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INTRODUCCION

El presente trabajo de tesis lo realicé debido a que el Contrato de Tiempo Compartido
no ha sido debidamente conocido, desarrollado y estudiado en nuestro pais, ya que la
percepcion que se tiene, es que es un contrato atipico mercantil mas, es decir uno de
entre los contratos mercantiles atipicos de menor importancia y a criterio personal del
sustentante no debiera de ser asi ya que el mismo también es aplicable en la ciudad de

Guatemala.

En ese orden de ideas el presente trabajo ilustra en cuatro capitulos los temas
siguientes: el derecho mercantil; el contrato mercantil; los contratos tipicos y atipicos;
y, el contrato de tiempo compartido, siendo su objetivo principal estudiar los
fundamentos del contrato de tiempo compartido; analizar y describir el origen del
contrato de tiempo compartido; estudiar lo relacionado a la contratacion mercantil tanto
tipica como atipica; asi como analizar la diferencia entre el contrato tipico y atipico.
Para lograr lo anterior utilizare la induccién, asi como el analisis, para lograr el

desarrollo del presente trabajo.

El contrato de tiempo compartido es el desarrollado en el presente trabajo de tesis, con
lo cual espero hacer mi aporte a la comunidad juridica guatemalteca y sirva de consulta

tanto para estudiantes y profesionales.
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CAPITULO |

1. El derecho mercantil

1.1 Evolucién histérica

Para tratar el tema del derecho mercantil, como disciplina independiente debemos de
ubicarnos en el espacio y en el tiempo en las distintas etapas histéricas de la evolucién
del hombre y por logica en la evolucion del derecho, tan es asi que se dice “El concepto
y el contenido del derecho mercantil como disciplina cientifica y académica son
cuestiones debatidas. Pero no son pura elubricacion, porque conforman las ideas-

fuerza necesarias para la aplicacién practica del derecho.”

En los sistemas juridicos muy antiguos se encuentran preceptos que se refieren al

comercio y que por lo tanto constituyen gérmenes del derecho mercantil.

Haciendo un recuento dentro de la historia del derecho mercantil mencionaremos a las
leyes rodias, que nacieron en la isla de rodas, habitada por un pueblo heleno, donde la
legislacion con respecto al comercio maritimo fue excelente a través de su
incorporacion en el derecho romano las leyes rodias han ejercido un influjo que perdura

hasta nuestros dias.

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

actividades comerciales.

El comercio resurgié a consecuencia de las cruzadas, que no solo abrieron vias de

comunicaciéon con el cercano oriente, sino que provocaron un intercambio de los

1 Vicent Chulia, Francisco, Introduccion al derecho mercantil, pag. 30.



productos de los distintos paises europeos.

Este florecimiento del comercio ocurrié en condiciones politicas y juridicas muy distintas

a las que habian prevalecido en roma.

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

de las peculiares necesidades del comercio.

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

gue tenian conexion con el comercio.

Se considera que “el derecho mercantil en sus origenes fue una creacion cultural de la
burguesia comercial de las ciudades-estado de la baja edad media (siglos XI-XIII), en
torno a la venta interlocal de mercaderias, la expedicibn o aventura maritima y el
cambio de monedas; un derecho de formacién consuetudinaria, recogido luego por
escrito en los Estatutos de las Corporaciones de Mercaderes y de las ciudades y mas
tarde en los Cddigos de comercio, que, probablemente, repetimos, estan llamados a

desaparecer.”.?

La creacion de los grandes Estados nacionales al comenzar la edad moderna va

aparejada, como es obvio, a la decadencia de los gremios de mercaderes que habian

2 Ibid. Péag. 32



llegado a asumir facultades propias del poder publico.

Un acontecimiento de gran importancia en la historia del derecho mercantil es la
promulgacion por Napoledn del Cédigo del comercio francés, que entro en vigor en el
afio de 1808. Con este Codigo se vuelve predominante objetivo realizar actos de
comercio, y no la cualidad de comerciante, lo que termina la competencia de los
tribunales mercantiles y la aplicacion del Codigo, pero el elemento subjetivo no deja de

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

Existe también el Cédigo de comercio para el imperio aleman, que entro en vigor en el
afio de 1900 y este se encarga de regir a los comerciantes: por lo que se hace
predominante el caracter subjetivo que habia tenido en sus principios el derecho

mercantil.

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

subjetivo como en el medioevo.

En la nueva Espafia, se imitaron las instituciones juridico comerciales de la metropoli, y
hacia el afio de 1581 los mercaderes de la ciudad de México construyeron su
universidad que fue autorizada por real cédula de Felipe Il. El consulado tenia
funciones administrativas, para la proteccién y fomento del comercial, y en ejercicio de
ellas llevo a termino las empresas de utilidad social (canales, carreteras, edificios) y
sostuvo un regimiento, la designacion de cuyos jefes y oficiales eran atribuciéon del

propio consulado.

El 22 de agosto de 1885, se promulgd un nuevo Cédigo, que habria de entrar en vigor
en todos los territorios del reino de Espafia, el 1 de enero de 1886.

La evolucion historica nos lleva a la conclusién de que atendiendo a la manera en que

cada derecho positivo enfoca la regulacion de las relaciones comerciales, pueden



distinguirse dos tipos fundamentales de sistemas juridicos, a saber: paises de derecho

privado unificado y paises de derecho privado diferenciado en derecho civil y mercantil.

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

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

Hasta ahora se han considerado tipos juridicos histéricamente realizados, pero cabe
afadir una variante al tipo subjetivo, la que se basara no en la figura del comerciante,
sino en la empresa. Dentro del tipo objetivo puede distinguirse el que se basa en el
acto de comercio, que abarca los tres subtipos, y el que se fundara en la cosa

mercantil.

Etapas histéricas
Edad antigua.

El comercio, como fendmeno econdmico y social, se presenta en todas las pocas y
lugares. Por ello aln en los pueblos mas antiguos pueden encontrarse normas
aplicables al comercio, 0 mas bien, a algunas de las relaciones e instituciones a que
aguella actividad da origen. Asi sucede en los sistemas juridicos de Babilonia, Egipto,

Grecia, Fenicia, Cartago, etc.

Sin embargo, en esos sistemas juridicos no existia un derecho especial o autbnomo,

propio de la materia mercantil. Es decir, no existia un derecho mercantil como hoy lo


http://www.monografias.com/trabajos13/trainsti/trainsti.shtml
http://www.monografias.com/trabajos/culturaegipcia/culturaegipcia.shtml
http://www.monografias.com/trabajos/histogrecia/histogrecia.shtml

entendemos, sino tan solo normas aisladas relativas a determinados actos o relaciones

comerciales.

Entre esas normas los autores hacen especial mencion de las llamadas "leyes rodias"
(de la isla de Rodas), 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.

Derecho romano.

Tampoco puede hablarse de la existencia de un derecho mercantil especial o autbnomo
en el sistema juridico de Roma. Roma no conocié un derecho mercantil como una
rama distinta y separada en el tronco unico del derecho privado (ius civile), 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
multiplicacion 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, esta 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 solo estaban regidas por sus

estatutos escritos, que en su mayor parte recogian practicas mercantiles, sino que


http://www.monografias.com/trabajos4/leyes/leyes.shtml
http://www.monografias.com/trabajos4/leyes/leyes.shtml
http://www.monografias.com/trabajos16/derecho-romano-uno/derecho-romano-uno.shtml
http://www.monografias.com/trabajos11/teosis/teosis.shtml
http://www.monografias.com/trabajos/roma/roma.shtml
http://www.monografias.com/trabajos/roma/roma.shtml
http://www.monografias.com/trabajos12/desorgan/desorgan.shtml
http://www.monografias.com/trabajos2/mercambiario/mercambiario.shtml
http://www.monografias.com/trabajos15/financiamiento/financiamiento.shtml

ademas instituyeron tribunales de mercaderes (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 italianas, va creandose 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 cénsules, érganos de decision de aquellos

gremios o corporaciones.

Estas 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.

Edad moderna.

Fue en Francia donde propiamente se comenz6 no solo a comprender y sentir la
necesidad reclamada por la actividad del comercio, sino también se satisfizo
cumplidamente, asentando la piedra angular sobre que se ha levantado el edificio del
moderno derecho mercantil, el que desde entonces, emancipandose completamente del
derecho civil, del derecho comun y de los derechos forales, 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 de cada pueblo, 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, que de todas

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

Un gran namero de Estados redactaron legislaciones similares para regular la materia
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gue nos compete. 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 adquirio, 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.

Con motivo de la necesidad de uniformar por lo menos ciertos aspectos del derecho
mercantil entre las diversas naciones se comenzaron a celebrar congresos vy
conferencias entre estas para llegar a acuerdos y tratados. Siendo la primera de ellas
la reunién en Berna en 1878, a la cual le han seguido innumerables intentos a través
del tiempo con el fin de lograr la tan deseada obtencion de acuerdos que produzcan la

uniformidad tan necesaria en materias mercantiles.

Codificacion del derecho mercantil.
Edad antigua.

El nacimiento del derecho mercantil, el cual casi nada debe ni a la antigiedad ni a la
legislacién romana, debiendo considerarse mas bien como una creaciéon de los tiempos

modernos, apenas preparadas por algunas costumbres introducidas en la edad media.

El comercio, como fendbmeno econdémico y social, se presenta en todas las épocas y

lugares, aun en los pueblos mas antiguos pueden encontrarse normas aplicables al
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comercio, asi sucede en los sistemas juridicos de Babilonia, Egipto, Grecia, Fenicia,
Cartago, etc. Sin embargo en estos pueblos solo se encontraron normas aisladas

relativas a determinados actos o relaciones comerciales.

El primer cuerpo de derecho mercantil de que nos habla la historia, son las leyes
maritimas de los rodios. Estas leyes que llegaron a formar un cuerpo de legislacion
reguladora del comercio maritimo, en el que ocupa el primer lugar tres siglos antes de
Cristo en todo el mediterraneo, por este motivo, esta legislacion debié haber ejercido
grande influencia sobre la de los demas pueblos maritimos y muy particularmente en el
derecho de los romanos, con quienes los rhodios cultivaron relaciones pacificas, hasta
que la isla fue reducida a provincia romana, sin embargo, fuera de los fragmentos que
de esa legislacion rodia existen en los monumentos del derecho romano, ningun otro

documento se creo.

Edad media.

