideracion el punto de vista del sujeto, las relaciones juridicas se
dividen en unilaterales y plurilaterales y éstos ultimos en contratos; acuerdos colectivos

y deliberaciones colegiales.

22 \Vasquez. Ob. Cit., pag. 78.
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“El negocio juridico unilateral es aquel que produce efectos por virtud de una sola
declaracién de voluntad y aunque en esta declaracion concurran varias personas,

siempre que la voluntad sea tnica”.?®

“Los negocios juridicos bilaterales o plurilaterales son aquellos en los que las partes
representan intereses distintos y dentro de los mismos se distingue el contrato del

acuerdo colectivo”.?*

Hay contrato, cuando existen intereses divergentes que se armonizan debido a un
convenio y habra acuerdo debido a la presencia de intereses paralelos o que convergen

hacia un determinado fin.

?|bid, pag. 79.
**Villegas. Ob. Cit., pag. 58.

45



46



CAPITULO IV

4. El contrato mercantil

“El contrato es uno de los conceptos mas fundamentales del derecho en el actual siglo
de sentido individualista y liberal; y nada de extrafio tiene que el contrato constituyera la

figura central para explicar todo género de instituciones juridicas”.?®

Desde la creacion misma del Estado, justificada por el contrato social o por la
imposicion de la pena, aceptada por quien tenia que cumplirla, hasta la organizacion del
mundo internacional, regulado por tratados de esencia contractual, y desde el
matrimonio fundado en el consentimiento de los contrayentes, hasta los derechos reales;

el contrato lo era todo.

La sociedad moderna se distingue primordialmente de aquellas que le precedieron
debido al gran puesto que en ella ha obtenido el contrato. Consiste en la materia de
contratos de mayor importancia en el derecho de obligaciones, que es trascendental

para la vida social y econdmica.

No existe esencialmente una diferencia entre los contratos civiles y los mercantiles,
debido a que en los dos existe un acuerdo de voluntades, en donde se crean; modifican

y extinguen obligaciones.

%% Bolafio, Leén. Derecho mercantil, pag. 61.
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No es facil justificar desde el punto de vista legislativo la distincion entre contrato
mercantil y el contrato civil. Sin embargo, los contratos se califican en mercantiles
cuando estan incluidos en el Cédigo de Comercio, para que un contrato sea mercantil

se requiere de la intervencion de un comerciante y la destinacién al comercio.

4.1. Definiciéon

“Contrato es aquella convencién juridica manifestada de forma legal, por virtud de la
cual una persona se obliga a favor de otra, o varias entre si, al cumplimiento de una

prestacion de dar, hacer o no hacer”.?®

“El contrato es un acuerdo de voluntades, anteriormente divergentes, por virtud del cual
las partes dan vida, modifican o extinguen una relacion juridica de caracter

patrimonial”.?’

El Articulo 1517 del Cdadigo Civil regula: “Hay contrato cuando dos o mas personas

convienen en crear, modificar o extinguir una obligacion”.

4.2. Elementos

El contrato consiste en la forma tipica del negocio juridico mercantil, asi como también

es la fuente primordial de las obligaciones mercantiles, y por ello es esencial hacer

®|bid, pag. 64.
" Gutiérrez. Ob. Cit., pag. 29.
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referencia a los elementos que le otorgan validez juridica y que se encuentran anotados

en el Articulo 1251 del Cédigo Civil.

En relacién a la capacidad legal del sujeto que declara su voluntad, el Articulo 8 del
Cadigo Civil sefala: “La capacidad para el ejercicio de los derechos civiles se adquiere
por la mayoria de edad. Son mayores de edad los que han cumplido diez y ocho afios.
Los menores que han cumplido catorce afios son capaces para algunos actos

determinados por la ley”.

En relacién al segundo elemento, es fundamental que el consentimiento se emita de
una forma racional y consciente; no estando afectado por ningun vicio que destruya
esa cualidad. Esos vicios, pueden quedar referidos o a la falta de convivencia
denominada error, o bien a la inexistencia de libertad denominada violencia. Cuando

un negocio adolece de algun vicio del consentimiento, entonces puede ser anulado.

“El objeto del contrato, funciona como un elemento esencial, debido a que no es posible
concebir un contrato sin una referencia material sobre la que coincidan las
declaraciones de voluntad emitidas por las partes. Este objeto en dltima instancia, es
una cosa del mundo exterior o la actividad de una persona, y ha de reunir siempre como

condiciones indispensables, las de ser determinado, posible y licito”.?®

% |bid, pag. 34.
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4.3. Forma

El Articulo 1256 del Cédigo Civil antes citado, sefiala que cuando la ley no determine
una forma para la realizacion del negocio juridico; entonces la partes pueden utilizar la

gue consideren conveniente.

El Cadigo Civil regula en el Articulo 1574: “Toda persona puede contratar y obligarse:
10, Por escritura publica;

2°. Por documento privado o por acta levantada ante el alcalde del lugar;

3°. Por correspondencia; y

40, Verbalmente”.

El Articulo 1576 del Codigo Civil regula lo siguiente: “Los contratos que tengan que
inscribirse 0 anotarse en los registros, cualquiera que sea su valor, deberan constar en

escritura publica.

Sin embargo, los contratos seran validos y las partes pueden compelerse
reciprocamente al otorgamiento de escritura publica, si se establecieren sus requisitos

esenciales por confesion judicial del obligado o por otro medio de prueba escrita”

El Codigo Civil regula en el Articulo 1577: “Deberan constar en escritura publica los

contratos calificados expresamente como solemnes, sin cuyo requisito esencial no

tendran validez”.
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La forma, consiste en el modo de presentarse el negocio frente a los demas en la vida
de relaciébn. En ese sentido todos los contratos son formales, debido a que todos
necesitan de una cierta forma oral o escrita; para darse a conocer en la vida de relacion.
La distincion entre contrato formal y no formal, se fundamenta en la posicion que adopta

la ley en relacidn a la autonomia de las partes para la eleccién de una forma.

Cuando la ley niega la autonomia sefalada e impone al contrato una forma

determinada, se sefala que el contrato es de caracter formal.

Si el contrato, deja a los interesados en libertad en relacion a la forma, entonces se
tiene que sefalar que el contrato no es formal. De ello, deriva que la distincion que se

trata; se convierta en la de contratos de manera libre y de contratos con forma impuesta.

El Cbédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala
regula en el Articulo 671: “Formalidades de los contratos. Los contratos de comercio no
estan sujetos, para su validez, a formalidades especiales. Cualquiera que sean la
forma y el idioma en que se celebren, las partes quedaran obligadas de la manera y en
los términos que aparezca que quisieron obligarse. Los contratos celebrados en
territorio guatemalteco y que hayan de surtir efectos en el mismo, se extenderan en el

idioma espafiol.

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

formas o solemnidades especiales”.
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A la disposicién anterior se encuentran vinculados los articulos 672 y 673 del Codigo de

Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala.

El Articulo 672 del Cdédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de

Guatemala regula: “Contratos mediante formularios. Los contratos celebrados en

formularios destinados a disciplinar de manera uniforme determinadas relaciones

contractuales, se regiran por las siguientes reglas:

1. Se interpretaran, en caso de duda, en el sentido menos favorable para quien
haya preparado el formulario;

2. Cualquier renuncia de derecho soélo sera valida si aparece subrayada o en
caracteres mas grandes o diferentes que los del resto del contrato;

3. Las clausulas adicionales prevaleceran sobre las del formulario ain cuando éstas

no hayan sido dejadas sin efecto”.

El Cadigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala en el
Articulo 673 regula: “Contratos mediante pdélizas. En los contratos cuyo medio de
prueba consista en una pdliza, factura, orden, pedido o cualquier otro documento similar
suscrito por una de las partes, si la otra encuentra que dicho documento no concuerda
con su solicitud, debera pedir la rectificacion correspondiente por escrito, dentro de los
quince dias que sigan a aquel en lo que lo recibid, y se consideraran aceptadas las

estipulaciones de ésta, si no se solicita la mencionada rectificacion.

