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ABOGADO Y NOTARIO
17 CALLE 12.29 “A" ZONA 1
Tel, 22213544

Guatemala, septiembre 7 de 200

Sefior Decano

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Su despacho.

De conformidad con la resolucidn emitida por esa Decanatura
he sido designado para Asesorar el trabajo de tesis del Bachiller
MARTICO ENRIQUE ROMERO PEZZAROSSI, titulade “La autonomia de la
voluntad comc elemento proveedor de certeza juridica para el
cumplimiento de los contratos mercantiles atipicos”.

El trabajo me fue presentado por Capitules ya elaborados por
el autor, a 1los cuales se le hicieron cambios que fueron
atendides correctamente, la te=is presentada =Se encuentra
desarrollada en forma muy profesional, asimismo el tema reviste
de gran importancia, por cuanto gue ha sido incluido en el examen
tecnico profesional, como una de las Areas a examinar, como lo es
la contratacion atipica mercantil.

Estimo gue el aporte gue hace el autor es valioso, para los
estudiantes y profesionales del derecho, incluyendo en dicho
trabajo la doctrina del contrate atipico mercantil que a los
mismos les es aplicable, por tal motive considero gue el trabajo
de tesis llena los requisitos exigidosz en el reglamento
respectivo, por lo gque doy mi aprobacién, previa revisién y
discusién en el Examen Publico.

Atentamente,
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LICENCIADO ERWIN ROLANDO RUEDA MASAYA

ABOGADO Y NOTARIO
AVENIDAREFORMA 12-01 ZONA 10, EDIFICIO
REFORMA MONTUFAR, SUITE 1502
Tel, 58609480

Guatemala, septiembre 16 de 2005,

Seflor Decano

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Su despacho.

En cumplimiento de la reseoluciton emitida por ese decanato
con fecha ocho de septiembre del afio 2005, me permite informar a
usted que procedi a revisar el trabajo de tesis del Bachiller
MARTIO ENRIQUE ROMERD PREZZAROSSI, tituladeo: “La autonomia de 1la
voluntad como elemento proveedor de certeza juridica para el
cumplimiento de los contratos mercantiles atipicos®.

El trabajo fue realizado con acuciosidad y esmerc, gue puede
ser de mucha utilidad para los estudics del Derecho y litigantes,
reuniendo ademas los requisites exigidos por las leyes
Univprsitariaa, razones por las gue al emitir dictamen, el mismo
es FAVORABLE y se recomlienda gue sea aceptade comc tesis de
graduacién y pueda discutirse en Examen Publico.

-

S1n otrol particular, quedo de usted como su atento v seguro

servidaor.

Atentamenta,

Celegiado No, 4628
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INTRODUCCION

El derecho mercantil, que es una rama del derecho, por
naturaleza poco formalista y adaptable a las tan cambiantes
formas del trafico comercial, permite la rapidez en los negocios
juridicos, al tiempo que facilita el surgimiento de nuevas y tan
diversas formas de contratos.

Las personas individuales o juridicas, comerciantes 0 no
comerciantes, en las relaciones entre unos y otros, generan una
amalgama de posibilidades de intercambio de bienes y/o servicios
de acuerdo con sus particulares necesidades, originando con ello
una serie de obligaciones las cuales para su cumplimiento
necesitan de la voluntad real de su contraparte para cumplir con

lo acordado.

Al hablar de obligaciones es necesario recordar que de
conformidad con nuestra legislacion civil, estas no son mas que
actos de declaracion de voluntad los cuales consisten en dar,
hacer o dejar de hacer una cosa; al establecer esa declaracidén de
voluntad, se crea automaticamente un vinculo mediante el cual una
persona para satisfacer intereses privados puede exigir de otra

una determinada prestacion.

Por las razones que hemos detallado, en el presente trabajo

hacemos un estudio acerca de la importancia de la autonomia de la



voluntad para instaurar vinculos que permitan establecer derechos
y obligaciones al tiempo que permitan dar a Hlas personas la
certeza que los mismos seran cumplidos. Por lo cual es preciso
resaltar la Importancia que tiene la declaraciéon de voluntad en

los contratos, sobre todo en el caso de los contratos atipicos de
orden mercantil.