Derrumbado el imperio romano de occidente y durante toda la era de las invasiones, la
anarquia mas espantosa se ensefiore60 de Europa y ante las nuevas condiciones de
vida (como el feudalismo) el magistral derecho romano, resulto insuficiente; surgio
entonces, un nuevo derecho, constituido primero por la costumbre, cristalizado después
en ciertas leyes escritas, que recibieron el nombre de estatutos, y cuyo conjunto forma
el llamado derecho estatutario el cual sentd algunas de las bases sobre las cuales se

cimenté mas adelante el derecho mercantil cémo tal.

La necesidad de someter las costumbres a las formas precisas del derecho escrito, se
deja sentir principalmente en el comercio de mar, y ello explica que a este se refieran
las compilaciones mas importantes y de observancia mas general que entonces se

formaron.


http://www.monografias.com/trabajos/culturaegipcia/culturaegipcia.shtml
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El consulado del mar es un conjunto de reglas a que los cénsules, o sea los jueces en
asuntos maritimos deban ajustar sus decisiones, esta compilacion alcanzé una
autoridad célebre. No se conoce a punto fijo la fecha en que esta coleccion fue
redactada, aunque los mas suponen que lo fue en el siglo XIll. Marsella y Barcelona se
disputan el lugar de su nacimiento, pero es muy probable que su origen sea barcelonés;
esta obra en definitiva fue una reproduccién de las costumbres vigentes en todos los
paises riberefios del mediterraneo y por esto fue aplicado por largos afios en los

puertos del mediterraneo occidental.

Si el consulado del mar contenia el derecho vigente en el mediterraneo, el del océano
se consigno en los juicios o roles de olern, escritos al parecer en el siglo XIlI por un
escribano del tribunal maritimo de la isla de olern que tenia a su cargo registrar las
sentencias del tribunal en rollos de pergamino (de ahi viene el nombre de roles con que
esta coleccion es designada) y aunque si regularon el comercio maritimo, sobre todo en

la costa atlantica francesa, dista mucho en importancia con el consulado del mar.

Durante el siglo XV surgié una compilacion con el nombre de leyes de wisbhy
aparentemente escrita en la isla de Gothland, cuya influencia se limitd a los mares del
norte, mas especificamente a los de Suecia y Dinamarca, esta obra realizada por los
negociantes y patrones de barcos de esa isla dista de ser original ya que mas bien es
una adaptacion o traduccion de los roles, y por esto su importancia es minima en

comparacion con estos y con el consulado.

Ya para finales de la edad media en el siglo XVI un autor desconocido redacté en Ruan
una compilacién conocida como el guidon de la mer; esta obra no es como las
anteriores una exposicion integral concerniente al derecho maritimo, pues tiene como
especial objeto reglamentar el contrato de seguro, que sin duda habia adquirido un gran
desarrollo después de las compilaciones antes referidas, que no lo mencionan para

nada.
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En Espafia surgieron legislaciones en esta materia a manera de ordenanzas, como son
las de Burgos (1538), Sevilla (1554) y mas tarde las de Bilbao (1737).

Ninguna de las compilaciones antes mencionadas tuvo fuerza obligatoria, en cuanto a
que no eran sancionadas por el poder publico. El derecho, aunque ya formulado por
escrito, sigue siendo consuetudinario, como lo demuestra la forma misma de redaccion
de estas colecciones. La principal de ellas el consulado del mar, so6lo contiene
definiciones, ejemplos, razones, como una obra doctrinal en que se consignan y
explican al mismo tiempo los usos existentes. No hay alli ninguna regla con caracter de

mandato.

Edad moderna.

Con el descubrimiento de América y el paso hacia las Indias Occidentales por el cabo
de buena esperanza la actividad comercial abandona el mediterraneo la prosperidad de
las republicas italianas declina rapidamente y los Estados occidentales (Espafia,
Portugal, Francia, Holanda y Gran Bretafia) pasan a ocupar en los vastos dominios del
comercio un lugar de primer orden gracias a los felices atrevimientos de sus

navegantes.

Francia se preocupd con este movimiento para encauzarlo y protegerlo por medio de
sus leyes; as lo atestiguan sus ordenanzas principalmente las de colbert (code
merchant) las cuales en 1673 comenzaron a regular el comercio terrestre y a partir de
1681 la segunda parte de estas ordenanzas rigié el comercio maritimo, siendo ambas
verdaderos Codigos de derecho mercantil. Estas grandes obras trajeron consigo que
los demas Estados comenzaran a legislar en materia mercantil surgiendo asi los

primeros pasos firmes de la codificacion en este ramo.

La promulgacion del Cédigo de comercio francés de 1808 cambia radicalmente el
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sistema del derecho mercantil porque, inspirado en los principios del liberalismo, lo
concibe no como un derecho de una clase determinada (la de los comerciantes), sino
como un derecho regulador de una categoria especial de actos: los actos de comercio.
Esto es, ese ordenamiento pretende dar al derecho mercantil una base objetiva, que

deriva de la naturaleza comercial intrinseca de los actos a los que se aplica.

A imagen y semejanza del Codigo francés, los demas Estados europeos promulgaron
sus respectivos Codigos de comercio, también sobre una base objetiva. Este Codigo

francés fue un "Cadigo de exportacion”, como todas las leyes napoleonicas.

Espafa en 1829, promulgo el Codigo obra de Pedro Sainz de Andino el cual refleja una

clara influencia del Cédigo de Napoledn; este fue sustituido en 1885.

En Italia, el Codigo Albertino de 1829 fue sustituido por el de 1865, y este por el de
1882, derogado por el Cdodigo Civil de 1984 que consagra la unificacion del derecho

privado italiano.

En Alemania, al Codigo de comercio de 1861 sigue el de 1900, que vuelve en cierta
forma al sistema subjetivo, para configurar nuevamente al derecho mercantil tomando

como base al comerciante.

Por dltimo merece citarse el Cddigo de las obligaciones suizo de 1911, que regula

conjuntamente las materias civil y mercantil.

1.2 Definicién

El derecho mercantil es una rama del derecho privado que tiene por objeto regular las

11


http://www.monografias.com/trabajos/liberalismo/liberalismo.shtml
http://www.monografias.com/trabajos7/filo/filo.shtml
http://www.monografias.com/trabajos7/imco/imco.shtml
http://www.monografias.com/trabajos12/eticaplic/eticaplic.shtml
http://www.monografias.com/trabajos12/eticaplic/eticaplic.shtml
http://www.monografias.com/trabajos10/comerci/comerci.shtml
http://www.monografias.com/trabajos/nbonaparte/nbonaparte.shtml
http://www.monografias.com/trabajos4/reperc/reperc.shtml
http://www.monografias.com/trabajos13/civil/civil.shtml
http://www.monografias.com/trabajos6/laerac/laerac.shtml#unificacion
http://www.monografias.com/trabajos14/difer-contratos/difer-contratos.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/obligaciones/obligaciones.shtml

relaciones entre los comerciantes y entre aquellas personas que sin ser comerciantes
ejecutan actos de comercio, es aquel que regula los actos de comercio pertenecientes a
la explotacion de las industrias mercantiles organizadas (actos de comercio propios) y
los realizados ocasionalmente por comerciantes y no comerciantes (actos de comercio
impropios), que el legislador considera mercantiles, asi como el estatuto del
comerciante o empresario mercantil individual y social y los estados de anormalidad en
el cumplimiento de sus obligaciones. También se le puede denominar derecho

comercial.

Es importante sefialar, en una forma general, puede afirmarse que en el Codigo de
comercio de Guatemala, se delimita la materia mercantil en funcion de los actos
calificados legalmente como los actos de comercio. La mercantilidad de una relacion o

de un acto encuentra su fundamento en una nocién objetiva el acto de comercio.

Por lo tanto el derecho mercantil se puede definir como el conjunto de normas juridicas
gue se aplican a los actos de comercio legalmente calificados como tales y los
comerciantes en el ejercicio de su profesion. El ordenamiento juridico mercantil, es
decir las leyes mercantiles, legislan acerca de los sujetos que ejercen el comercio
(comerciantes) y de las cosas objeto del comercio (moneda, empresas, titulos de
crédito, mercancias, sociedades, etc.) con el fin de que todas esas instituciones deriven

del poder publico para hacerlas efectivas.

El comercio es el conjunto de actividades que afectan la circulacion de los bienes entre
productores y consumidores. Es decir, es una negociacion que se lleva a cabo al

vender, compra o0 permutar servicios o mercancias.

El derecho de manera general (y tradicional) se divide en publico y privado, y el derecho
privado esta formado a su vez por otras disciplinas entre las que destacan la materia
civil y la materia mercantil y solo para clarificar las cosas decimos que forma parte del

derecho privado ya que ambos disciplinan relaciones entre particulares, es decir, entre
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personas desprovistas del ius imperium.

Para atender de una manera adecuada al derecho mercantil, es necesario ubicarlo en
el campo de conocimiento, que nos atafie en el presente tema, siendo el sentido legal,
claro que observando el método adecuado para desentrafiar dicho sentido. Asi
necesitamos saber la esencia del conocimiento que nos interesa, de tal manera que el
derecho mercantil, regula las actividades de comercio pero "ni todo derecho de
comercio es derecho mercantil, ni todo derecho mercantil es referente al derecho del

comercio".

El derecho mercantil no se agota con el trafico de mercaderias, en atencién a la
actividad del comerciante o a este, ya que abarca a muchos mas elementos como la
empresa, la prestacion de servicios, etc. Observamos que la manera de establecer una
distincion adecuada es determinarlo en funcién de una conceptualizacién del comercio,
obviamente desde el punto de vista legal. Por lo que toca al derecho positivo precisar
su sentido, sin embargo esto no se deja al arbitrio de los legisladores, sino que depende

de principios fundamentados por leyes anteriores, los usos y costumbres.

Da tal forma para poder conceptuar al derecho mercantil se deben tomas los siguientes

elementos, sin olvidar la esencia coercitiva del derecho:

e Los sujetos que participen directamente en el derecho mercantil, como
comerciantes, banqueros, etc., con las excepciones marcadas en el Cédigo de
comercio.

e Por el objeto, llamado cosa mercantil, por ejemplo, los buques mercantes o titulos
de valor.

e Por la finalidad del acto que consiste en el cambio de mercancias o servicios.

e Y, por los actos constitutivos de las sociedades mercantiles.