Si dentro de los quince dias siguientes, el contratante que expide el documento no

declara al que solicité la rectificacion, que no puede proceder a ésta, se entendera
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aceptada en sus términos la solicitud de este ultimo.

Los dos parrafos anteriores, deben insertarse textualmente en el documento y si se

omiten, se estara a los términos de la solicitud original.

Son aplicables a los contratos a que se refiere este Articulo, las reglas establecidas en

el anterior”.

4.4. Interpretacion

El Cbédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala
regula en el Articulo 669 antes anotado, la interpretacion, ejecucién y cumplimiento de
los contratos mercantiles de conformidad con los principios de verdad sabida y buena fe

guardada.

El Articulo 1593 del Cadigo Civil regula: “Cuando los términos o conceptos del contrato
son claros y no dejan lugar a duda sobre la intencion de los contratantes, se estara al

sentido literal de sus clausulas”.

En relacion a la interpretacion de los contratos mercantiles, los mismos se tienen que
interpretar de conformidad con los términos en que fueron hechos y redactados.

Posteriormente, para ejecutar un contrato es indispensable su interpretacion.

La aplicacion del principio de buena fe como norma de interpretacion y ejecucion del
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contrato supone que hay que atender en primer lugar a los términos que el contrato fue
hecho y redactado, la prohibicion de tergiversar el sentido recto, propio y usual de las
palabras y restringir los efectos que naturalmente se deriven del modo con que los

contratantes hubiesen explicado su voluntad.

Si se termina con un contrato que liga a las partes y se presupone la existencia de una
propuesta y una aceptacion, entonces se termina con el acuerdo o con la perfeccion del
pacto. De esa forma, las partes tienen la certeza de lo pactado y que ello tiene que

cumplirse.

Pero, existen contratos a través de formularios y de podlizas que se elaboran por una de
las partes contratantes, y debido a ello puede surgir la duda en relacion a la
interpretacion del contenido, pero en esos casos lo correcto es que la interpretacion se
lleve a cabo en el sentido menos favorable para quien haya preparado el formulario o

poliza.

4.5. Representacion mercantil

Dentro del campo de la actividad de comercio, la representacion mercantil es bastante
frecuente, debido a que el comerciante delega funciones en sus auxiliares, sea que los
mismos actien de manera independiente o dependiente al llevar a cabo los actos y

contratos mercantiles.

“Lo normal es que los negocios juridicos se realicen por la misma persona que tiene
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interés en ellos. Sin embargo, es posible que una persona que no sea aquella a la que
corresponden los intereses en juego, ponga su actividad al servicio de tales intereses,
realizando en orden a los mismos, un negocio por cuenta de aquella persona a quien

pertenecen”.?

La esencia de la representacion anotada, es consistente en que la persona que lleva a
cabo el negocio representativo no busca como finalidad del acto, la existencia de un

interés propio; sino ajeno.

Ese fendmeno de la cooperacion ajena, puede llevarse a cabo de dos formas: la
primera, consistente en tratar de forma externa el interés ajeno como propio en donde la
separacion de los intereses permanece oculta y el agente actla en nombre propio,
debido a lo que se puede hablar de la representacion mediata, que satisface multiples
necesidades o conveniencias en el comercio; y la segunda relativa a que cuando el
representante obra en nombre del representado hace de esa forma visible la gestién de
un interés extrafo a través del empleo del nombre ajeno, siendo esta la representacion
directa; que anuda los derechos y obligaciones resultantes de la gestion del

representante a la persona del representado.

El derecho mercantil, en cualquier caso lo que tiene que perseguir al regular la
representacion mercantil; consiste en proteger a los terceros que contratan con el

representante del comerciante.

 Bolafio. Ob. Cit., pag. 66.
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El Articulo 670 del Cdédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Representacion aparente. Quien haya dado lugar, con actos
positivos u omisiones graves a que se crea, conforme a los usos del comercio, que
alguna persona esta facultada para actuar como un representante, no podra invocar la

falta de representacion respecto a terceros de buena fe”.

De conformidad con la citada disposicion juridica y debido al antiformalismo y sencillez
de la generalidad de los contratos mercantiles, el representante mercantil no
necesariamente tiene que acreditar la personeria para poder concluir un negocio
juridico en nombre del comerciante; sino debido a la funcion que desempeiia dentro de
la empresa que se presume que actia en nombre del comerciante. De ello, deriva que

se le denomine doctrinariamente representacion indirecta.

En la representacion directa, que es el nombre técnico de la representacion mercantil, el
representante del comerciante, se encuentra ligado a éste por un contrato de mandato
0 por un nombramiento, que le permite llevar a cabo sus actuaciones en nombre y en
interés de su representado; de forma que el negocio juridico se considere como una

realizacion nacida de aquel negocio.

Dicha representacion, para que surta sus efectos juridicos tiene que llenar, ademas de

los requisitos formales anotados, el requisito de publicidad, o sea; que tienen que

inscribirse en los registros respectivos.

56



4.6. Libertad contractual

“El principio de la autonomia de la voluntad preside todo el desarrollo de la vida
contractual, concediendo a los individuos un amplio margen de actuacion. Este margen
afecta tanto a las personas, posibilitAndolas para obligarse o dejar de hacerlo, como a
las cosa, permitiendo la contraccion de vinculos sobre prestaciones mas variadas;

excepto aquellas que el orden publico no permita”.*

En el principio de autonomia de la voluntad, auténtico del derecho civil, tienen
aplicabilidad los negocios juridicos mercantiles; en donde la libertad contractual es uno
de los principios sobre los que se tiene que constituir el sistema del derecho de caracter

privado.

Pero, las exigencias de seguridad del trafico, en determinadas ocasiones, impiden
desde el primer momento que esa libertad contractual pueda mantenerse en toda su
pureza, imponiendo determinadas formalidades y limitando en otras ocasiones la
autonomia de la voluntad en la contratacion mercantil; pero también establece

limitaciones cuando los convenios son contrarios a la ley.

El Articulo 16 del Cdédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Solemnidad de la sociedad. La constitucion de la sociedad y todas
sus modificaciones, incluyendo prérrogas, aumento o reduccion de capital, cambio de

razon social o denominacion, fusion, disolucion o cualquiera otras reformas o

% |bid, pag. 74.
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ampliaciones, se haran constar en escritura publica. la separacion o ingreso de socios

en las sociedades no accionadas también se formalizaran en escritura publica.

Salvo en las sociedades por acciones, la modificacidon de la escritura constitutiva
requerira el voto unanime de los socios. Sin embargo, podra pactarse que la escritura
social pueda modificarse por resolucion tomada por la mayoria que la propia escritura

determine, pero en este caso, la minoria tendra derecho a separarse de la sociedad”.

El Cddigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala en el
Articulo 222 regula: “Sociedades con fin ilicito. Las sociedades que tengan fin licito
seran nulas, aunque estén inscritas. La nulidad podra promoverse en juicio sumario y
ante un Juez de Primera Instancia de lo Civil, por cualquier interesado o por el
Ministerio Publico y tendra como consecuencia la disolucion y liquidacion de la

sociedad”.

El Articulo 20 del Cédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Tutor y guardador. EIl tutor y el guardador no pueden constituir
sociedad con sus representados, mientras no haya terminado la minoria de edad o la

incapacidad y, estén aprobadas las cuentas de la tutela y canceladas las garantias”.

El Cbédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala
regula en el Articulo 663: “Prohibicion de concurrencia. Quien enajena una empresa
debe abstenerse, durante los cinco afos siguientes a la transmision, de iniciar una

nueva que por su objeto, ubicacion y demas circunstancias, pueda desviar la clientela
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de la empresa mercantil transmitida, constituyendo una competencia desleal, salvo

pacto en contrario.

En casos de usufructo o de arrendamiento de una empresa, la prohibicion de
concurrencia es valida frente al propietario o el arrendante, por el tiempo que dure el

usufructo o el arrendamiento”.