(i)



CAPITULO I

1. Del negocio juridico en general

1.1 Hecho juridico

“Es cualquier acontecimiento natural o humano, a cuya
verificacion el ordenamiento juridico liga cualquier efecto
juridico, constitutivo, modificativo, o extintivo de |las

relaciones juridicas”.?!

“En tanto que los actos juridicos, se originan en la
voluntariedad del actor, el hecho juridico se caracteriza porque
produce un efecto de Derecho que no ha sido querido. Es en
opinion de Couture, un evento constituido por una accion u
omision involuntaria (pues de ser voluntaria, constituiria el
acto juridico) o por una circunstancia de la naturaleza que crea,

modifica, o extingue derechos”.?

En nuestro criterio, por hecho juridico debemos entender
fundamentalmente, los acontecimientos, naturales que son
totalmente independientes de la voluntad de los hombres (por
ejemplo un terremoto) y que producen efectos de orden juridico
dentro de una sociedad; puede ser también que en el hecho
juridico medie cierta voluntad de los hombres, sin embargo es
necesario resaltar que la importancia del hecho juridico radica
en el requisito que no medie directamente la voluntad de los
mortales; puede no obstante, ocurrir que indirectamente exista

! Aguilar Guerra, Vladimir Osman. El negocio juridico. Pég. 8.
2 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 468.
1



alguna participacion del ser humano, citamos como ejemplo un
incendio que ha sido provocado por la negligencia de una persona
al hacer |llegar un juego pirotécnico a un Jlugar donde se
almacenan artefactos de poder inflamable, en éste caso no existe
la voluntad directa de ocasionar un siniestro, pero una vez

ocurrido, el mismo provoca consecuencias de orden juridico.

1.2 Acto juridico

“Una manifestacion exterior de voluntad, bilateral o
unilateral, cuyo fin directo consiste en engendrar, con
fundamento en una regla de Derecho o en una institucidén juridica,
a cargo o en provecho de una o varias personas, un estado, es
decir, una situacidén juridica permanente y general, o por el
contrario, un efecto de Derecho [limitado, vrelativo a la

formacion, modificacién o extincioén de una relacion juridica”.?®

“Los actos voluntarios licitos que tengan por fin inmediato
establecer entre las personas relaciones juridicas, crear,
modificar, transferir, conservar o aniquilar derechos”. “Es toda
manifestacion de una o mas voluntades que tenga por TfTinalidad

producir un efecto de derecho”.?

® Rodriguez Velasquez, Hilda Violeta. Lecturas seleccionadas casos de derecho civil 1V. Pég. 7.
* Ossorio. Ob. Cit. P4g. 54.



“Los actos juridicos constituyen declaraciones de voluntad
relativas a la formacién, modificacion o extincion de una
relacién juridica. No estan ligados a la sola voluntariedad del
comportamiento humano, sino al posterior requisito de la llamada

voluntad de los efectos™.®

En contraparte al hecho juridico, el acto juridico debe estar
investido de [la voluntad humana; el acto juridico es una
manifestacion absoluta de la voluntad de las partes contratantes;
ésta al margen de los acontecimientos naturales que ocurren sin

la intervencion del hombre.

El ejemplo que anotamos anteriormente para los hechos
juridicos, podemos adaptarlo ahora y decir que, por ejemplo un
siniestro provocado por una persona para obtener el capital
cubierto por un seguro contra incendios, es un acto humano aunque
obviamente es un acto que rifie con la legalidad y la moralidad.
Ya que claramente un incendio provocado en esas condiciones

producird efectos en el orden juridico.

1.3 Diferencia entre hecho y acto juridico

“El elemento basico diferencial entre el hecho y el acto
juridico consiste en que, produciendo ambos consecuencias en el
mundo del derecho, s6lo este es resultado de la voluntad del

hombre” .6

“Basta decir que el hecho es involuntario o contra la
voluntad, para que tampoco se le pueda confundir con el acto

® Aguilar Guerra. Ob. Cit. P4g. 10.
® Ibid.



juridico que por definicién debe ser un fendmeno voluntario; pero
en cambio, entre los hechos voluntarios y los actos juridicos si
ya encontramos un punto esencial de contacto, pues en ambos casos

se realiza ese fenémeno volitivo”.’