Cuando nos referimos al derecho mercantil conceptualizandolo como derecho del

comercio, nos encontramos en un error garrafal porque el derecho mercantil comprende

13


http://www.monografias.com/trabajos/epistemologia2/epistemologia2.shtml
http://www.monografias.com/trabajos11/metods/metods.shtml
http://www.monografias.com/trabajos/epistemologia2/epistemologia2.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/deficitsuperavit/deficitsuperavit.shtml
http://www.monografias.com/trabajos11/empre/empre.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/verific-servicios/verific-servicios.shtml
http://www.monografias.com/trabajos12/dernoc/dernoc.shtml
http://www.monografias.com/trabajos6/somer/somer.shtml

algo mas que las relaciones juridicas comerciales, también esta conformado por

instituciones juridicas que de ninguna forma persiguen una finalidad comercial.

El derecho mercantil no ha sido obra de legisladores y juristas sino que aparecio y se
desarrollo de forma empirica para satisfacer necesidades de las personas que se
dedicaban habitualmente al cambio, resolviendo con ello las deficiencias del derecho

comdun.

En este orden de ideas el derecho publico mercantil tiene que ocuparse de todo lo

relativo:

¢ A los principios constitucionales que se refieran a la libertad mercantil.

e A la legislaciéon sobre impuestos que graviten sobre el comercio interior y exterior.

¢ A las leyes que determinen los limites que por motivo de interés publico, bien o mal
entendido, restrinjan la libertad de comercio o le concedan privilegios o franquicias.

¢ A las leyes que establecen autoridades, corporaciones o funcionarios encargados de
intervenir oficialmente en los diversos ramos de la actividad comercial.

¢ A las instituciones no oficiales, aunque si autorizadas, permitidas o reconocidas por la
ley y que se dedican, ya a grandes operaciones mercantiles, ya a desempenfar
funciones reguladoras del comercio o servir de intermediario entre el comercio y el
gobierno o sus agentes; y

¢ Al derecho maritimo y a la legislacion internacional en materia de comercio.

1.3 Fuentes del derecho mercantil

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

materiales e histdricas o cognoscitivas.

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

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

sido declarada comercial.

Como toda legislacion, la mercantil presenta lagunas, hay casos no previstos por el
legislador y que no pueden ser resueltas mediante la aplicacion de los preceptos

legales.

Unanimemente se distingue la doctrina entre usos mercantiles generales y especiales:
aquellos son practicados por todo el comercio: estos los que solo se siguen en
determinados ramos de el. En caso de divergencia entre ellos prevalece el uso
especial sobre el general, regla que es sino un reflejo de la aplicable, en caso analogo,

a las leyes.

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

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

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

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

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

gue necesariamente han de influir en el sentido de las nuevas formas juridicas.
Entendemos por fuente de donde brota surge o nace. Por lo que las fuentes del

derecho mercantil son aquellas que procuran el nacimiento de normas; sin embargo,

dichas no son exclusivas del derecho mercantil.
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Debemos partir forzosamente de la distincion entre "fuente material" (elemento que
contribuye a la creacion del derecho: conviccién juridica de los comerciantes, tradicion,
naturaleza de las cosas y otros factores morales, econémicos, politicos, etc.) y "fuente

formal”, o sea la forma externa de manifestarse el derecho positivo.

Acotado asi el tema, 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; tanto uno como otro se exteriorizan en dos fuentes
fundamentales: la ley 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 (las normas contenidas en la ley o en la costumbre mercantil), la rabrica
"Fuentes del derecho mercantil" contiene una expresién equivoca impuesta por la
doctrina tradicional. No tratamos, 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 (relaciones sociales que regulan,

necesidades que satisfacen).

Jerarquia de las fuentes

Ante la presencia de un negocio en concreto, en principio y de manera espontanea,
como en todo sistema de derecho escrito, se aplica la norma mercantil escrita (la
particular antes que la general) a no ser que la hipotesis no se encuentre prevista en
ella, en cuyo caso se estara, de existir, a lo dispuesto por la costumbre, de encontrarse
previsto el caso en una norma taxativa escrita, pero existiendo una costumbre en

contrario se aplicara siempre la norma posterior, ya sea escrita 0 consuetudinaria.

De no haber disposicion escrita o consuetudinaria aplicable al caso, se acudira a los
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usos. Si a pesar de lo anterior no se encuentra norma aplicable al caso concreto,
consideramos se debe acudir a la integracién por analogia. Y por ello estimamos que el
derecho mercantil es un derecho especial, es decir, un derecho, nacido por
circunstancias historicas, que se refiere a cierta categoria de personas, cosas Yy
relaciones; y, precisamente por su especialidad es posible su integracién por analogia.
Si después de haber recorrido a las reglas anteriores, no es posible encontrar una
norma aplicable al caso, la integracidén se hara recurriendo a los principios generales del
derecho en atenciéon a lo dispuesto en el Articulo 43 Constitucional que preceptia
“libertad de industria, comercio y trabajo. Se reconoce la libertad de industria, de
comercio y de trabajo, salvo las limitaciones que por motivos sociales o de interés

nacional impongan las leyes.”.

1.4 Caracteristicas del derecho mercantil

Es un derecho individualista; al ser una parte del derecho privado 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; derecho que a pesar de estar codificado se basa en la

tradicion.

Es un derecho progresivo, al mismo tiempo que evolucionan las condiciones sociales y

econdmicas el derecho mercantil ha de ir actualizandose.

Es un derecho global-internacionalizado; las relaciones econdémicas cada vez son mas

internacionales por lo que este derecho ha tenido que internacionalizarse.
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Caracteristicas del derecho mercantil contemporaneo

Se caracteriza este derecho por estar influenciado por una serie de teorias o serie de
ideas sin las cuales no podriamos entender la actual situacion. Concretamente se
habla de:

e derecho de la economia; en algunos casos se han llegado a mezclar conceptos

juridicos con los econdémicos.
¢ Elevacion del derecho mercantil a categoria constitucional.

¢ Desarrollo de legislacién autonémica. Principalmente son dos las materias en las que

puede legislar la comunidad autbnoma; transportes y cooperativas.
¢ Influencia cada vez mayor de la figura del consumidor y de su proteccion.
e Influencia del derecho comunitario.

e Influencia de las nuevas tecnologias y nuevas modalidades de llevar a cabo los

negocios.

1.5 Principios

Son principios aquellos que deben inspirar el derecho mercantil, para una correcta
interpretacion y una adecuada aplicacion del derecho vigente, pueden considerarse los
siguientes®:

- Labuena fe;

- Laverdad sabida;

- Toda prestacidon se presume onerosa,

- Intencién de lucro;

- Ante la duda deben favorecer las soluciones que hagan mas segura la circulacién.

3 Villegas Lara, René Arturo, Derecho mercantil guatemalteco, pag. 31.
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CAPITULO Il

2. El contrato mercantil

2.1 Definicién

Es aquel que se rige por la legislacion mercantil por ser las partes comerciantes, o al
menos uno de los que intervienen en el mismo o por tratarse de actos de comercio,

caracterizados por el lucro y la profesionalidad sobre todo.

Teoria general del contrato
El contrato en cuanto a su naturaleza es un acto juridico bilateral y ademas es una de
las fuentes de las obligaciones, por lo cual su estudio es de gran importancia y

encontramos informacion amplia sobre el tema.

Bajo la influencia del derecho romano, han venido considerandose como fuente u
origen de las obligaciones el contrato, el cuasi-contrato, el delito y el cuasi-delito, a las
que algunos Caodigos Civiles del siglo pasado habian afiadido la ley.

El Cédigo Civil no hace enumeracion directa de las fuentes de las obligaciones, pero
con vista a diferentes disposiciones que aparecen fuera de una lista especial deben
considerarse como tales, el contrato, la declaracion unilateral de la voluntad, los actos

ilicitos, la gestion de negocios, el enriquecimiento sin causay la ley.

Asi, asentado lo anterior, el contrato es un acto juridico bilateral pues es una doble
manifestacion exterior de voluntad, tendiente a la produccion de efectos de derecho
sancionados por la ley. Pero hay que dejar claro que existen contratos unilaterales y no
hay que confundirlos, el contrato se forma forzosamente por dos voluntades cuando

menos y por lo tanto como acto juridico siempre es bilateral.
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2.2 Principios de los contratos

Nos da una serie de principios fundamentales en la celebracion del contrato mercantil.

Principio de posibilidad

Se refiere a la posibilidad fisica y juridica en el objeto de los contratos, todo contrato
para que pueda validamente celebrarse debe tener un objeto fisico y juridicamente

posible.

Principio de licitud

Conforme al Cédigo debe existir licitud en el objeto, motivo o fin y condicién del
contrato, y que la licitud en alguno de estos aspectos origina la nulidad absoluta o

relativa segun prevenga la ley.

Principio de capacidad

Se requiere que el contrato se ejecute por personas capaces, comprendemos aqui
tanto la capacidad de goce, como la de ejercicio, debe distinguirse segun que falte la

capacidad de goce o la de ejercicio, porque las consecuencias juridicas sera diferentes

Principio de veracidad

En los contratos no debe haber error determinante de la voluntad de las partes, ésta por

consiguiente, debe manifestarse en forma cierta.

Principio de libertad

Significa que los contratantes deben ser libres tanto en la formacion del contrato como

en la exteriorizacion de la voluntad, debemos distinguir dos aspectos, uno la libertad, en
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la formacion del contrato y otro, libertad en la expresion de la voluntad del contrato, la
primera manifestacién la encontramos siempre en todos los contratos, exceptuando

algunos especiales que regula el Codigo.

2.3 Caracteristicas del contrato mercantil

Es un medio (instrumento juridico) de la circulacion mercantil, regulado por el Cddigo

Civil y el Cédigo de Comercio.

Tiene libertad de forma aunque el Estado obliga a realizar numerosas operaciones con
arreglo a formas rigidamente preestablecidas. Su intencion es la de proteger el interés

del publico en general.

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

realizan modificaciones por exigencias de particulares.

2.4 Clasificaciéon de los contratos

Nuestro Cadigo Civil consagra en el libro V, el establecimiento de alguna manera de
clasificaciones de los contratos, los cuales se tomaran de base para la clasificacion aqui
realizada, asi como una clasificacion econémica, para una mejor comprension de los
mismos, siendo: a) unilaterales y bilaterales; b) onerosos y gratuitos; ¢) conmutativos y
aleatorios; d) principales y accesorios, y e) reales, solemnes y consensuales. Pero esta

enumeracion legal resulta incompleta por la importancia que progresivamente han
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venido alcanzando otras formas contractuales nuevas 0 que antes, apenas Si
merecieron menor consideracion por la doctrina, como las siguientes, que se enuncian
en adicion a las precitadas: f) contratos preestipulados y contratos por adhesion; g)
contratos relativos y contratos colectivos; h) contratos de ejecucion instantanea y

contratos de ejecucion sucesiva, e i) contratos tipicos y contratos atipicos.