4.7. Clasificacion de los contratos mercantiles

Los contratos mercantiles se clasifican de la siguiente forma:

- Contratos unilaterales y bilaterales: los primeros son aquellos en los que la
obligacion recae unicamente sobre una de las partes contratantes; y son

bilaterales si ambas partes se obligan de forma reciproca.

- Contratos consensuales, reales y formales: los primeros, son aquellos para los
que basta su perfeccidn; son reales, cuando se necesita para su perfeccion de la
entrega de la cosa y los formales o solemnes, como también se les denomina
existen cuando la ley determina una forma o solemnidad especial para que
tengan validez, como es el caso de los contratos que tienen que inscribirse o
anotarse en los registros correspondientes; y cualquiera que sea su valor tiene

gue hacerse constar en escritura publica.

Ademas, los contratos calificados como solemnes tienen que constar en escritura
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publica; sin cuyo requisito esencial no tienen validez.

- Contratos principales y accesorios: los primeros, subsisten por si solos, y los
segundos cuando tienen por objeto el cumplimiento de otra obligacién, o sea que;
presuponen la existencia de otro contrato o de una obligacion principal a la que

generalmente sirve de garantia.

- Contratos onerosos y gratuitos: los primeros, estipulan provechos y gravamenes
reciprocos para los contratantes, y los contratos gratuitos son aquellos que

establecen provecho solamente para una de las partes.

- Contratos conmutativos y aleatorios: los contratos onerosos, se clasifican en
conmutativos y en aleatorios. Los contratos onerosos conmutativos, son aquellos
en los que las prestaciones que se deben las partes son ciertas desde que se
lleva a cabo la celebracion del contrato, de manera que ellas pueden apreciar de
forma inmediata el beneficio o la pérdida, desde el momento en que ese
acontecimiento se realice, y los contratos son aleatorios; cuando la prestacion
debida esta bajo la dependencia de un acontecimiento juridico que determina la
ganancia o la pérdida, desde el momento en que ese acontecimiento se lleve a

cabo.

- Contratos condicionales y absolutos: los primeros, son los contratos cuya

realizacion o subsistencia se encuentra bajo la dependencia de un suceso
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ignorado o incierto por las partes y son absolutos; aquellos cuya realizacion es

independiente de toda condicién.

Contratos de adhesion y de igual a igual: los contratos de adhesién son aquellos
en los que las condiciones regulan el servicio ofrecido al publico y se establecen
anicamente por el oferente y su perfeccion ocurre cuando la persona que utiliza
el servicio acepta las condiciones impuestas, las tarifas y normas de estos
negocios previamente aprobadas por el ejecutivo, para que pueda actuar la
persona o la empresa que hace la oferta; incurriendo en responsabilidad en caso
contrario. Si la variacion de las circunstancias en las que se autorizé un servicio
de caracter publico hace demasiado onerosas las normas y tarifas aceptadas, el
Ministerio Publico o el Representante de la Municipalidad puede pedir la revision
de las condiciones impuestas. En los contratos de igual a igual, las partes llevan
a cabo sus discusiones de forma libre; de conformidad con el contenido y con las

condiciones del contrato.

Contratos tipicos y atipicos: los primeros son aquellos en los que la ley se
encarga de estructurar sus elementos esenciales y aparecen en el listado de la
ley; los segundos, son aquellos que no se encuentran regulados ni denominados
legalmente. Ademas, el principio de la autonomia privada les permite a los
interesados prescindir completamente de los moldes legales, o modificarlos o

crear nuevas figuras contractuales.
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Contratos instantaneos y de tracto sucesivo: los primeros, son aquellos en los
que las prestaciones que se deben las partes se ejecutan de forma inmediata, en
un mismo momento y en los contratos de tracto sucesivo, las prestaciones se van
repitiendo a intervalos de tiempo; o sea que las prestaciones de una o de las dos

partes contratantes son de cumplimiento reiterado.

Contratos de cambio, de colaboracion, conservacion o custodia, crédito,
prevencion de riesgo y de garantia: los contratos de cambio, son los que
procuran la circulacion de la riqueza, ya sea dando un bien por otro, o dando un
bien a cambio de un hacer o servicio; los contratos de colaboracion, son los
asociativos y los simples en donde una parte coopera con su actividad al
desarrollo de la actividad economica de la otra; los contratos de conservacion o
custodia, son los de depdsito irregular y depdsito en los almacenes generales y
fideicomiso; los contratos de crédito, son aquellos en los que al menos una parte
concede crédito a la otra; los contratos de prevencion de riesgo, son aquellos en
los que una parte cubre a la otra las consecuencias economicas de un
determinado riesgo y los contratos de garantia, son los que aseguran el

cumplimiento de las obligaciones.
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CAPITULO V

5. Necesidad de incluir el fideicomiso de garantia como contrato mercantil

Fideicomiso viene de la palabra fideicommissum, del latin fides que significa fe y
comision. Significa el acto por el cual el testador transmitia sus bienes a un heredero,

que a su vez adquiria la obligacion de transmitirlos a un tercero.

El fideicomiso existe cuando una persona denominada fiduciante transmite la propiedad
fiduciaria de bienes determinados a otra denominada fiduciario, quien se obliga a
ejecutarla en beneficio de quien se designe en el contrato y al transmitirlo al

cumplimiento de un plazo o condicion al fiduciante, al beneficiario o al fideicomisario.

5.1. Definicién del contrato de fideicomiso

“El fideicomiso es un contrato por el cual una persona destina ciertos bienes a un fin

licito determinado, encomendando la realizaciobn de ese fin a una institucion

fiduciaria”.®*

“El contrato de fideicomiso es un negocio juridico por el que una persona llamada

fideicomitente, transmite bienes a otra llamada fiduciario; con fines especificos y en

beneficio de un tercero llamado fideicomisario”. *2

*! Rodriguez y Rodriguez, Joaquin. Derecho mercantil, pag. 99.
* |bid, pag. 102.
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5.2. Partes

Las partes en el contrato de fideicomiso son las siguientes:

- Fideicomitente: es la persona que mediante testamento o contrato transfiere

bienes para un fin especifico.

Esa persona puede ser individual o juridica y debe tener la capacidad necesaria para

enajenar sus bienes.

El Articulo 766 del Codigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Caracteristicas. El fideicomitente transmite ciertos bienes y

derechos al fiduciario, afectandolos a fines determinados.

El fiduciario los recibe con la limitacion de caracter obligatorio, de realizar sélo aquellos

actos exigidos para cumplir los fines del fideicomiso”.

El Articulo 767 del Codigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Fideicomitente. EIl fideicomitente debe tener capacidad legal para
enajenar sus bienes, y el fideicomisario, para adquirir el provecho del fideicomiso.

El que no puede heredar por incapacidad o indignidad, no puede ser fideicomisario de

un fideicomiso testamentario.

Por los menores, incapaces y ausentes pueden constituir fideicomiso por
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representantes legales con autorizacion judicial. Puede también constituirse por

apoderado con facultad especial”.

El Articulo 770 del Cbédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Constitucion. El fideicomiso puede constituirse por contrato o

instituirse por testamento”.

- Fiduciario: es la persona a quien se le confian los bienes fideicometidos y se les
encarga darles el destino previsto en el instrumento constitutivo. Conforme el
Articulo 768 del Cédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica
de Guatemala se sefiala: “Solo podran ser fiduciarios los bancos constituidos en
el pais. Las instituciones de crédito podran actuar como fiduciarios, después de

haber sido autorizadas especialmente para ello por la Junta Monetaria”.

El fiduciario es quien recibe los bienes en fideicomiso y se compromete a cumplir con el

encargo y a darles el destino que determine el fiduciante en el contrato.

Las obligaciones legales de los fiduciarios son las siguientes:

- Ejercer la propiedad fiduciaria en el beneficio de quien se designe en el contrato.
- Rendir cuentas.

- Transferir los bienes cuando finalice el fideicomiso.

- Iniciar las acciones necesarias para la conservacion de los bienes.

- Disponer o gravar cuando lo requieran los fines del fideicomiso.
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Los derechos de los fiduciarios son los siguientes:
- Retribucion.