En nuestro particular criterio, encontramos mas acertada la
definicion del Doctor Aguilar, ya que creemos que los hechos
juridicos, sustancialmente estan desprovistos de la voluntad de
los hombres, y que producen consecuencias juridicas al margen de
lo que ha pretendido el ser humano; la licenciada Rodriguez de
Villatoro, en cambio, hace una diferenciacion entre hechos
voluntarios y los involuntarios, sin embargo como recalcamos, en
nuestro punto de analisis, lo que caracteriza al hecho juridico,
es la nula participacion de la voluntariedad de los seres humanos
lo que no sucede con los actos juridicos los cuales deben contar
esencialmente con la voluntad manifiesta de quienes intervienen

en ellos.

1.4 Definicidn de negocio juridico

“En la moderna literatura juridica se da éste nombre a todo
acto voluntario y licito realizado que de conformidad con una
norma juridica que tenga por finalidad directa y especifica
crear, conservar, modificar, transferir, o extinguir derechos y

obligaciones dentro de la esfera del derecho privado”.®

Los negocios juridicos “Son los actos licitos, voluntarios,
conscientes y libres, constituidos por una o mas declaraciones de

" Rodriguez Velasquez. Ob. Cit. P4g. 8.
8 Ossorio. Ob. Cit. Pag. 643.



voluntad, dirigidas de manera deliberada y especifica a: Crear,

modificar, transmitir o extinguir obligaciones”. °

Asimismo Blegamos a interpretar las anteriores definiciones
por Q1o cual consideramos para nuestro criterio que Negocio
Juridico es: La declaracion o acuerdo de voluntades, con que los
particulares se proponen conseguir un resultado, que el derecho
estima digno de su especial tutela, sea en base s6lo a dicha
declaracion o acuerdo, sea completado con otros hechos o actos.

2. Negocio juridico mercantil

2.1 Definicidon doctrinaria

“EL NEGOCIO JURIDICO MERCANTIL es todo acto voluntario y
licito realizado de conformidad con una norma juridica que tenga
por finalidad directa y especifica crear, conservar, modificar,
transferir o extinguir derecho y obligaciones dentro de la esfera

del derecho privado”.'°

“Acto en virtud del cual, el comerciante en su actividad
profesional regula por si los intereses propios en las relaciones
con otros, y al cual el derecho enlaza los efectos mas conformes

a la funcion econdmico social que caracteriza su tipo”.!

° Rodriguez Velasquez. Ob. Cit. P4g. 9.
10paz Alvarez, Roberto. Negocio juridico mercantil. Pég. 4.
" bid

5



De las definiciones que hemos apuntado, podemos inferir que
el negocio juridico mercantil, es todo acto que realiza un
comerciante en su relacién ya sea con otros comerciantes, 0 con
personas particulares que aun sin querer ingresan en el ambito

del comercio y del derecho mercantil.

2.2 Definicion legal

El Codigo de Comercio de Guatemala, no nos proporciona
ninguna definicién de 1o que debemos entender por negocio
juridico mercantil; tomando en consideraciéon que a las
disposiciones del codigo en mencion deben aplicarse en forma
supletoria las normas del derecho civil, podemos decir que de lo
establecido en la exposicion de motivos del Cdédigo Civil,
encontramos que el negocio juridico, comprende lo relativo a los
preceptos generales aplicables a todas las obligaciones y cuya
piedra angular la constituye la declaracion de voluntad, la cual
debe ser plenamente valida.

Si tratamos de adecuar lo afirmado en el parrafo anterior
obtendremos que de acuerdo con la legislacion guatemalteca,
negocio juridico mercantil, se refiere a todo lo relativo a las
obligaciones de caracter comercial, en las cuales toma un papel
preponderante la declaracién de voluntad plenamente valida.

3. Requisitos para su validez

Como apuntamos anteriormente, siendo la legislacion civil

aplicable supletoriamente al derecho mercantil, analizaremos lo



que respecto del negocio juridico expone el Cdédigo Civil de
nuestro pais, ya que es la Uunica norma que hace referencia a esa
institucion en el articulo 1251, El negocio juridico requiere
para su validez: Capacidad Ilegal del sujeto que declara su
voluntad, consentimiento que no adolezca de vicio y objeto
licito.