Contratos unilaterales y bilaterales

Se sefiala que Unilaterales, si la obligacién recae solamente sobre una de las partes

contratantes; son bilaterales, si ambas partes se obligan reciprocamente.*

En los Articulos 1629 al 1644 del Cdadigo Civil, se sefiala la declaracion unilateral de
voluntad, por la cual, al aplicarse, se infiere que el contrato es unilateral cuando una de
las partes se obliga para con otra que no contrae obligacion alguna; y por logica
elemental, el bilateral, cuando las partes contratantes se obligan reciprocamente. De
estas definiciones resulta que la nota caracteristica del contrato bilateral es la
reciprocidad de las obligaciones que de el derivan. Asi pertenecen a esta clase, la
compraventa y la sociedad, porque cada uno de los agentes o partes que en ellas
intervienen desempeifia, a la vez, los papeles de deudora y acreedora de la otra u otras.

En estos contratos las partes pueden ser mas de dos.

El contrato es unilateral cuando solamente genera obligaciones a cargo de una de las
partes contratantes, como la oferta, la promesa, el mutuo o préstamo de consumo, el

comodato o préstamo de uso, el deposito y el mandato no remunerados, entre otros.

En toda relacién bilateral, ninguna de las dos partes puede exigir la prestacion que se le

debe si a su vez ella misma no ofrece cumplir su obligacion.

4 Paz Alvarez, Roberto, Negocio juridico mercantil, pag. 43.
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Ciertos contratos parecen haberse formado como unilaterales, ya que generan
obligacion para una de las partes; mas tarde nace una obligacion a cargo de la otra, de
manera que el contrato, unilateral en su origen adquiere enseguida el caracter de
bilateral. Tales contratos son el depdsito, el comodato, la prenda y el mandato. En el
momento en que el depositante confia su cosa al depositario, en que el deudor entrega
su prenda al acreedor, o en que el comodatario recibe la cosa que se le presta, sélo
una obligacion se forma, la del depositario, la del acreedor prendario o la del deudor,
quienes deben conservar la cosa recibida; pero si estas personas hacen gastos para el
cumplimiento de su obligacion, la otra parte estara obligada a indemnizarlos. Sin
embargo, el contrato sigue siendo unilateral. El verdadero contrato bilateral es aquel
gue crea por si mismo y en virtud del consentimiento actual de las partes, obligaciones
reciprocas. En los contratos llamados "bilaterales imperfectos”, la segunda obligacién
no nace del contrato, si no que se deriva de un hecho accidental, posterior e
independiente de la convencion: el gasto hecho en interés de la cosa ajena o el
perjuicio sufrido por efecto de esta cosa y este hecho hubiera creado una accion de
restitucién o de indemnizacion, aunque se hubiere producido entre personas no ligadas
entre si por un contrato. Hay entonces, dos obligaciones reciprocas, pero solo una de

ellas tiene como fuente al contrato.

La importancia de la clasificacion reside principalmente en: a) las obligaciones
resultantes de los contratos bilaterales estdn ligadas entre si por un vinculo de
interdependencia; b) el problema de los riesgos cobra su mayor importancia en punto
de los contratos bilaterales, consiste en decidir cual de las partes debe sufrir la
imposibilidad de ejecucion de las obligaciones cuando esta imposibilidad proviene de un

caso fortuito.

Contratos gratuitos y onerosos

Se entiende que el contrato es gratuito o de beneficencia cuando solo tiene por objeto

la utilidad de una de las partes, sufriendo la otra el gravamen; y, oneroso, cuando tiene
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por objeto la utilidad de ambos contratantes, gravandose cada uno a beneficio del otro.

A primera vista, pareciera que tal clasificacion coincidiera con la clasificaciéon de los
contratos en unilaterales y bilaterales, lo que no es as, porque en esta Ultima se atiende
exclusivamente a si el contrato produce obligaciones a cargo de una sola de las partes,
0 a cargo de todas, al paso que los contratos, como los actos juridicos en general , se
califican de gratuitos o de onerosos, segun que reporten utilidad o beneficio para uno
solo de los agentes o para todos, respectivamente, pudiendo ocurrir, en consecuencia,
que un contrato unilateral, como el préstamo con interés, sea onerosos, por beneficiar
tanto al prestatario como al prestamista; al primero, en cuanto le proporciona el derecho
de consumir una cosa que antes no se encontraba en su patrimonio, y al segundo,

porque en virtud del aquel puede percibir intereses que antes no devengaba.

Son contratos a titulo oneroso: la venta, el arrendamiento, la permuta, el mutuo con
interés, etc. Son contratos a titulo gratuito: la donacion, que es su principal ejemplo,
pero no el unico, comodato o préstamo de uso, el deposito y el mandato. Sin embargo,
estos dos ultimos pueden llegar a ser onerosos; hay depositarios o mandatarios
remunerados, y en este caso cada una de las partes obtiene una ventaja del contrato.
La gratuidad es, pues, la naturaleza habitual de estos contratos, pero no pertenece a su

esencia.

Contratos conmutativos y aleatorios

El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las partes se obliga a dar o
hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a
su vez;y, siel equivalente consiste en una contingencia incierta de ganancia o pérdida,

se llama aleatorio.

En realidad, un contrato es conmutativo, cuando reune tres condiciones, a saber: a) que
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sea oneroso o Util para todas las partes que en el intervienen; b) que no sea aleatorio,
es decir, que dicha utilidad pueda ser apreciada desde el momento mismo de la
celebracion del acto; y, c¢) que produzca prestaciones que "se miren como
equivalentes”, o sea, que determinen un cierto equilibrio en la economia del contrato.
Por lo tanto, la compraventa, por su naturaleza, es conmutativa, porque generalmente
reune los tres precitados requisitos, aunque eventualmente puede dejar de serlo al

carecer de alguno de ellos.

La verdadera caracteristica del contrato aleatorio, como la de cualquier acto juridico de
la misma clase, estriba en la forma de estimar, desde el primer momento, una o mas de
las prestaciones que produce, por depender éstas del azar. Por ejemplo, la
compraventa de la esperanza, como la que tiene por objeto el producto de la pesca que
haya de obtener el vendedor en un dia, no es conmutativa, porque la utilidad que haya

de alcanzar el comprador depende de la buena o mala suerte de la pesqueria.

El contrato aleatorio puede ser o no oneroso, contra lo que da a entender el citado
Articulo. Por ejemplo, es gratuita y también aleatoria la donacion de la pesca que haya

de obtener el donante en un dia.

La mayor parte de los contratos onerosos son conmutativos; los contratos aleatorios
son muy pocos. Podemos citar como ejemplo, ademas de la venta de esperanza, el

contrato de seguro.

Contratos principales y accesorios

El contrato es principal cuando subsiste por si mismo sin necesidad de otra convencion;
accesorio, cuando tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una obligacién principal

de manera que no pueda subsistir sin ella.
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Todo contrato, sea que produzca obligaciones principales o accesorias subsiste por s
mismo dentro de las condiciones legales. Asi, la obligacién de restituir que tiene el
acreedor prendario se origina en el contrato de prenda, el cual subsiste, a pesar de la
extincion de la obligacion y adn del contrato a que este le debe existencia. Luego, en
realidad, no hay contratos principales y contratos accesorios, segun que subsistan por s
MIisSmOos 0 no, respectivamente, pues todo contrato subsiste por s mismo. Lo que hay
es contratos que producen obligaciones principales, como el de compraventa, el de

permuta y el de mandato, y contratos que producen obligaciones accesorias, la fianza.

Contratos consensuales, solemnes y reales

Se trata aqui también de una aplicacién concreta de la clasificacion general de los actos
juridicos en consensuales y formales, vistos estos ultimos a través de una sola de sus

variedades: la de los actos solemnes.

Se establece que el contrato es real cuando, para que sea perfecto, es necesaria la
tradicion de la cosa a que se refiere; es solemne, cuando esta sujeto a la observancia
de ciertas formalidades especiales, de manera que sin ellas no produce ningun efecto

civil; y es consensual, cuando se perfecciona por el solo consentimiento.

Se distinguen en cada contrato las cosas que son de su esencia, las que son de su

naturaleza y las puramente accidentales.

Segun nuestra ley los contratos solemnes son aquellos que para su otorgamiento
deban de constar en escritura publica, de los cuales por mandato legal debe ser los que

se inscriban el los registros.

El Articulo 1574 del Codigo Civil sefiala que toda persona puede contratar y obligarse:

e Por escritura publica.
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e Por documento privado o por acta levantada ante el alcalde del lugar.
e Por correspondencia; y

e Verbalmente.

Lo anterior tiene una variante, que es la sefialada con anterioridad y que esta plasmada
en el Articulo 1576 del Cdodigo Civil que preceptia que los contratos que tengan que
inscribirse 0 anotarse en los registros, cualquiera que sea su valor, deberan constar en

escritura publica.

Contratos preestipulados y contratos por adhesion

Si el contrato implica necesariamente el concurso de las voluntades de las partes,
pareciera logica la exigencia de que su celebracién debiera realizarse siempre previa
discusion entre estas de todas y cada una de las clausulas que lo integran, en forma tal
que dichas clausulas fueran elaboradas conjuntamente por todos lo contratantes. Sin
embargo, en el comercio moderno es frecuente que dos personas lleguen a encontrarse
vinculadas por un contrato, sin que con anterioridad se haya desarrollado ese proceso
preliminar. Ordinariamente ocurre ésto en punto de transportes, seguros,
compraventas en los grandes almacenes, espectaculos, servicios publicos, telefona
celular, etc., pues las grandes empresas fijan por s solas los precios y condiciones. Esta
nueva forma de contratacién, impuesta por la complejidad econémica y comercial, ha
dado lugar a la distincion entre los contratos preestipulados y los contratos por
adhesion, llamados as estos ultimos por cuanto uno de los contratantes se limita a

prestar su adhesion a las condiciones impuestas por el otro.

Contratos relativos y contratos colectivos

Para que un contrato sea considerado como relativo o colectivo poco importa el numero
de personas que concurran en su formacién. Los contratos celebrados por una persona

juridica colegiada son relativos, a pesar de que miran al interés de dicha persona y de
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los individuos que la integran. El contrato colectivo es del que resultan derechos y
obligaciones para personas que, ni directamente, ni representadas por otras, han

intervenido en su celebracion.