- Determinar las responsabilidades.

El dominio fiduciario es el que se adquiere en razén de un fideicomiso constituido por
contrato o por testamento, y estd sometido a durar solamente hasta la extincion del
fideicomiso; para el efecto de entregar la cosa a quien corresponda segun el contrato o

la ley.

“Dominio fiduciario es el que se adquiere en un fideicomiso singular, subordinado a
durar solamente hasta el cumplimiento de una condicién resolutiva, o hasta el

vencimiento de un plazo resolutivo; para el efecto de restituir la cosa a un tercero”.*®

- Fideicomisario: es la persona fisica o juridica que tiene el derecho a beneficiarse

del fideicomiso. Puede ser cualquier persona capaz, menos el fiduciario.

El Articulo 769 del Codigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Fideicomisario puede ser cualquier persona que, en el momento en
que de acuerdo con el fideicomiso le corresponda entrar a beneficiarse del mismo,
tenga capacidad de adquirir derechos. No es necesario para la validez del fideicomiso
que el fideicomisario sea individualmente designado en el mismo, siempre que en el
documento constitutivo del fideicomiso se establezcan normas o reglas para su

determinacion posterior.

% Batiza, Rodolfo. El fideicomiso, pag. 39.
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El fideicomitente podra designarse a si mismo como fideicomisario. El fiduciario nunca

podré ser fideicomisario del mismo fideicomiso”.

El fideicomisario cuenta con dos acepciones, siendo las mismas las siguientes:
- Amplia: es cualquier destinatario.

- Estricta: es el destinatario final que no es ni fiduciante ni beneficiario.

5.3. Elementos

Los elementos del contrato en estudio son los siguientes:

- Reales: consisten en todo lo que pueda transmitirse y que puede ser materia del
fideicomiso. En consecuencia, pueden ser objeto del fideicomiso toda clase de

bienes y derechos. Los bienes pueden ser: muebles o inmuebles.

El Articulo 772 del Codigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Inventario y avalio. Reconocida la legitimidad de un testamento en
que se establezca fideicomiso, se efectuara inventario y avallo de los bienes

fideicometidos con intervencion del fiduciario”.

El Cbédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala
regula en el Articulo 777: “El patrimonio fideicometido solamente respondera:
1. Por las obligaciones que se refieren al fin del fideicomiso;

2. De los derechos que se haya reservado el fideicomitente;

67



3. De los derechos que para el fideicomitente se deriven del fideicomiso;

4. De los derechos adquiridos legalmente por terceros, inclusive fiscales, laborales
y de cualquier otra indole;

5. De los derechos adquiridos por el fideicomisario con anterioridad o durante la

vigencia del fideicomiso”.

El Articulo 782 del Codigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Inembargabilidad. Los derechos que el fideicomisario pueda tener
en fideicomiso no son embargables por sus acreedores; pero si son los frutos que el

fideicomisario perciba del fideicomiso.

Podra anotarse los bienes fideicometidos con el objeto de gozar de preferencia sobre
los derechos de las personas que consigna el Articulo 788 de este Cadigo al
extinguirse el fideicomiso. Cuando se trate de bienes no objeto de registro, el fiduciario
deberd extender constancia de enterado para tenerlo presente en el momento de la

liquidacion”.

El Cbédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala
regula en el Articulo 793: “Los honorarios del fiduciario podran ser a cargo del
fideicomitente, del fideicomisario o de ambos; en todo caso, el fiduciario tendra
preferencia sobre cualquier otro acreedor para el cobro de honorarios, créditos y de los
gastos del mismo fideicomiso, que tuvieren que hacerse efectivos con los bienes

fideicometidos”.
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- Formal: el fideicomiso tiene que constituirse en escritura publica, sea a través de
contrato o por testamento; de conformidad con el Articulo 771 del Codigo de
Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala: “Contrato
de fideicomiso. El contrato de fideicomiso debe constar en escritura publica en el
acto de suscribirse, debiendo constar la aceptacién del fiduciario en el mismo

acto y consignandose en el documento el valor estimativo de los bienes.

Los Jueces de Primera Instancia del ramo civil, a solicitud de parte y con opinion
favorable del Ministerio Publico podran constituir fideicomisos en los casos en que por
ley pueden designar personas que se encarguen de la administracion de bienes. El

fiduciario nombrado judicialmente sera administrador de los bienes”.

5.4. Caracteristicas

Las caracteristicas del contrato de fideicomiso son las siguientes:

- Es un negocio nominado.

- Puede ser unilateral, si es testamentario y bilateral, si es contractual.
- Es oneroso.

- Es de tracto sucesivo.

- Es formal o solemne.

- Es un negocio traslativo de bienes pero no en propiedad.

- Es un negocio tipicamente bancario.

- Es un contrato de conservacion.
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5.5.

Fines del fideicomiso

El fideicomiso puede constituirse para garantizar el cumplimiento de obligaciones,

especialmente crediticias. El fideicomiso se constituye para administrar bienes vy

también para que estos puedan ser invertidos.

5.6.

Clases de fideicomisos

Fideicomiso de garantia: se ha usado como sustantivo de la hipoteca. En un
contrato de mutuo, se garantiza la devolucion del préstamo con una finca para
evitar el juicio hipotecario, en donde la finca se entrega en fideicomiso a un
banco. En este caso suele sefalarse que se traslada el dominio de la finca al
banco fiduciario para que si el fideicomitente deudor no paga, el banco proceda
a la venta de finca y haga el pago al fideicomisario acreedor. En realidad no hay
traslado de dominio, puesto que la finca no entra al patrimonio del fiduciario, sino
que se atribuye a este el poder juridico de enajenar la cosa en los términos y
condiciones que en el acto constitutivo del fideicomiso se ha extendido a otros

tipos de crédito.

Fideicomiso de administracion: se usaba también el fideicomiso para evitar las
molestias de los juicios. Una persona de edad avanzada constituye fideicomiso y
entrega sus bienes al banco fiduciario, para que el mismo los administre y

entregue sus productos al propio fideicomitente, que tendra el caracter de
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5.7.

fideicomisario, y para que a la muerte del mismo; se titulen los bienes

fideicometidos a las personas que en el acto constitutivo se designen.

Fideicomiso de inversion: por medio del fideicomiso se han formados fondos
fiduciarios comunes para la creacion de certificados de participacion. Se
constituye un fideicomiso en que se atribuye al fiduciario titularidad de un
inmueble, para que el fiduciario emita certificados de copropiedad y se venden al
publico los certificados como valores de inversion. El banco aparecera en el
Registro de la Propiedad como titular del inmueble y se encargara de los
servicios comunes del edificio; pero en el mismo Registro constara la situacion de

fideicomiso en el que la finca se encuentra.

Derechos y obligaciones del fiduciario

De conformidad con el Articulo 783 del Cédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso

de la Republica de Guatemala; los derechos del fiduciario son los siguientes: “Derechos

del fiduciario. El fiduciario tiene los derechos siguientes:

1.

Ejercitar las facultades y efectuar todas las erogaciones que se requieran para el
cumplimiento del fideicomiso salvo las limitaciones que establece la ley o que
contenga el documento

Ejercitar todas las acciones que puedan ser necesaria para la defensa del
patrimonio fideicometido.

Otorgar mandatos especiales con representacion en relacion con el fideicomiso.
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4.

5.

Percibir renumeraciones por sus servicios, cobrar preferentemente su
renumeracion de los ingresos del fideicomiso.

Los demas gue sean necesarios para el cumplimiento del fin del fideicomiso”.

El Articulo 785 del Cdédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de

Guatemala son obligaciones del fiduciario: “El fiduciario tiene las obligaciones siguientes:

5.8.

Ejecutar el fideicomiso de acuerdo con su constitucion y fines.

Desempefiar su cargo con la diligencia debida y Unicamente podra renunciarlo
por sus causas graves, que deberan ser calificadas por un juez de primera
instancia.

Tomar posesion por los bienes fideicometidos en los términos del documento
constitutivo y velar por su conservacion y seguridad.