3.1 Capacidad legal del sujeto que declara su voluntad

La voluntad realmente debe existir, es decir el sujeto debe
estar consciente de las obligaciones que adquiere, por lo tanto
no se cumpliria con este requisito en el caso de personas que
tienen incapacidad absoluta ya que no podrian de acuerdo con la
ley contratar en esas circunstancias.

3.2 Consentimiento que no adolezca de vicio

El consentimiento debe ser licito, la voluntad debe existir
sin que haya existido error o se haya ejercido violencia en la
persona de quien declara su voluntad, si concurre alguna de esas
circunstancias, error o violencia, es entendido que el
consentimiento esta viciado y no existe voluntad auténtica de

contratar.

3.3 Objeto licito

Las cosas, articulos, bienes o0 servicios sobre los que se

pretende recaiga la declaraciéon de voluntad deben estar exentos



de ilegalidades vy amoralidad; ademas la posibilidad de

apropiacion privada debe ser real.

4. Caracteristicas y principios del derecho mercantil aplicables

Para hacer un analisis de las caracteristicas y principios
del Derecho Mercantil, es necesario, tener en cuenta que la base
sobre la que se edifica nuestra ciencia, es el comercio, y sobre
esa base, podemos decir que las particularidades del comercio
inciden en forma directa en las caracteristicas del derecho
mercantil, es decir, la rapidez que exigen las negociaciones
comerciales, la posibilidad de cambio constante, el hecho de
darse en masa y el caracter nacional e internacional en que se
desenvuelve el comercio. Atendiendo a ello, podemos definir las
siguientes caracteristicas del Derecho Mercantil:

4.1 Es poco formalista

Para que la circulacion de mercancias sea agil, es menester
que el comercio esté al margen de las formalidades salvo que la
ley sefiale formalidades especiales para determinados actos. Los
actos de comercio, habitualmente estan exentos de formalidades,
la compra de los articulos basicos para la alimentacidon por
ejemplo carece de toda Tformalidad. Un clasico ejemplo para
nuestro pais, lo encontramos en el contrato de transporte de
personas que se establece entre los transportistas y los
usuarios del servicio de buses urbanos; en éste ejemplo podemos
analizar, primero, la representacidon ejercida por los pilotos de

los autobuses respecto del propietario de los mismos,



representacion que no requiere de ningun formalismo como si lo
requiere la representacion en otros ambitos del derecho; en
segundo lugar observamos la facilidad con la que se establece la
relacion mercantil, ya que el usuario con solo pagar el valor de
su pasaje Yy el piloto con extender el boleto respectivo, estéan

dando lugar a una contratacién de orden mercantil.

El ejemplo puede ser trillado y tosco quiza, pero nos
permite comprender con mucha sencillez la caracteristica de poco
formalista que posee la ciencia del derecho mercantil.

4.2 Rapidez y libertad en los medios para contratar

ElI comercio busca basicamente el lucro por parte de quienes
lo ejercen, en ese sentido mientras mas rapidos sean los
negocios, mayores dividendos obtendra el comerciante ya que debe

negociar en grandes cantidades y en el menor tiempo posible.

En ese sentido el comerciante no solo quiere que sus
negocios se cierren con celeridad, sino que al mismo tiempo estéa
pensando en formas que le permitan agilizar aun mas sus
negociaciones y desproveer al mismo tiempo, a las mismas de
cualquier formalismo. En este caso toma mucha importancia la
expresion inglesa de “time is money”, el tiempo es dinero, Ya
que vender productos y/o servicios con rapidez representa obtener

mayores ganancias.



4.3 Adaptabilidad

Las relaciones comerciales son exageradamente volubles, son
realmente cambiantes; las caracteristicas de las sociedades Yy
conglomerados humanos cambian casi cada dia, ello implica que la
legislacion mercantil se ve constantemente asediada por cambios
que urgen en materia de contratacion mercantil, puesto que
nuestra ciencia necesita adaptarse a la increible rapidez con que
cambian las caracteristicas del comercio. y las contrataciones
mercantiles. Ello justifica que el Derecho mercantil sea una
ciencia que necesita adaptarse a las caracteristicas y cambios

frecuentes en materia comercial.