Contratos de ejecucion instantanea y de ejecucion sucesiva

Los contratos de ejecucion instantanea, son de tal naturaleza que puedan ser
cumplidos en un solo acto (instantaneamente), o a si por el contrario, es de ejecucion
sucesiva, cuando el cumplimiento del contrato supone la ejecucién de prestaciones
sucesivas durante un tiempo mas o menos largo, como ocurre en el arrendamiento, el

seguro de vida y el contrato laboral.

Contratos tipicos y atipicos.

Los contratos tipicos son aquellos que se encuentran nominados en la ley, es decir los
que se encuentran listados y explicado en el Cédigo de Comercio y Cdédigo Civil. Por
ejemplo, el de compraventa, el de arrendamiento, el de depdsito, etc. Por el contrario,
los atipicos son los que no se encuentran nominados en la ley. Estos son los que van

surgiendo segun las necesidades del ser humano.

2.5 Diferencias con el contrato civil

Esencialmente no existe diferencia entre un contrato civil y un contrato mercantil,
precisamente porque en ambos existe acuerdo de voluntades, por las que se crean,

modifican o extinguen obligaciones.

El Profesor Joaquin Garrigues,® afirma lo siguiente: “No es facil justificar desde el punto
de vista legislativo lo distintivo desde el punto de vista legislativo la distincion entre

contrato mercantil y contrato civil. Sin embargo agrega, que los contratos se califican

5 Ibid. pég. 37.

28



de mercantiles cuando estan incluidos en el Codigo de Comercio, para que un contrato
sea mercantil se requiere la intervencion de un comerciante, y la destinacion al
comercio; y que los contratos formales son una excepcion. La libertad de forma es la

regla general.”.
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CAPITULO 1l
3. Contratos tipicos y atipicos

Para hacer una breve introduccién de lo que son los Contratos Tipicos y Atipicos, me
permito referirme a lo expuesto por el autor Arruba Paucar, quien indica “Antes que la
ley haya individualizado un contrato los hechos sociales ya lo han hecho. Simplemente
se ocupa la norma de objetivizar la realidad y la fuerza de su validez material estribara
en la medida en que el ordenamiento positivo consulte el elemento o dato que la

practica social tuvo en cuenta para utilizar la figura.”.®

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

complejidad del mundo moderno para colmar sus propdésitos de autorregulacion.

Sin embargo las ideas de tipo y tipicidad, tomados de la terminologia que sobre ellas se
ofrecen hace tiempo, en las ciencias de la naturaleza y la sociologia, han venido, hoy

en dia, a introducirse y proliferar, cada vez mas, entre los estudios del derecho.’
Primero se presentaron en el campo de la filosofia del derecho concebido el tipo como
un nuevo meétodo de pensamiento y de estudio de las instituciones juridicas, en

contraprestacion al método conceptual al que se califica de cerrado y rigorista.®

Una vez delimitada su nocion, se aplicara a las demas ramas del derecho, como la

¢ Ob Cit; pag. 35.
7 Gete Alonso, Maria del Carmen, Estructura y funcion del tipo contractual, pag. 13.
8 Larenz, karl, Metodologia de la ciencia del derecho, pag. 148.
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penal y la civil, para dar lugar al tipo de delito y al tipo de contrato.’

A la nocién de tipo, le seguira como su consecuencia la de tipicidad, con una
significacidon muy propia en lo juridico, pues se entendera como regulacion o normacion
a través de tipos. Lo tipico en adelante ser& lo que tenga una individualizacion acusada
en la norma y lo atipico, por el contrario, sera lo no regulado. Para una conclusion en

uno u otro sentido se precisara un juicio de adecuacion a cargo del intérprete.

3.1 Definicidn

Con lo expuesto anteriormente, l6gico resulta hacer la siguiente diferenciacién de los

contratos tipicos y los contratos atipicos:

Tipicos, son aquellos que estan expresamente regulados en la ley, que tienen una

disciplina particular o propia en la ley;

Atipicos, son los que carecen de ubicacion en el ordenamiento juridico sustantivo,
debido a que las relaciones econdmicas del hombre, intensas y variadas, crean

situaciones juridicas no previstas por el legislador.

3.2 Caracteristicas

Los contratos atipicos son aquellos que no encuentran su "sede" dentro de la ley,
aguellos que carecen, no ya de un nombre , sino de una estructura o regulacién legal.
Son el producto de la libertad contractual y de las necesidades de la vida juridica: no
nacen de la fantasia de los juristas o de la inventiva de los legisladores sino de la
necesidad préactica que plantea el trafico negocial (el contrato de garaje o de
hospedaje).

9 Gete Alonso, Ob. Cit; pag. 13.
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A su vez, dentro de esta ultima categoria la doctrina distingue: contratos atipicos puros
que son aquellos que no encajan en ninguna de las figuras con especifica regulacion
legal y tampoco responden a una combinacion de elementos correspondientes a
figuras contractuales tipicas (Ej. contrato de franchising) y los contratos atipicos mixtos
gue implican no una pluralidad de contratos sino uno solo, con elementos
pertenecientes a otros tipos de contratos, aunque ligados de manera que constituyen
un todo unitario. Son entonces una combinacién no de contratos completos, sino de
elementos contractuales, total o parcialmente regulados por disposiciones relativas a

diversas especies tipicas de contratos (por Ej. el contrato de garaje).

La contratacion atipica es muy frecuente, ya que los particulares y empresarios no se
atienen, al pensar sus negocios, a los moldes juridicos tradicionales sino que generan
nuevas operaciones y modos de contratacion que no encuadran en los que el

Legislador ha previsto.

Por ello, los contratos tipicos aparecen cumpliendo una funcion residual. Una rapida
mirada de la jurisprudencia de nuestro pais revela la cantidad de contratos, de los que
se celebran en la vida diaria, que no tienen una regulacion legal especifica: el de
garage (y playa de estacionamiento) aun cuando sea accesorio de un lavado de
automotor o de atencion mecanica o de un supermercado, de tarjeta de crédito,
servicios profesionales en materia mercantil (médicos, odontdlogos, abogados,
arquitectos, etc.), turismo, distribucién, concesion privada (buffet, restaurante, etc.),
agencia, publicidad, exposicion de obras de arte o Articulos comerciales o industriales,
reserva, espectaculo, de produccion (radial, televisiva, cinematografica o teatral),
campamento, entrega de terreno a cambio de una unidad a construir, juegos de feria,
caja de seguridad, ‘charter’ de transporte terrestre, prestacion de servicios funebres,

reserva y venta de billetes de loteria, entre muchos otros.
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3.3

Regulacion legal

Nominados o tipicos

Tipicos: Son aquellos que se encuentran regulados por la ley especificamente y con

individualidad y normativa propia. Este tipo de contratos no se encuentran solamente

regulados por el Caodigo de Comercio; sino que se pueden encontrar en distintas leyes

mercantiles.

Por otra parte podemos ver que la doctrina nos manifiesta que actos no reputa como

actos de comercio.

Todas las adquisiciones, enajenaciones y alquiler, verificados con propdsito de
especulacién comercial, de mantenimientos, Articulos, muebles o mercaderias, sea
en estado natural, sea después de trabajar o labrados;

Las compraventas de bienes inmuebles, cuando se hagan con dicho propésito de
especulacién comercial;

Las compras y ventas de porciones, acciones y obligaciones de las sociedades
mercantiles;

Los contratos relativos a obligaciones del estado u otros titulos de crédito corrientes
en el comercio;

Las empresas de abastecimientos y suministros;

Las empresas de construcciones y trabajos publicos y privados;

Las empresas de fabricas y manufacturas;

Las empresas de transportes de personas o cosas, por tierra o por agua, y las
empresas de turismo;

Librerias y empresas editoriales y tipograficas;

Las empresas de comisiones, de agencias, de oficinas de negocios comerciales y
establecimientos de ventas en publica moneda;

Las empresas de espectaculos publicos;

Las operaciones de comisién mercantil;
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e Las operaciones de mediacion en negocios mercantiles;

e Las operaciones de bancos;

e Todos los contratos relativos al comercio maritimo y a la navegacion interior y
exterior;

e Los contratos de seguros de toda especie, siempre que sean hechos por empresas;

e Los depdsitos por causa de comercio;

e Los depoésitos en los almacenes generales y todas las operaciones hechas sobre
los certificados de deposito y bonos de prenda librados por los mismos;

e Los cheques, letras de cambio o remesas de dinero de una plaza a otra, entre toda
clase de personas;

e Los valores u otros titulos a la orden o al portador y a las obligaciones de los
comerciantes, a no ser que se pruebe que se derivan de una causa extrafia al
comercio;

e Las obligaciones entre comerciantes y banqueros, si no son de naturaleza
esencialmente civil;

e Los contratos y obligaciones de los empleados de los comerciantes en lo que
concierne al comercio del negociante que los tiene a su servicio;

e La enajenacion que el propietario o el cultivador hagan de los productos de su finca
o de su cultivo;

e Cualesquiera otros actos de naturales analoga a los expresados en este Codigo.

Imnominados o atipicos.

Contrato atipico es el que, careciendo de regulacidon propia, ha sido creado y regulado
por las partes. En el contrato mixto se combinan ambos elementos; con normas de
contratos distintos, se construye un contrato nuevo. Son vélidos tanto el contrato
atipico como el mixto, en virtud del principio de autonomia de la voluntad.
Precisamente, una de las maximas expresiones de este principio es la facultad de los
sujetos de poder crear, inventar contratos que no estén contemplados especificamente
en la ley. Por otra parte, responden a la necesidad social, tan cambiante, que crea
problemas o situaciones que no pueden ser resueltas por un contrato tipico y llegan a

35



tener, a veces, tal arraigo, gue se conocen por un nombre, se acepta una regulacion y

se dan en la practica.

En nuestra legislacion se reconoce la libertad contractual al sefialar en el Articulo 1517
qgue “hay contrato cuando dos 0 mas personas convienen en crear, modificar o extinguir
una obligacién”; por lo cual existe la posibilidad de celebrar contratos que estén
estructurados o regulados por un ordenamiento legal. O bien las partes pueden

determinar libremente su contenido.

La regulacién del contrato tipico, supone a nuestro entender, la reglamentacion en
cuanto a sus caracteristicas y contenido obligacional, por lo que la regulacion del
contenido del contrato hace referencia a la existencia, de normas respecto a los efectos

del contrato entre las partes contratantes.

Podemos mencionar que para la interpretacion de los contratos atipicos mixtos, existen
tres normas que les pueden ser aplicables. Tales como las que a continuacion

mencionamos.

Teoria de la observancia o absorcion, la cual establece que en este tipo de contratos
debe determinarse cual es la prestacién o elemento preponderante, aplicAndoles las

normas del contrato tipico al que pertenece la prestacion o elemento preponderante.