Llevar cuenta detallada de su gestion, en forma separada de sus demas
operaciones y rendir cuentas e informes a quien corresponde, por lo menos
anualmente o cuando el fideicomitente o el fideicomisario lo requieran.

Los demas inherentes a la naturaleza, de su cargo”.

Derechos del fideicomisario

El Articulo 778 del Codigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de

Guatemala regula: “Derechos del fideicomisario. El fideicomisario tiene los derechos

siguientes:

1.

Ejercitar los que se deriven del contrato o acto constitutivo.
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2. Exigir al fiduciario el cumplimiento del fideicomiso.

3. Pedir la remocion del fiduciario por las causales sefialadas en el Articulo 786 de
este Cddigo.
4. Impugnar los actos que el fiduciario realice de mala fe o en infraccion de las

disposiciones que rijan el fideicomiso y exigir judicialmente que se constituyan al
fiduciario los bienes que como consecuencia de estos actos hayan salido del
patrimonio fideicometido.

5. Revisar en cualquier tiempo, por si 0 por medio de las personas que designe, los
libros, cuentas y comprobantes del fideicomiso, asi como mandar a practicar

auditoria”.

5.9. Nulidad del fideicomiso

Son nulos los fideicomisos constituidos en forma secreta y aquellos en los cuales el
beneficio se otorgue a diversas personas, sucesivamente, que deban sustituirse por
muerte de la anterior; salvo que la sustitucion se efectle a favor de personas que estén

vivas o concebidas a la muerte del fideicomitente.

El Articulo 789 del Cdodigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Nulidad del fideicomiso. Son nulos los fideicomisos:

1. En forma secreta;

2. Aquellos en los cuales el beneficio se otorgue a diversas personas,

sucesivamente, que deban sustituirse por muerte de la anterior, salvo que la
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sustitucién se efectie a favor de personas que estén vivas o concebidas a la

muerte del fideicomitente”.

5.10. Plazo

El plazo maximo del fideicomiso es veinticinco afios, a menos que el fideicomisario sea
incapaz, enfermo incurable o institucion de asistencia social. Los fideicomisos
constituidos por un plazo mayor de veinticinco afios seran validos, pero su plazo se
entendera reducido al maximo legal. Cuando se designe fideicomisario a una entidad
estatal, o una institucion de asistencia social, cultural, cientifica o artistica con fines no
lucrativos 0 a un incapaz o a un enfermo incurable, el plazo del fideicomiso podra ser

indefinido.

En relacion a la extincion del fideicomiso, el Articulo 787 del Codigo de Comercio

Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala regula: “El fideicomiso

termina:

1. Por la realizacion del fin para el que fue constituido.

2. Por hacerse imposible su realizacion.

3. Por haberse cumplido la condicion resolutoria a que haya quedado sujeto.

4. Por convenio expreso entre el fideicomitente y el fideicomisario.

5. Por revocacion hecha por el fideicomitente, cuando se haya reservado ese

derecho en el documento constitutivo.
6. Por renuncia, no aceptacion o remocion del fiduciario, si no fuere posible

sustituirlo.
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7. Por el transcurso del plazo maximo de veinticinco afios al menos que el
fideicomisario sea incapaz, enfermo incurable o institucion de asistencia social.

8. Por sentencia judicial”.

Al terminar el fideicomiso, los bienes del mismo que tenga en su poder el fiduciario,
deberan ser entregados a quien corresponde segun las disposiciones del documento
constitutivo o sentencia judicial en su caso; o en su defecto al fideicomitente o sus

herederos.

Los efectos de la extincion del contrato de fideicomiso se encuentran regulados en el
Articulo 788 del Cddigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala: “Al terminar el fideicomiso los bienes del mismo que tenga en su poder el
fiduciario, deberan ser entregados a quien corresponda, segun las disposiciones del
documento constitutivo o sentencia judicial, en su caso; y, en su defecto, al
fideicomitente o sus herederos, en los casos sefialados en los incisos 2°., 3°., 4°,, 5°. y
6°., del Articulo 787 de este Cdédigo y al fideicomisario, en los casos sefialados en los

incisos 1°. y 7°., del mismo Articulo”.

5.11. El fideicomiso como negocio juridico

El negocio o acto juridico contractual o testamentario, es aquel a través del cual una

persona se encarga de transmitir o se obliga a transmitir la propiedad de uno o mas

bienes a otra, para que los mismos sean destinados a una finalidad determinada.
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El negocio por actos entre vivos comprende al contrato de fideicomiso ordinario y
fideicomiso financiero, y el negocio por causa de muerte al testamento. La
transferencia de la propiedad que existe lo distingue del resto de los negocios
fiduciarios. Ademas, el encargo de confianza consiste en el destino que el fiduciario

tiene que darle a los bienes que le han transmitido.

La transferencia fiduciaria no es el fin Gltimo del fideicomiso. Ademas, consiste en un
medio para el otorgamiento de mayores seguridades juridicas a negocios subyacentes;

en donde las mayores seguridades las brinda el patrimonio separado.

En el negocio subyacente oneroso, el fiduciario es quien construye por su propia cuenta.
Como resultado el fiduciario transmite en propiedad las unidades funcionales, al
beneficiario y al fideicomisario. En el negocio subyacente gratuito, el fiduciante

transmite el dominio del inmueble al fiduciario.

5.12. La importancia de incluir el fideicomiso de garantia como contrato

mercantil en la legislacion mercantil

Es fundamental incluir el contrato de fideicomiso de garantia como contrato mercantil en
la legislacion mercantil de Guatemala, al ser el fideicomiso anotado el que constituye un
sistema contractual de garantia que se caracteriza por sus caracteres de garantias
preferidas, por la posibilidad de formular una garantia flotante y de garantizar créditos

rotativos. Ademas, es un negocio de garantia autbnoma y no accesoria que se
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constituye por una garantia autoliquidable y que se encarga de maximizar la utilizaciéon

de los bienes y potenciar su valor.

El fideicomiso de garantia, consiste en la transmision de bienes muebles, inmuebles o
derechos que hace el fideicomitente, transmitiendo su propiedad a un fideicomiso, en el
que al fiduciario se le encomienda la realizacién de un fin y destino especifico de dichos
bienes, para el otorgamiento de la garantia fiduciaria; en relacion a sus obligaciones a

una o mas personas fisicas o morales.

Todos los negocios implican riesgos, y el contrato de fideicomiso de garantia los
minimiza debido a que por su naturaleza otorga certeza juridica a las partes y al ser de
estricta aplicacion por una institucion fiduciaria autorizada y supervisada, otorga la
tranquilidad de que las cosas que se instruyeron sucederan. Es un instrumento juridico
y financiero tan versatil que se adapta a las necesidades de los negocios de cada

cliente.

En el tratamiento contable y fiscal del contrato de fideicomiso, se tiene que incorporar el
activo del fiduciario y contabilizar como un pasivo al sujeto a un plazo o conduccion.
Ademas en el mismo no existe personeria juridica pero si personalidad fiscal, debido al
criterio de la realidad economica del deudor y beneficiario que ocupa el bien como
comodatario. Cuando el fiduciario desarrolla el rol activo, el fideicomiso tributara los

impuestos que graven a la actividad que desarrolla.
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Los mismos pueden ser constituidos por las instituciones de crédito y las empresas
financieras no bancarias en relacion al tipo de operaciones que lleven a cabo. Las
afianzadoras son las Unicas que pueden realizar fideicomisos de garantia que estén o

no vinculados con las fianzas que emitan.

Las afianzadoras deberan cumplir con los requisitos de capitalizacion, solvencia y
profesionalismo aun mas estrictamente que los de la misma banca debido a que los
delegados de los fiduciarios tienen responsabilidades legales en lo personal ante el

publico y ante las propias autoridades.

Las consecuencias de la crisis politica, econdmica y social generada en Guatemala,
generan la presencia del fenomeno de la desnaturalizacion del sistema bancario, lo cual

se manifiesta, mediante la falta de crédito y en encarecimiento del mismo.