4_4 Tiende a ser internacional

Los bienes y servicios que una comunidad social produce y
ofrece, no son exclusivamente para sus coterraneos, al contrario
los comerciantes pretenden expandir sus horizontes y llevar el
fruto de su actividad a otras naciones; muchos de los productos
que ofrece un comerciante trascienden las fronteras de su pais y
son comercializados en otras naciones u otros continentes; ello
implica alguna uniformidad de legislaciones con el fin de que no
existan mayores obstaculos en la compraventa, prueba de ello es
el tan polémico tratado de libre comercio de Centroamérica y
estados unidos que esta en marcha en estos dias el famoso TLC-
CAUSA, que busca entre otros aspectos, Ilevar productos
nacionales a otras regiones a la vez que también se importen
productos de la region del norte hacia Centroamérica. Y no solo
en materia de productos se da la internacionalizacidon, también la

podemos observar en materia de titulos de crédito los cuales en
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la actualidad han encontrado uniformidad en su existencia Yy
utilizacion en diversas regiones del planeta; todo ello como
consecuencia de la globalizacién que ha obligado incluso que
algunos organismos internacionales propugnen por cierta
sistematizacion y uniformidad de las caracteristicas del Derecho

Mercantil.

4.5 Posibilita la seguridad del trafico juridico

La posibilidad en la realizacién de esta caracteristica,
toma mucha Importancia en nuestro caso especifico debido a que
siendo el derecho mercantil eminentemente antiformalista, esta
desprovisto de solemnidades para realizar contratos, en ese
sentido adquieren preponderancia los principios de buena fe y
verdad sabida, (principios que a continuacion entraremos a
considerar) al momento de efectuar transacciones de orden
mercantil y para que estos principios tengan lugar, es obvio que
se requiere de una auténtica autonomia de la voluntad de las
partes contratantes.

4.6 Principios

Tanto las caracteristicas como los principios deben ir de la
mano para una correcta aplicaciéon del derecho mercantil en las
actividades comerciales, analizadas ya Qlas caracteristicas,
intentamos ahora hacer un estudio breve acerca de los principios

que podemos detallarlos asi:
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4.6.1 Verdad sabida

Se refiere a que las partes contratantes, tienen total
conocimiento de los derechos que les asisten y de las
obligaciones que los vinculan al vrealizar las actividades

mercantiles.

4.6.2 Buena fe guardada

La buena fe guardada se entiende como la disposicion de los
contratantes de darle a 1los contratos, la interpretacion vy
ejecucion que realmente han establecido de mutuo acuerdo es decir
de conformidad con su voluntad.

4.6.3 Toda prestacion se presume onerosa

Siendo que el derecho mercantil y el comercio en general,
pretenden hacer de la actividad comercial una actividad que les
permita proveerse una vida decorosa, es fTacil entender que este
principio establece que nada es gratis en el derecho mercantil,
toda actividad en este ambito implica que el comerciante debe

cobrar por los productos o servicios que ofrece.

4.6.4 Intencion de lucro

De la mano del anterior principio, podemos decir que el
animo de lucro es obvio, la actividad comercial pretende obtener
ganancias de los productos y servicios que ofrece; EI comerciante
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ve atractiva su actividad gracias a que puede obtener de ella las
ganancias necesarias para iIncrementar su patrimonio o por |lo
menos para mantener su presupuesto personal, es ese sentido el
animo de lucro es absoluto; nadie podria producir para obtener
solo lo invertido en esa produccidon, eso seria un total sin
sentido.