Teoria de la combinacién, consiste en que cuando un contrato atipico esta
conformado de prestaciones y elementos, mismos que pertenecen a distintos contratos
tipicos, las normas que se aplican son las que resultan de la mezcla o combinacion de

dichas normas.
Teoria de la analogia, en esta teoria las reglas que deben aplicarse para la

interpretacion de un contrato atipico, seran las del contrato tipico con el que tenga

mayor analogia.
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3.4 Diferencias

Los contratos atipicos desde el punto de vista legislativo se diferencian de los contratos
tipicos, previstos y regulados por las normas del ordenamiento juridico, sea en el
Cdédigo Civil, de Comercio o en diversas leyes, precisamente pues no son formas
juridicas modeladas por la ley, sino combinaciones de ellas o0 estructuras

convencionales totalmente novedosas.

Si bien inicialmente se relacionaba la nominatividad con la denominacion, la causa y la
accion que le corresponda, con posterioridad se la vincula con el hecho de estar
disciplinados normativamente. En ese sentido, es contrato atipico el que carece de
regulacion legal especifica. El contrato no deja de ser atipico por tener una
denominacion legal. La designacion o no por la ley es en si intrascendente; ella no
agrega ni quita nada. Tanto da que un contrato atipico esta designado por la ley que no

lo este. Mantiene su categoria de atipico.

3.5 Ventajas y desventajas

El primer problema en el contrato atipico se puede decir que consiste en deducir
aquellos limites dentro de los cuales el contrato es admisible, debiendo considerarse

valido y eficaz, disponiendo la proteccion del ordenamiento juridico.

El segundo problema es que se debe determinar cudl es la disciplina, a la cual tales
contratos deben estar sometidos, esto a falta de una norma legal y puntualizar la

manera de como deben de ser interpretados e integradas algunas deficiencias.

Ahora bien, la ventaja mas grande es que no ata a los particulares al estancamiento de
la legislacion para pactar sobre asuntos que no estan legislados, es decir, que permite
adecuar a la evolucién de la sociedad los actos de comercio, de manera que, se pueda

pactar aunque no exista norma juridica que asi lo permita, en desarrollo de la libertad
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de hacer lo que la ley no prohiba, garantizado por la carta magna.

3.6 Enumeracion de contratos tipicos y atipicos

Tipicos, son los que tienen nombre y estan expresamente determinados en el Codigo
Civil, entre ellos tenemos: compraventa, permuta, arrendamiento, suministro,

hospedaje, mutuo, comodato, deposito, etc. Nuestro Cédigo Civil los llama nominados.

Atipicos, son los que carecen de ubicacion en el ordenamiento juridico sustantivo,
debido a que las relaciones econdmicas del hombre, intensas y variadas, crean

situaciones juridicas no previstas por el legislador.

Clasificacion de contratos atipicos

Los contratos atipicos los podemos clasificar de la siguiente manera:

Atipicos puros, son aquellos que tienen un contenido extrafio con relacién a los

moldes legales.

Mixtos o complejos, son aquellos que son resultado de una combinacién o mezcla de
prestaciones y elementos que corresponden a contratos tipicos. También son
conocidos como atipicos impropios, existiendo tres clases de este tipo:

Combinados o gemelos, son aquellos en que la prestacion de una de las partes
pertenece a varios contratos tipicos y la contraprestacion de la otra es de un solo

contrato tipico.

Mixtos, cuando a determinado contrato tipico se le afladen las artes, un elemento o

prestacion de un contrato tipico.
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De doble tipo, aquellos en que el contrato puede ser encuadrado totalmente dentro de

dos contratos tipicos.

e Los contratos atipicos estan regidos:

e Porlavoluntad de las partes;

e Por las normas generales sobre contratos y obligaciones;

e Por las disposiciones correspondientes a los contratos tipicos afines que sean
compatibles entre si y se adecuen a su finalidad;

e Se considera que tienen tipicidad social los contratos correspondientes a una
categoria de negocios que son realizados habitualmente en el lugar de celebracion;
Y,

e En subsidio de la voluntad de partes, estan regidos prioritariamente por los usos del

lugar de celebracion.
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CAPITULO IV

4. El contrato de tiempo compartido

4.1 Definicidon

Es un contrato por el cual una de las partes se obliga a dar el uso y goce por uno o0 mas
periodos al afio de una unidad habitacional con finalidad vacacional, con los muebles
de los que esta provista y con los espacios y cosas de uso comun, obligandose ademas
a la prestacién de servicios, sean dependientes o independientes del uso y goce de las
cosas Yy, también, al establecimiento de un régimen apto para administracion y gestion
del conjunto. La otra parte se obliga a pagar un cierto precio en dinero, mas el pago

periddico de cuotas de mantenimiento, reparacion y mejoras.

El tiempo compartido, mal llamado multipropiedad, supone la adquisicibn de un
inmueble entre varios compradores, que lo ocupan por turnos durante el transcurso del
afo. Se desembolsa una cantidad proporcional a la duracion del periodo de ocupacion
y de la época del afio que se elija. Ademas, mediante el pago de una cuota, se puede
entrar en un sistema de intercambio que le permitird canjear la estancia en el

apartamento por otra en distinto pais.

En el tiempo compartido el adjudicatario adquiere este derecho en virtud de un contrato
que celebra con la empresa que organiza el sistema y que, generalmente, es la
propietaria de las unidades afectadas a este modo de uso. Es decir que se trata de la
modalidad negocial que otorga al adquirente o usuario del sistema la facultad de usar y
gozar de una cosa mueble o inmueble y de determinados servicios durante un periodo
de tiempo, concluido el cual correspondera la misma a otro titular y asi sucesivamente

hasta que corresponda nuevamente al primero.
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Se trata de un contrato por el cual una parte adquiere el derecho de usar, por espacios
de tiempo previamente determinados y reservados, unidades inmuebles destinadas a
fines de esparcimiento y recreacion, pagando por ello un precio en dinero a la otra,
quien se ocupa de asegurar el ejercicio de aquel derecho y realizar toda la gestion de

administracion.

En cuanto al objeto inmediato del contrato, esto es, la prestacion juridica propiamente
dicha, podemos decir que es la transferencia del uso y goce en determinadas
condiciones y por cierto plazo que una parte hace a la otra, a cambio de recibir por ello

un precio dinerario.

Su extension territorial conlleva la posibilidad de ejercer el derecho que se adquiere, no
ya en un unico y excluyente lugar, sino en otro distinto, que puede aun estar fuera del

territorio nacional.

En efecto, no se trata de la adquisicion de un bien determinado solamente, sino de la
posibilidad de tener acceso al uso y disfrute de otros bienes de similares caracteristicas
y comodidades, en el punto geografico que el interesado elijja, dentro de las
posibilidades que se le ofrezcan, y respetando solamente el periodo de tiempo
acordado, aunque éste puede ser variado a solicitud del adquirente bajo determinadas

condiciones.

Respecto del plazo de duracién del contrato, por ser un contrato atipico, no existen
plazos legales, aunque los usos y costumbres vienen estableciendo una duracién casi
vitalicia, siendo pasible de transmision a sucesores universales o particulares, en este

caso, a titulo de cesionarios.
Dentro del plazo del contrato, rigen lapsos durante los cuales se ejercen los derechos
que de él emanan. Aquellos varian segun lo convenido, pudiendo ser una, dos, tres o

mas unidades de tiempo, medidas generalmente por semana. A su vez se determina el
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mes o la temporada en que se encuentra ese plazo.

En cuanto a la forma que deben revestir estos contratos, la doctrina se encuentra
divida, ya que mientras algunos lo consideran como un contrato personal y por tanto no
tiene forma establecida, otros consideran que a través del mismo se constituyen
derechos reales sobre bienes inmuebles (condominio, uso y habitacion) y por tanto le

exigen las solemnidades de tales actos.

El contrato se extingue por rescision, por resolucidn o por cesidn a otra persona, no se

extingue por muerte, ya que el contrato es transmisible a los herederos.

Se diferencia de la locacion por cuanto:

e La locacion tiene por objeto conceder el "uso y goce”, mientras que el contrato de
tiempo compartido solo se otorga el "uso” del bien;

e En la locacion existen plazos minimos y maximos y la ocupacion es continta, en
cambio el plazo de vigencia de los contratos de tiempo compartido es superior y los
derechos que de él surgen no son ejercidos en forma interrumpida, sino durante
determinados periodos del afio expresamente estipulados;

e La locacion puede tener por destino vivienda permanente, oficina, comercio, etc., en

tanto el contrato que nos ocupa, tiene en miras el esparcimiento o la recreacion.

Con relacion a la compraventa, la diferencia primordial consiste en que el comprador no
adquiere la propiedad de la cosa, y por tanto no puede realizar sobre ella actos de
administracion ni de disposicion (salvo la cesién del contrato); ademas su derecho no

es vitalicio, sino limitado en el tiempo.

Por lo demas, se adquiere un derecho que puede ejercerse no sobre una sola cosa sino
sobre varias, tal el caso del intercambio vacacional propiamente dicho, cuando el

interesado ocupa una unidad distinta de la que establece su contrato.

4.2 Caracteristicas
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Es un contrato bilateral en el que una de las partes se obliga a otorgar el uso y goce
de una unidad habitacional con todo lo que la misma incluye (servicios, muebles,
etc.), mientras que la otra parte por su lado se obliga a pagar un precio cierto dinero

mas el pago de las cuotas correspondientes.

Es un contrato oneroso ya que la persona que adquiere la unidad habitacional debe
abonar una cuota con la finalidad de adquirir su derecho de acceder a la mismay a
su vez la empresa se obliga a garantizarle el uso y goce de la cosa, su

mantenimiento y administracion.

Se trata a su vez de un contrato atipico ya que en nuestro pais no se encuentra
regulado por ninguna ley especifica. Sélo en muy pocos paises como por ejemplo
Portugal, Grecia y Francia este tipo de contrato, el de tiempo compartido, se

encuentra tipificado.

Es un contrato de adhesion donde una empresa le ofrece un contrato ya establecido
al futuro consumidor este debe firmarlo o0 no manifestando asi su consentimiento o

la falta del mismo.

también es un contrato de tracto sucesivo debido a que su prestacion se cumple
periodicamente debido a que el adquirente se compromete al pago de una cuota

mensual o anual.
Es un contrato no formal en el que la ley no exige forma determinada.

Las partes pueden celebrarlo de la forma que prefieran pero es de suma importancia
gue el mismo sea realizado por escrito con el fin de obtener elementos probatorios

en el caso de existir un futuro litigio.