Por ello, es fundamental la busqueda de otras alternativas de financiamiento, con la
finalidad de la obtencion de recursos para la reactivacion de las actividades productivas,
debido a que toda economia necesita del crédito para funcionar, siendo la figura del
fideicomiso de garantia, la que permite de alguna forma subsanar la crisis financiera
que hasta el momento no ha sido aprovechada en relacion a las potencialidades que

puede brindar.

El fideicomiso en garantia constituye una innovacion de importancia que permite el
acceso de capitales a las grandes empresas, siendo sus atributos de mayor flexibilidad

y escasez de requisitos formales, su simplicidad y la inclusién del concepto de
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patrimonio de afectacidn que excluye los bienes fideicomitidos del patrimonio de los

participes del contrato.

Ademas, constituye un medio ideal de financiacion a bajo costo, debido a que el
acreedor puede llevar a cabo la ejecucion extrajudicial evitando con ello los costos que

la via judicial implica.

El contrato anotado es esencial, debido a la tendencia a favor de una regulacion
orientada a dar certeza juridica en los contratos mediante los cuales se formaliza el
otorgamiento de financiamiento, para la diversidad de actividades econémicas, como un
mecanismo de importancia en la facilitacion de las negociaciones financieras, que le

asegure seguridad a los acreedores y deudores.

La funcion que desempefian las garantias se basa en el supuesto de que, ante el
incumplimiento de una obligacion financiera, por parte del deudor, el acreedor pueda
recuperar el crédito o su inversion con agilidad, facilidad y al menor costo posible, a
través de la venta en forma directa, o de cesion de pago, de los activos o bienes que

garantizan una obligacion.

Lo que se busca es integrar entre el acreedor o fideicomisario y el deudor o
fideicomitente a un tercero denominado fiduciario, que tiene que encargarse de proteger
y hacer que se enajene, en el momento oportuno la garantia ofrecida por el deudor

prevista en el contrato en estudio.
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Todos los componentes que integran el marco de operaciones financieras, tienen que
guardar relacibn con la proteccion del acreedor. Pero, realmente quienes son
protegidos son los ahorrantes en el sistema financiero, debido a que las garantias
cuentan con utilidad al reducir el riesgo crediticio, 0 sea un menor riesgo en el crédito
que es ofrecido y que determina una mayor seguridad para los ahorrantes, debido a
que la mayor parte de los recursos que se conceden en préstamo y que son propiedad
de los mismos, Yy por ello si los ahorrantes tienen la posibilidad de tener derecho sobre
los activos dados para garantizar un crédito, lo que les asegura es que, en caso de

incumplimiento de un préstamo, sus ahorros no se veran afectados.

La captacidon y colocacion de recursos financieros por parte de las entidades
autorizadas para realizar intermediacion finaciera, constituye la fuente de mayor
importancia de financiamiento y el motor de la economia, que incide en el crecimiento
econdémico sostenible, el desarrollo integral y la generacion de bienestar humano, a
través de la generacion de empleo y la disposicion oportuna de bienes y servicios

necesarios en la sociedad.

La efectiva proteccion del derecho de propiedad, asegurando la propiedad de los
acreedores, ante el incumplimiento de obligaciones financieras contraidas por los
deudores, constituye el sistema crediticio, promoviendo un crédito mas profundo,

estable y accesible.

Debido al incumplimiento de las obligaciones que se contraen, se tiene que prever un

mecanismo agil, expedito y de bajo costo, que faculte al ente que actia como fiduciario
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a la enajenaciéon de los bienes fideicometidos; para que con el producto de la
enajenacion se proceda al pago del financiamiento concedido. En caso que el fiduciario

no logre vender el bien fideicometido, lo tiene que ceder en pago al fideicomisario.

En el contrato anotado, la inspeccién y vigilancia debido a la naturaleza de las
operaciones que se tienen que regular y tomando en consideracion las entidades
participantes, las mismas tienen que encontrarse a cargo de la Superintendencia de

Bancos.

La mejora en la proteccion de los derechos de propiedad, especificamente de los
recursos otorgados por los acreedores, genera incentivos a la actividad crediticia; y
propone el fortalecimiento el ahorro nacional como un bien juridico a ser tutelado por el

Estado de Guatemala.

El objetivo del contrato en mencion, es velar por el cumplimiento del fideicomiso de
garantia, para los entes sujetos a la vigilancia e inspeccion de la Superintendencia de
Bancos que realizan operaciones de intermediacion financiera, y las entidades que le

presten servicios al fiduciario.

Fideicomiso de garantia es el contrato por el cual una persona recibe de otra un
encargo respecto de un bien determinado cuya propiedad se le transfiere a titulo de
confianza, para que, en cumplimiento de un plazo o condicion, le de el destino

convenido.

81



Se tiene que poner atencién en la notacion de encargo, en el sentido de que el
fiduciario debe ejecutar ciertos actos en interés del fiduciante, del beneficiario o del
fideicomisario o de los tres en su conjunto, de conformidad con las modalidades del

negocio y de los términos del pacto de fiducia o contrato de fideicomiso.

El dominio que posee el fiduciario sobre los bienes no es perpetuo, debido a que trata
de una propiedad cuya duracién en el tiempo se encuentra sujeta a una condicion o un
plazo resolutorio. Por ende, el fiduciario no puede incluir los bienes fideicomitidos en su
contabilidad ni considerarlos entre sus activos propios, sino que tiene que llevar una

contabilidad separada por cada fideicomiso que se constituya.

La transmision de la propiedad del bien a titulo de confianza quiere decir que no lo
recibe a titulo oneroso ni a titulo gratuito. El contrato en analisis, es un contrato
consensual, o sea, queda concluido para la produccion de sus efectos propios, desde el

momento en que las partes hubiesen de forma reciproca manifestado su consentimiento.

El aspecto de mayor importancia es que se tiene que reconocer por separado el
patrimonio del fiduciante y del fiduciario, siendo una unidad patrimonial autonoma

afectada a la finalidad perseguida en el contrato.

Salvo estipulacion en contrario, el fiduciario tiene el derecho de reembolso de los gastos

y a una retribuciéon. Cuando esta no haya sido estipulada en el contrato, la tiene que

fijar el juez tomar en consideracion la importancia de los deberes que tiene que cumplir.
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Los bienes tienen que ser determinados, y susceptibles de individualizacion o cuya
descripcion de requisitos o caracteristicas pueda hacerse a la fecha de la celebracion

del fideicomiso.

Debido a ello, se produce una transmisién de bienes al fiduciario, asumiendo éste la
obligacion de afectar los mismos a un fin determinado. El patrimonio fiduciario
constituido con los bienes fideicomitidos se integra con los frutos de los mismos, o con

los que resulten de actos de disposicion de tales bienes que realice el fiduciario.

El patrimonio fiduciario constituido con los bienes fideicomitidos se integra ademas con
los frutos de los mismos, o con los que resulten de actos de disposicion de tales bienes

que lleve a cabo el fiduciario.

La constitucion separada del patrimonio viabiliza la realizacion de negocios de
securitizacion, en los que los bienes fideicomitidos respaldan titulos emitidos para su
colocacion. Después de finalizado el fideicomiso, ya sea por el incumplimiento del
plazo o de la condicion a que se hubiera sometido, o por el vencimiento del plazo legal
por la revocacion del fiduciante o por cualquier otra causal prevista en el contrato, el
fiduciario se encuentra obligado a entregar los bienes fideicomitidos al fideicomisario, 0
a sus sucesores, otorgando los instrumentos y contribuyendo a las inscripciones

registrales correspondientes.

En el fideicomiso de garantia se transmite al fiduciario bienes que afectan en garantia

de obligaciones a cargo del fiduciario o a cargo de terceros para que en caso de
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incumplimiento de la obligacion garantizada proceda a su venta o entrega en propiedad
los bienes al beneficiario, o al tercero acreedor, segun se haya estipulado en el contrato.
De esa forma, se evita la ejecucion forzada que deberia realizarse si se adoptaran otras

figuras de garantia tales como prenda o hipoteca.