4.6.5 Ante la duda debe favorecerse las soluciones que hagan mas

segura la circulacioén

Este principio intenta explicarnos que debe buscarse los
mecanismos que permitan la fluidez del trafico mercantil; se
trata de anular en la medida de lo posible los obstaculos que la
actividad mercantil pueda encontrar en su desarrollo,
garantizando al mismo tiempo seguridad al desarrollo del
comercio, es decir, que debe intentarse dar un camino rapido y
seguro al momento de encontrar problemas en la circulacion de las

mercancias.
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CAPITULO 1I1

1. Obligaciones mercantiles

1.1 Definicidén

Es una relacidon juridica en virtud de la cual una persona
para satisfacer intereses privados, puede exigir de otra una
determinada prestacion, que en caso de ser incumplida, puede

hacerse efectiva sobre el patrimonio de ésta. '?

Segun lo establecido en el articulo 1319 del Codigo Civil
guatemalteco, la obligacidén es: Un acto o declaracién de voluntad

que consiste en dar, hacer o no hacer alguna cosa.

Esencialmente no existe diferencia entre la obligacién civil
y la obligaciéon mercantil, porque en ambos casos constituye un
vinculo juridico entre acreedor y deudor. Cuando ese vinculo
resulte de un acto comercial, puede establecerse la diferencia en

que la obligacién tendra caracter mercantil.

La prestacion a que se obliga el deudor, puede ser: dar,

hacer o no hacer alguna cosa a favor del acreedor.

12 Vicente y Gella, Agustin. Citado por Paz Alvarez. Introduccién al derecho mercantil comparado. Pég. 6.
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2. Caracteristicas de las obligaciones mercantiles

2.1 Solidaridad de Deudores

El' articulo 674 del Cdédigo de Comercio guatemalteco,
establece: En las obligaciones mercantiles los codeudores seran
solidarios, salvo pacto expreso en contrario. Todo fiador de
obligacion mercantil, aunque no sea comerciante, sera solidario
con el deudor principal y con los otros fiadores, salvo pacto en

contrario.

“Aquella en que cada uno de los acreedores puede reclamar
por si la totalidad del crédito, o en que cada uno de los
deudores esta obligado a satisfacer la deuda entera, sin
perjuicio del posterior abono o resarcimiento que el cobro o el

pago determinen entre el que lo realiza y sus cointeresados”. 3

De acuerdo la citada disposicion juridica, la solidaridad de
deudores se presume, salvo pacto en contrario. Ello implica que
cuando existe pluralidad de deudores, cualquiera de ellos tiene
que prestar el contenido integro de la obligacion y esa

obligacion solidaria es extensiva a los fiadores.

De igual manera la doctrina civil nos ensefia que cuando una
obligacion tiene del lado pasivo o activo a varias personas, se
le I1lama mancomunada. Esta mancomunidad puede ser simple vy
solidaria. En el caso del deber, es simple cuando cada uno de los
sujetos responden de una parte de la obligacion; y solidaria
cuando cualquiera de ellos responde de la totalidad frente al

B3 Alcala-Zamora, Luis. Citado por Ossorio. Ob. Cit. P4g. 668.
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sujeto del que tiene el derecho. Como lo establece el Cdédigo
Civil guatemalteco, para que una obligacion mancomunada sea
solidaria, es necesario que se pacte expresamente. Con el fin de
entender mejor la anteriormente expuesto, transcribimos los
siguientes articulos del Codigo Civil: Articulo 1347. Hay
mancomunidad cuando en [la misma obligacion son varios los
acreedores o varios los deudores. Articulo 1348. Por la simple
mancomunidad no queda obligado cada uno de los deudores a cumplir
integramente la obligacién, ni tiene derecho cada uno de los
acreedores para exigir el total cumplimiento de la misma. En este
caso, el crédito o la deuda se consideraran divididos en tantas
partes como acreedores o deudores haya, y cada parte constituye
una deuda o un crédito separados. Articulo 1352. La obligacion
mancomunada es solidaria cuando varios deudores estan obligados a
una misma cosa, de manera que todos o cualquiera de ellos pueden
ser constrefiidos al cumplimiento total de la obligacion, y el
pago hecho por uno solo, libera a los demds; y es solidaria con
respecto a los acreedores cuando cualquiera de ellos tiene el
derecho de exigir la totalidad del crédito, y el pago hecho a uno
de ellos libera al deudor. Articulo 1353. La solidaridad no se
presume; debe ser expresa por convenio de las partes o por
disposicion de la ley....