Caracteristica comun a todas las modalidades de tiempo compartido vy
multipropiedad es la finalidad del derecho de uso y disfrute de la unidad recreacional
o turistica residencial. Si el uso y disfrute no tiene finalidad de vivienda no se puede
hablar de multipropiedad o tiempo compartido, sino de comunidad o propiedad

horizontal.

El derecho de multipropiedad es de caracter real. Es un derecho indiviso de
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propiedad. Como derecho de propiedad es perpetuo.

e El derecho de tiempo compartido puede ser de caracter real o personal segun su
contenido. En muchos casos, su duracion esta determinada por un ndamero

especifico de afos.

e Los desarrollos urbanisticos destinados a la multipropiedad deben construirse bajo

régimen de propiedad horizontal.

e Las modalidades de tiempo compartido no requieren del régimen de propiedad
horizontal. Las condiciones de uso y disfrute del tiempo compartido se rigen por el
contrato y el reglamento interno que se entregan al adquirente de tiempo compartido

en el momento de celebraciéon del contrato.

4.3 Naturaleza juridica

Debido a que no existe regulacion especifica acerca del contrato de tiempo compartido,
la doctrina se encuentra dividida en dos partes. Por un lado una parte de la doctrina
considera que el tiempo compartido es un derecho personal y por otro lado se

considera que es un derecho real.

Un derecho personal es aquel que le atribuye a su titular la facultad de exigir de otra
persona una prestacion que puede consistir en dar, hacer o no hacer una cosa. Debido
a que el adquirente tiene el derecho de uso y goce de la unidad habitacional y de los
servicios correspondientes que hacen a la misma, la naturaleza juridica del contrato de
tiempo compartido, es que es un derecho personal ya que se dan las figuras de sujeto

activo, sujeto pasivo y las prestaciones debidas.

La parte restante de la doctrina considera al contrato de tiempo compartido como un
derecho real. Derecho real es el derecho susceptible de ser opuesto a todos y que le

permite a una persona ejercer un poder sobre un bien. El contrato de tiempo
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compartido puede ser realizado acorde a diferentes modalidades como ser la de un
condominio, usufructo o un contrato de cesién de uso que a su vez este se subdivide en
dos especies: hospedaje mediante reservas anuales con posibilidad de intercambiarlas
y locacion de unidades vacacionales con plazos discontinuos. Dado que estos son
derechos reales, esta parte de la doctrina encasilla al usuario de un tiempo compartido

como el adquirente de un derecho real.

Existe parte de la doctrina que se inclina por afirmar que el tiempo compartido dentro
del derecho real, forma parte de un nuevo derecho real exclusivo y distinto de los

conocidos, que podra denominarse "multipropiedad”.

Volviendo a la discusién doctrinaria mas arriba apuntada, a continuacion me dedicaré a
dejar en claro las razones consensuadas por quienes consideran al tiempo compartido
como un derecho personal y por aquellos que ubican al mismo dentro de los derechos

reales.

Quienes consideran que se trata de un derecho personal sefialan el sistema de
"numerus clausus" que rige en la legislacién con respecto a los derechos reales, ya que
el Cddigo Civil dispone que los derechos reales so6lo pueden ser creados por la ley, y
consecuentemente, el mismo Cdadigo enumera en forma taxativa los derechos reales
existentes en el derecho nacional. Por lo tanto, para esta postura, el tiempo compartido
no puede ser un derecho real ya que los mismos estan enumerados por la ley y no
pueden existir otros distintos, ademas hace menciéon a que establece que si por
contrato o disposicion de ultima voluntad se constituyen otros derechos reales o se
modificasen los que por el Codigo se reconocen, los mismos solo valdran como

constitucién de derechos personales, si como tales pudiesen valer.

Por ese motivo, gran parte de la doctrina considera que el tiempo compartido es un

nuevo derecho personal, sustentado en el ejercicio de la autonomia de la voluntad
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(Articulo 1517 del Cadigo Civil) y con las limitaciones impuestas por el mismo texto

normativo.

Por otra parte, los partidarios de la otra posicidon, sefalan que las caracteristicas
esenciales del tiempo compartido abarcan todos los elementos necesarios como para
configurar un derecho real: la existencia de un sujeto activo y una cosa entre los cuales
se establece una relacion juridica, obligando a la sociedad, previa publicidad registral,

de abstenerse de realizar algun acto contrario a ese derecho.

Es importante tener en cuenta que segun la posicion que se adopte las consecuencias
pueden ser totalmente distintas, porque si se considera al tiempo compartido como
derecho personal al adquirente del mismo se le estaran reconociendo prerrogativas
oponibles en forma relativa, por ser esta un caracter tipico de estos derechos, por otro
lado si se lo reconoce como derecho real, nace una mayor proteccion a partir del

momento de su oponibilidad frente a todos (erga omnes).

4.4  Analogia con otro tipo de contratos

Con la compraventa:

En el contrato de tiempo compartido la persona so6lo adquiere el uso y goce sobre el

inmueble mientras que en el de compraventa adquiere la propiedad de la cosa.

Con el alquiler o locacion:

En el contrato de alquiler o locacion pueden existir plazos minimos y plazos méximos, la
ocupacion es continia. El uso del inmueble, por ejemplo, puede ser para vivienda,

comercio, industria, oficina.
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En el contrato de tiempo compartido, el plazo es Unico y de mayor duracion que el del
alquiler. Este plazo no es ininterrumpido, sino que dentro del afio pueden ser usadas

determinadas semanas o lapsos de tiempo de ahi que es interrumpido.

45 Elementos

Los sujetos: interviene la parte que adquiere el derecho de uso y la que brinda ese
derecho porgue administra la cosa que se usa (la administracion del complejo turistico).

El objeto: es la obligacion de dar (en este caso, transferir) el uso de una cosa
inmueble. EI derecho de uso se extiende a las restantes instalaciones del complejo.
Ademas las personas pueden adquirir otro departamento de similares caracteristicas,
en otro lugar del pais o del exterior donde haya un complejo semejante. Esto se

denomina, comunmente, canjear las semanas del tiempo compartido.

La forma: se acostumbra a celebrar este contrato por escrito. Se ajustan cuales son
los derechos del adquiriente: fecha exacta de la semana o semanas que podra usar,
lugar donde esta ubicado el complejo turistico, derecho a canjear esas semanas y

requisitos que debera respetar si desea hacerlo, etcétera.

El plazo: es un elemento esencial de este contrato porque interesa tanto la fecha en
que se usa el departamento como el plazo de duracién del contrato, que suele ser muy

largo, casi vitalicio.

Es de interés y observancia general para el prestador o el prestador intermediario, son
los Unicos responsables aun cuando éstos, el comercializador u operador contraten con
terceros la prestacion de los servicios de tiempo compartido que se proporcionen a los

usuarios o al establecimiento.
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Las obligaciones de pago en moneda extranjera contraidas dentro o fuera de la
Republica, para ser cumplidas en ésta, se deben solventar entregando el equivalente
en moneda nacional al tipo de cambio que rija en el lugar y fecha en que se haga el
pago, o en la moneda extranjera, a eleccion del usuario en el momento de efectuar
cada pago. Lo anterior es aplicable de igual forma a las cuotas ordinarias y

extraordinarias.

En todos los contratos celebrados en el territorio nacional el prestador debe establecer
un lugar de pago dentro del mismo, sin menoscabo de que pueda especificar uno 0 mas
lugares en el extranjero a fin de que el usuario pueda optar por liquidar sus pagos en

cualquiera de ellos.

Los derechos derivados del servicio de tiempo compartido, no constituyen derechos
reales y pueden ser adquiridos por personas fisicas o juridicas, nacionales o
extranjeras, sin mas limitaciones que las que establece la Constitucién Politica y otras

leyes aplicables.

Requisitos para la iniciacion de operaciones de venta o preventa del servicio de tiempo

compartido, son los siguientes:

Para que el prestador pueda realizar, directamente o a través de comercializadoras, la
venta o la preventa del servicio de tiempo compartido, debe estar constituido el inicio de
las operaciones. Para tal efecto, debe cumplir con los siguientes requisitos:

Presentar escrito de notificacion en el que se especifique el nombre, denominacién o
razon social del prestador y, en su caso, de su representante legal, asi como los datos
relativos al (los) lugar (es) en el (los) que se ofrece la prestacion del servicio de tiempo
compartido. En el caso de presentar el escrito a través de un representante legal, éste
debe acreditar su personalidad adjuntando copia simple del documento comprobatorio,

previo cotejo con su original.
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En el caso de personas morales, ademas de lo sefialado en el inciso anterior,
acompanfar copia certificada del acta constitutiva, en la que el objeto social admita la

prestacion de servicios de tiempo compartido.

En la mecanica basica del tiempo compartido intervienen distintos sujetos:

El desarrollista o desarrollador: este es la persona fisica o juridica propietaria del
inmueble, que enajenara derechos bajo este sistema. Se lo llama asi porque es el que
desarrolla la idea, que va desde la compra del terreno, el financiamiento de la
construccion, la comercializacion y la organizacion de los aspectos normativos, hasta la

prestacion de esos servicios.

El usuario: que es la persona fisica o juridica que adquiere derechos y contrae
obligaciones respecto de la cosas y servicios enajenados por el sistema de tiempo

compartido.

El administrador: a cuyo cargo estan las tareas de administracion de las cosas de uso
exclusivo y de uso comun y de la prestacion inherentes al sistema. Puede llegar a ser o

no el mismo desarrollista.

El comercializador: éste se dedica a la promocion del complejo turistico, otorga

reservas y llega a veces hasta a suscribir el contrato definitivo.

Una cadena de intercambio: la operacion de intercambio consiste en que el usuario
de tiempo compartido cede el ejercicio de su derecho por un periodo a la denominada
red o cadena de intercambio de una empresa de nivel nacional o internacional, a
cambio de gozar de igual derecho, en el periodo concertado, en un complejo de otro
lugar del pais o extranjero que esté adherido a la misma red.
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De todos estos sujetos, los indispensables para la celebracion del contrato son dos:

el desarrollista y el adquirente.

En cuanto al objeto del contrato, el mismo consiste en la transferencia del derecho de
uso y goce de una unidad residencial vacacional, los bienes muebles que en ella se
encuentren afectos y, en su caso, las instalaciones, areas, construcciones y servicios
comunes, que una parte hace a la otra a cambio de un precio cierto en dinero. El
ejercicio de ese derecho esta limitado a un nimero determinado de dias por un periodo

determinado de afos.