Se trata de la lucha existente entre el cumplimiento de una obligacion y la frustracion de
la relacion, o sea del compromiso que asumen los particulares de forma voluntaria
frente al riesgo que puede conllevar el incumplimiento de la obligacion. La finalidad del

fideicomiso de garantia, consiste en asegurar el cumplimiento de la obligacion.

Son aquellos mediante los cuales se transfiere al fiduciario un bien, con el encargo de
que en el supuesto de incumplimiento de la obligacion del constituyente que se
pretende garantizar, el fiduciario proceda a la venta del bien y entregue el producto
obtenido hasta la concurrencia del crédito al acreedor a cuyo favor se ha constituido,

cancelando total o parcialmente la deuda.

Se trata de un medio para proteger bienes y en caso de mora ejecutarlos
extrajudicialmente de conformidad con el procedimiento establecido por las partes en el
acto constitutivo; y en consecuencia la actividad del fiduciario se encontrara signada

para ese fin.

Normalmente en el fideicomiso de garantia puro, el fiduciante, deudor de una obligacion,
entrega los bienes propios al fiduciario, con el encargo de que si a su vencimiento, el

deudor no cumple con el pago, el fiduciario procedera a realizarlos y con su producido
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paga la deuda al acreedor beneficiario.

Si la deuda es pagada, o si una vez llevado a cabo existe un sobrante, los bienes o su
remanente tienen que ser entregados al fiduciante, o al fideicomisario. Las partes
pueden definirse como deudor y acreedor de la deuda garantizada, de la que el

fideicomiso es accesorio como en toda garantia.

El fiduciante se tiene que mantener en la posicion natural del deudor, quien mantiene la
transmision fiduciaria, entregando sus propios bienes en garantia. El fiduciario es la
persona a quien se le transmite el dominio fiduciairio y quien detenta el bien como
propietario, con un dominio imperfecto. La funcidn del mismo es excedente de
cualquier otra concebida, debido a que no es un mero depositario o administrador, y se

desempeiia como un gestor patrimonial.

El beneficiario puede ser una persona fisica o juridica a la que el fiduciario cancela con
el producido de los bienes, en caso de que el deudor no cumpla con su obligacion.

Normalmente tiene que ser el acreedor quien asegura el fideicomiso de garantia.

El fideicomisario es un cuarto sujeto a quien se le tiene que entregar los bienes una vez
terminado el fideicomiso. También, se puede designar con esa finalidad al mismo

beneficiario.

En relacion al caracter de la garantia que reviste la propiedad fiduciaria en relacion a la

obligacion principal, la funcion de la misma se determina que es cautelar, siempre que
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el deudor cumpla la obligacion garantizada, y a falta de cumplimiento; su funcion sera
satisfactoria. Los bienes, entonces tienen que responder por el pago de la deuda y el

fiduciario es el realizador de la garantia.

Sobre el patrimonio de afectacion, constituido en fideicomiso, al ser de caracter
autonomo, el mismo no puede ser agredido por las deudas del fiduciante, por las
personas del fiduciario, por las del benficiario ni por las del fideicomisario. Este

patrimonio es prenda comun de los acreedores del fideicomiso.

La autonomia no es la Unica ventaja con la que cuenta esta herramienta, también lo es
el hecho de que sea autoliquidable, lo que significa esencialmente que se puede

alcanzar la satisfaccion de los derechos del acreedor.

Si el crédito ha sido perfectamente determinado, después de abonada la deuda se
extingue la propiedad fiduciaria y el fiduciario transmite la propiedad plena de los bienes
a quien se hubiera designado en el contrato. Ello, conlleva a que el evento que

resolvera el fideicomiso sera el pago de la deuda.

Pero, también el fiduciario puede ser autorizado a aplicarlos al pago de la deuda
constituida por prestaciones periddicas, en cuyo caso no hay solo funcion de garantia
sino también de cumplimiento. En el supuesto de incumplimiento, el fiduciario se
encuentra facultado a vender privadamente el asiento de la garantia, sin acudir a la

ejecucion judicial. Ello es de importancia para el fiduciante que se encuentra interesado
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en la realizacion del mayor precio posible, como asi también de los medios por los

cuales llevara a cabo este procedimiento.

Los entes sujetos a la vigilancia y a la inspeccion de la Superintendencia de Bancos,
que realizan operaciones de intermediacion financiera, de comun acuerdo con los
sujetos de crédito, sin perjuicio de optar por otra forma de contratacion de
financiamiento, tienen que sujetarse a los financiamientos que se otorguen, y en donde
el contrato documenta las relaciones juridico financieras que se inicien entre los entes y
los deudores, siendo esa circunstancia la que tiene que quedar consignada, y en donde
el deudor tiene que manifestar su voluntad de aceptar todas y cada una de las
estipulaciones, derechos y obligaciones que se deriven de la escritura publica de la

constitucion del fideicomiso de garantia.

La entidad privada se tiene que encontrar constituida como una sociedad andnima, con
autorizacion de la Junta Monetaria, previo dictamen de la Superintendencia de Bancos y
tiene como objeto uUnico, el ser fiduciaria en un fideicomiso de garantia y se debe
encontrar sujeta a la vigilancia e inspeccion de la Superintendencia de Bancos, a quien
por dichos servicios le pagard una cuota que se sefiala por la Junta Monetaria, a

propuesta del referido 6rgano de inspeccién y vigilancia.

El capital social de la referida entidad se tiene que encontrar dividido y representado por
acciones, las que tienen que ser nominativas. Ademas, el monto minimo de su capital
tiene que se fijado por la Superintendencia de Bancos con base en el mecanismo

aprobado por la Junta Monetaria.
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El ente que actie como fiduciario en el fideicomiso tiene los derechos de ejercitar las
facultades y efectuar todas las erogaciones que se requieran para el cumplimiento del
fideicomiso de garantia; ejercitar todas las acciones que puedan ser necesarias para la
defensa del patrimonio fideicometido; otorgar mandatos especiales con representacion
respecto del fideicomiso de garantia; percibir remuneracion por sus servicios y lo

necesario para el cumplimiento del fin de fideicomiso de garantia.

Por su parte, los fiduciarios del fideicomiso de garantia tienen las obligaciones de
ejecutar el fideicomiso de conformidad con su constitucion y finalidades; desempefiar su
cargo con la diligencia debida; tomar posesion de los bienes fideicometidos en los
términos del documento constitutivo y velar por su conservacion y seguridad; llevar
cuenta detallada de su gestion de manera separada de sus demas operaciones y las

inherentes a la naturaleza de su cargo o establecidas en el documento constitutivo.

Los fideicomisarios del fideicomiso de garantia, deberan tener derecho al ejercicio del
contrato de constitucion del fideicomiso de garantia, a exigir al fiduciario el cumplimiento
del fideicomiso de garantia, a impugnar los actos que el fiduciario lleve a cabo de mala
fe 0 en infraccion de las disposiciones legales y exigiendo judicialmente que se restituya
al fideicomiso los bienes que como consecuencia de tales actos, hayan salido del
patrimonio fideicometido y a revisar en cualquier tiempo por si o por medio de las
personas que se designen, las cuentas del fideicomiso de garantia; asi como mandar a

practicar auditorias.

Los fideicomitentes pueden conservar la posesion y el uso de el o de los bienes
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fideicometidos, en cuyo caso tienen que asumir las obligaciones propias de un
depositario, de conformidad con la legislacion vigente y solamente ante el
incumplimiento de la obligacién financiera en relacion al fideicomisario, quien perdera
esos derechos y dara lugar a la enajenacion de los mismos en la manera prevista en la

ley. En dicho caso, el fideicomitente tiene que desocupar el bien fideicometido.

De no ser producida la desocupacion, el fiduciario tiene que solicitarle a un Juez de
Primera Instancia del ramo civil, que le fije al fideicomitente un plazo para la

desocupacion del inmueble, bajo el apercibimiento de ordenar el lanzamiento.

El fiduciario del fideicomiso de garantia deberd extender a nombre de los
fideicomisarios, constancias de afectacion en donde se haga constar que los bienes
transmitidos al fideicomiso de garantia han sido registrados, para asi garantizar el

cumplimiento de la o las obligaciones financieras correspondientes.