El bien sobre el cual recae el contrato puede ser un edificio de departamentos, en un
club de campo o en un complejo vacacional. Sin embargo, también puede tratarse de

un automavil, un yate o un equipo o programas de computacion, etc.

Cabe agregar que el contrato de tiempo libre contiene ciertas particularidades, estas

son:

e Pluralidad de sujetos: varias personas van a usar durante el afio el inmueble en
forma exclusiva.

e Unidad de objeto: es el inmueble, sobre este recaen los derechos de uso y goce de
los multipropietarios.

e El derecho adquirido es perpetuo debido a que se hereda.

e Elusoy goce es periddico, alternado y exclusivo.

e La ubicacion del inmueble es siempre en zonas turisticas.

e Elinmueble se encuentra equipado y en buen estado de conservacion.

e Existe un administrador.

e Existen servicios adicionales.

e Se celebra un contrato por cada adjudicatario entre el y la empresa.

e Existe un reglamento, el cual debe ser respetado.

e Existe un plazo de uso del inmueble el cual el adquirente debe respetar.
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4.6 Eltiempo compartido y la hoteleria

El tiempo compartido no representa una competencia a la hoteleria, sino que es
complementaria a los otras ramas de la industria turistica como son: restaurantes,
arrendadora de autos, diversos sistemas de transportacion foranea, agencias de viajes,
comercio artesania, centros de espectaculos y algunas veces garantiza a los hoteles un
nivel constante de ocupacion, evitando las diferencias tan marcadas entre las
temporadas altas y bajas y en fin, beneficia al pais porque se crean corrientes

permanentes de turistas y con los intercambios vienen nuevos turistas.

Proporcionaran a sus socios una amplia variedad de excelentes alojamientos, en toda
una gama de atractivos destinos, por un periodo de tiempo que se adaptara a sus

necesidades.

4.7 Tipos de tiempo compartido

Actualmente existen varios tipos de programas de tiempo compartido que permiten al
cliente escoger el tipo de propiedad vacacional que mejor le convenga o se ajuste a sus

necesidades.

Tiempo compartido es un termino que describe la forma de uso exclusivo de hospedaje
para un numero particular de dias cada afio. Generalmente vendido por semanas,

también conocido como Intervalo o propiedad vacacional.

La compra de un intervalo de tiempo compartido puede tomar varias formas o

modalidades legales:
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Semana y unidad fija a perpetuidad. ElI comprador recibe una escritura
permitiendo el uso de un condominio especifico, en una semana determinada, cada
afo y para siempre, igual que comprar una casa. Los beneficios pueden incluir el
beneficio fiscal de propiedad, mas el derecho a participar en la administracion del
desarrollo. Bajo este acuerdo, el propietario puede rentar, revender, intercambiar, o

donar el intervalo vacacional.

derecho a uso. La propiedad del desarrollo la mantiene el desarrollador. El
comprador obtiene el derecho a usar en uno o mas desarrollos, durante un numero
especifico de afos, generalmente entre 5y 50, y al termino del plazo los derechos
regresan al desarrollador. Estos planes actualmente son los mas comunmente
utiizados por nuevas compafias de alto renombre y funcionan como una

membresia de club.

Clubes vacacionales o programas de puntos. Ofrecen la mayor flexibilidad de
uso en distinta fecha cada vacacion. Los miembros del club compran un paquete de
puntos, los cuales son usados como "moneda de circulacion” para acceder a los
distintos tamafios de suite, temporada o numero de dias. El numero de puntos
requeridos varian con relacion a la demanda de los socios, el tamafio de unidad,
temporada, ubicacion del desarrollo, y amenidades. Un club vacacional puede

ofrecer contratos de derecho a uso o a perpetuidad.

Propiedad fraccionada. Permite a los consumidores comprar una cantidad mayor
de semanas, generalmente entre 4 y 26, por un costo menor. Esta modalidad es

popular en destinos de ski o playa.

7

Unidades con "lock-off* 6 "lock-out". Permiten a los propietarios la opcién de
ocupar solo una porcion de la unidad en una fecha, y el resto en otra. Puede

rentarse una de las porciones o inclusive intercambiarla.

Los intervalos vacacionales se venden como tiempo fijo o como tiempo flotante.

Con tiempo fijo, la unidad (condominio) o tipo de unidad, es comprada para ser

usada una semana especifica, ese intervalo queda asignado para cada afio a ese
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miembro.

e Con tiempo flotante, se refiere al uso de hospedaje de vacaciones generalmente
para una temporada especifica del afio (verano, invierno, todo el afo, etc.). El
propietario debe reservar con anticipacion su fecha de vacaciones deseada, ya que
la confirmacion de la reservacion se realiza generalmente sobre la base de: "primera
llamada/primera confirmacion".

e Semana dividida (splited-week), son requeridas por los miembros que prefieren
vacaciones mas cortas y les permiten dividir su intervalo en dos o tres visitas
separadas a su desarrollo, cominmente una por 3 noches y otra por 4, en dos
diferentes fechas en el afo. Las reservaciones son generalmente confirmadas
también sobre la base de "primera llamada/primera confirmacion” y sujetas a
disponibilidad.

e Propiedad Bianual o uso alterno, permite el uso de la propiedad solo cada dos afios
Gnicamente, su costo mas econdmico que la anual resulta atractivo para aquellos
que no toman vacaciones cada afio 0 no cuentan con los recursos econémicos para

adquirir el plan completo.

Concepcion genérica del contrato de tiempo compartido.

Genéricamente, se pude concebir al contrato de tiempo compartido de la siguiente

manera:

e En cuanto a su clasificacién: atipico, innominado, bilateral, oneroso, conmutativo

y consensual.

e En cuanto a su naturaleza: mercantil, traslativo de uso y disfrute de ejecucion

diferida y de tracto sucesivo.

e En cuanto a su celebracion: personal (ya que, normalmente, los derechos que
otorgan son inherentes al beneficiario y no al inmueble que es un objeto); de

adhesion y de derechos.

Ventajas:
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Para el que veranea: los costos se reducen al compartirse con otros. No siempre es el
mismo inmueble sino que es propietario de una semana anualmente y puede usarla
donde la compro o intercambiarla con otro multipropietario de cualquier parte del
mundo. Y en caso de no poder usar la semana, puede alquilarla o acumularla.

Para el empresario: porque al ser mas accesibles, se le amplia el marco de posibles

adjudicatarios.

Este contrato en realidad se encuentra mal nombrado, ya que no se comparte el tiempo

de uso sino que lo que se comparte es la titularidad del derecho sobre el bien.

Particularidades:

e Pluralidad de sujetos: durante el afio muchas personas van a usar un mismo
inmueble en forma exclusiva.

e Unidad de objeto: es el inmueble sobre el que recaen los derechos de uso y goce de
los multipropietarios y los muebles accesorios de dicho inmueble.

e Perpetuidad del derecho adquirido, ya que se hereda.

e Elusoy goce es periodico, alternado y exclusivo.

e Ubicacion del inmueble: generalmente en zonas de atraccion turistica.

e Equipamiento y conservacion del inmueble: se encuentra completamente
amueblado, equipado con todo lo necesario.

e Administrador: se encarga de cobrar las expensas y de pagar los gastos de
mantenimiento, impuestos y conservacion de los bienes y controlar el equipamiento
del departamento.

e Servicios adicionales: se asemeja mucho un hotel que a un simple edificio de
departamentos, ya que tiene servicio de mucamas, seguridad, restaurantes, etc.

e Reglamento: se detallan las obligaciones y derechos de los usuarios. Se le entrega
una copia a cada adquiriente.

e Cuota parte indivisa: un multipropietario solo puede contratar su cuota parte indivisa,
no sobre todo el complejo.

e Plazo: se pude usar la semana o el tiempo que se compro.
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4.8 Aplicacién en la ciudad de Guatemala

Para poder desarrollar esta parte de la investigacién, resulto un tanto tedioso el
constituirme en los distintos lugares en donde posiblemente se diera esta figura
contractual mercantil atipica, lo cual resulto infructuoso, ya que en los lugares en donde
me constitui no encontré el contrato de tiempo compartido propiamente dicho, sin
embargo, se de dan estas figuras; empero, con diferentes nominaciones, como la de
usufructo de habitacion y compraventa de semana en hotel, las cuales, aunque no son

la desarrollada en este trabajo, sus caracteristicas son similares.
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CONCLUSIONES:

1. El derecho mercantil, por la naturaleza del comercio, es la actividad que ejerce
cualquier persona fisica o juridica, sea en forma individual o colectiva, intermediando
directa o indirectamente entre productores y consumidores, con el objeto de facilitar la

circulacién de la riqueza y no puede estar limitada por rigorismos legales.

2. Como parte de esa libertad de comercio, no sometida a rigorismos legales, y en
ejercicio de la autonomia de voluntad, permite a los interesados prescindir en lo
absoluto de los moldes legales, o modificarlos o crear nuevas figuras contractuales, a lo

cual se le denomina la libertad de contratacion atipica.

3. Como parte de la libertad de contratacion atipica, se ha desarrollado el contrato de
tiempo compartido, el cual consiste en que una de las partes se obliga a dar el uso y
goce por uno o mas periodos al afio de una unidad habitacional con finalidad
vacacional, con los muebles de los que esta provista y con los espacios y cosas de uso
comun, obligandose ademas a la prestacion de servicios, sean dependientes o
independientes del uso y goce de las cosas y, también, al establecimiento de un
régimen apto para administracion y gestiéon del conjunto. La otra parte se obliga a pagar
un cierto precio en dinero, mas el pago periodico de cuotas de mantenimiento,

reparacion y mejoras.

4. Dicho contrato en la actualidad no se esta aplicando en Guatemala, lo cual no
permite una forma de atraccién del turista de manera permanente, y evita el ingreso de

divisas y todos lo beneficios que ello acarrea.
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5. El contrato de tiempo compartido es una buena opcion para las personas que deseen

ahorrarse dinero al momento de programar sus vacaciones anuales.

RECOMENDACIONES:

1. El Estado de Guatemala, por medio del érgano encargado de promover el turismo
debe dar a conocer a nivel interno y externo las ventajas que tendria para nuestro pais

el uso frecuente del contrato mercantil atipico de tiempo compartido.

2. El Estado de Guatemala, por medio del organismo legislativo debe promover la
reforma respectiva al Codigo de Comercio a efecto se regule legalmente el contrato
mercantil atipico de tiempo compartido, con el objeto de que los contratantes tengan

certeza juridica al momento de suscribir este tipo de contratos.
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