El fideicomisario, ante el incumplimiento de una obligacion financiera por parte del
fideicomitente deudor, tiene que dar aviso por escrito al fiduciario del incumplimiento

sefalado.

El fiduciario tiene que enajenar de manera directa el bien de que se trate a un precio
gue en ningun caso tiene que ser menor al avalio comercial que se practique. Ademas,

debera otorgar la escritura publica traslativa de dominio del bien.

Ademas, el fiduciario del producto de la enajenacion, tiene que deducir los gastos
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documentalmente comprobados en que hubiere incurrido con motivo de la enajenaciéon
realizada. Después de hecha la deduccion, el fiduciario tiene que cubrir al
fideicomisario en lo relacionado con el saldo de la obligacion financiera incumplida. Si
qgueda algun remanente, después de cubiertos los conceptos relacionados, el fiduciario

tiene que trasladarlo al fideicomitente.

Cuando el fiduciario después de su actuacidon no logre enajenar el o los bienes
fideicometidos, previo pago por parte del fideicomisario en lo relacionado con sus
honorarios, asi como de los gastos documentales comprobados en que hubiere
incurrido, como consecuencia de los actos llevados a cabo para la enajenacion
correspondiente, sin mas tramite tiene que ceder al fideicomisario en pago de

obligaciones financieras incumplidas, el o los bienes correspondientes.

Después de que se otorgue la escritura publica por medio de la que se formalice la
cesion, y de que el fideicomisario se encuentre en posesion del o de los bienes
correspondientes, eéste debera trasladarle al fideicomitente la diferencia entre el valor
del o de los bienes, de conformidad con el avalio que sirvid6 de fundamento en el
momento en el que el fiedicomisario otorgd el financiamiento, y el monto de la
obligacion financiera incumplida, mas los intereses y demas gastos documentalmente

comprobables.

El fideicomitente o la persona que el mismo indique, tendra el derecho de rescatar de la
enajenacion, el o los bienes fideicometidos, siempre y cuando no se haya otorgado la

escritura traslativa de dominio. En ese caso, se tendra que pagar de forma integra al
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fideicomisario el saldo del financiamiento otorgado, asi como también los gastos

documentales comprobados en que se hubiere incurrido.

Ademas, el fideicomisario, después de haber recibido el pago del saldo de la obligacion
financiera incumplida por parte del fideicomitente, tiene que otorgar a favor del

fideicomiso de garantia el finiquito correspondiente.

Sin perjuicio de lo anotado, cualquier persona individual o juridica se podra encargar de
garantizar en todo o en parte, la obligacion financiera del deudor de cualquier ente
sujeto a la vigilancia y a la inspeccion de la Superintendencia de Bancos, para la

realizacion de operaciones de intermediacion financiera.

Cuando el fideicomitente deudor cumpla con pagar la obligacion financiera contraida
con el fideicomisario, el mismo tiene que pagarla obligacion financiera contraida con el
fideicomisario, teniendo que comunicarlo por escrito al fiduciario del fideicomiso de
garantia, a efecto de que el fiduciario, realice los tramite correspondientes a la

cancelacion de la inscripcion registral.

Para la cancelacion referente es suficiente con la legalizacion de la firma del notario,
puesta por el representante legal del fiduciario, con facultad para ello, al pie del

instrumento por el que el fideicomitente transmita los bienes al fideicomiso.

El contrato de fideicomiso de garantia tiene como finalidad permitir que los entes

juridicos sujetos a la vigilancia e inspeccion de la Superintendencia de Bancos realicen
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operaciones de intermediacion financiera y adquieran la calidad de fideicomisarios ante
el incumplimiento de obligaciones financieras por parte de sus deudores, recuperando
de manera agil y con un bajo costo; mediante la enajenacion de el o los bienes
fideicometidos los intereses y demas gastos de los financiamientos que hayan sido

otorgados.
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CONCLUSIONES

No existe en Guatemala una debida formacién del capital, del ahorro y de la
inversion debido al inadecuado desarrollo del mercado financiero relacionado con
la garantia de los derechos de propiedad; que no se encuentra acorde a los
contratos para la formalizacion de los financiamientos y por la falta de legislacion

del contrato de fideicomiso de garantia.

La inexistencia del contrato de fideicomiso de garantia, no permite la mejora de la
proteccion del crédito que es otorgado por las entidades de intermediacion
financiera, ya que no existe el establecimiento de mecanismos agiles, expeditos
y de bajo costo, para los finaciamientos que se otorgan debido a que no se
ofrecen beneficios al sistema en su conjunto y no se genera confianza entre los
ahorrantes para que dispongan de fondos en sus inversiciones y se les faciliten

los mecanismos de financiamiento.

La falta de un crédito profundo, accesible, estable y regulado en la legislacion
mercantil del pais no permite la inspeccion y vigilancia de la Superintendencia de
Bancos para que lleve a cabo las operaciones de intermediacion financiera para
la recuperacion en forma agil y a bajo costo, de los intereses y gastos efectuados

en los financiamientos concedidos.
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No hay mejoras en la proteccion de los derechos de propiedad debido a que no
se encuentra regulado el contrato de fideicomiso de garantia, y por ende los
recursos otorgados por los acreedores no generan incentivos a la actividad
crediticia para el fortalecimiento del ahorro nacional, como un bien juridico que

sea tutelado por el Estado de Guatemala.

La no regulacion del contrato de fideicomiso de garantia en la legislacion
mercantil guatemalteca no permite la existencia de un crédito profundo, que se
extienda a la mayoria de la poblacion en el sentido que los usuarios puedan
disponer del mismo en cualquier tiempo, para que se eliminen las caracteristicas
de temporalidad y estacionalidad y para que se ofrezcan mayores recursos en el
sistema; para el ofrecimiento al mercado financiero reduciendo el costo de

formalizacion financiero.
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RECOMENDACIONES

La Junta Monetaria, tiene que sefialar que no existe en el pais una adecuada
formacion del ahorro, del capital y de la inversion, ya que no se cuenta con un
debido desarrollo del mercado financiero que se relacione con la garantia de los
derechos de propiedad al no ser acorde a los contratos para formalizar los
financiamientos; debido a la falta de regulacién del contrato de fideicomiso de

garantia en la legislaciéon mercantil.

El Banco de Guatemala, tiene que sefalar que la no regulacién del contrato de
fideicomiso de garantia no permite mejorar la proteccion del crédito otorgado por
las entidades de intermediacion financiera y no deja que exista el establecimiento
de mecanismos agiles, expeditos y de bajo costo, para financiar y beneficiar el
sistema econdémico en su conjunto para generar confianza entre los ahorrantes
para que puedan disponer de fondos en sus inversiones y facilitar sus

mecanismos de financiamiento.

Que el Organismo Legislativo, sefiale que la falta de un crédito accesible,
profundo, estable y que esté regulado en la legislacion mercantil guatemalteca no
permite la vigilancia e inspeccion de la Superintendencia de Bancos, para llevar a
cabo las operaciones de intermediacion financiera y asi recuperar agilmente y a
escaso costo los intereses y gastos efectuados en los financiamientos a

conceder.
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El Congreso de la Republica de Guatemala, tiene que establecer la falta de
mejoras para proteger los derechos de propiedad, debido a que no existe
regulacion del contrato de fideicomiso de garantia y consecuentemente los
recursos otorgados por los acreedores no pueden generar incentivos a la
actividad crediticia; para fortalecer el ahorro nacional como un bien juridico

tutelado por el Estado guatemalteco.

La Superintendencia de Bancos, debe dar a conocer que la no regulacién del
contrato de fideicomiso de garantia en la legislacion mercantil del pais no ha
permitido que pueda existir un debido crédito que se extienda a la mayoria de la
poblacion, para que los usuarios puedan disponer del mismo; para eliminar las
caracteristicas de temporalidad y estacionalidad y ofrecer mayores recursos en el

sistema al mercado financiero del costo de la formalizacion financiera.
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