Lo indicado en el primer parrafo del articulo anteriormente
transcrito permite establecer 1la relaciéon a éste con la
especialidad de las obligaciones mercantiles mancomunadas, en lo
que al deudor o los fiadores se refiere: si en una obligaciodn
mercantil hay varios deudores, su mancomunidad es solidaria en
virtud de la ley esto lo establece el Articulo 674 del Cédigo de
Comercio; es decir, que se presume; no necesita se expresa como
lo manda el Cdédigo Civil. A la inversa de éste, lo que se

17



pactaria seria que la mancomunidad fuera simple. Esta regla rige
también para el fiador de una relacion mercantil; y si hay varios
fiadores, son solidarios entre si, salvo pacto en contrario. Lo
anterior no excluye el derecho a repetir que reconoce el articulo
1358 del Coédigo Civil. También es especialidad que el Cbédigo de
comercio soOlo regule la presuncion de la mancomunidad solidaria
en el sujeto pasivo de la obligacion (deudores), no asi en el
sujeto activo (acreedores). En resumen, la particularidad de la
mancomunidad en las obligaciones mercantiles es que, en cuanto a
los deudores o sus fiadores, es solidaria por disposicion legal
en contraposicion a la civil que debe ser expresa; no se presume,

salvo disposicion legal en contrario.

2.2 Exigibilidad de las obligaciones puras y simples

El articulo 675 del Cdédigo de Comercio guatemalteco,
establece: “Son exigibles iInmediatamente las obligaciones para
cuyo cumplimiento no se hubiere fijado un término en el contrato,
salvo que el plazo sea consecuencia de la propia naturaleza de
este”.

Las obligaciones pura son aquellas que no estan sujetas en
su eficacia a circunstancias alguna que pueda limitar sus
efectos, es decir, que su cumplimiento no depende de ninguna
condicién ni de ningun plazo o término. Por ello, Ilas
obligaciones puras se cumplen en forma inmediata, salvo que el

plazo sea consecuencia de la propia naturaleza de éste.

La obligacidon esta sujeta a un plazo, o sea el tiempo en que
el deudor debe cumplirla. De acuerdo al Cdédigo Civil en el
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Articulo 1283 establece: cuando se omite pactar el plazo, o se
dejé a voluntad del deudor fijar la duraciéon del mismo, el
acreedor tiene que recurrir a un juez competente para que lo
determine. Si este fuera el procedimiento que se siguiera ante
obligaciones mercantiles sin plazo, la celeridad en el
cumplimiento de 1los contratos se veria afectada y generaria
hechos negativos en el trafico comercial, ademds de hacer
negativa la caracteristica del poco TfTormalismo del Derecho
mercantil. Aqui surge entonces una segunda especialidad de las
obligaciones mercantiles: cuando se omite el plazo, la obligacion
es exigible inmediatamente. La Unica excepcion a esta regla es
que el plazo sea consecuencia de la misma naturaleza del

contrato, en cuyo caso no opera la exigibilidad inmediata.

2.3 Prohibiciéon de los términos de gracia y cortesia

En las obligaciones y contratos mercantiles, toda proérroga
debe ser expresa, asi lo establece el articulo 676 del Cdédigo de
Comercio, es decir, en concordancia con este mismo tema, los
términos de gracia y cortesia para ampliar el plazo, no existen
en las obligaciones mercantiles, a menos que se pacten
expresamente, como lo establece el citado articulo con

anterioridad.

2.4 Automaticidad de la mora

La mora, se refiere al retardo en el cumplimiento de la
prestacion, por parte del deudor.
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ElI articulo 677 del Cdédigo de Comercio establece: en las
obligaciones y contratos mercantiles se incurre en mora, sin
necesidad de requerimiento, desde el dia siguiente a aquel en que
venzan o sean exigibles. Se exceptuan los titulos de crédito y
las obligaciones y contratos en que expresamente se haya pactado

lo contrario.

Los sujetos de una obligacién civil (tanto deudor como
acreedor) pueden incurrir en mora; la mora es el status juridico
en que se encontrara el sujeto si no cumple con su obligacidén o
no acepta la prestacion que le hace el deudor, segun el caso, en
virtud de la exigibilidad de 1los respectivos vinculos. La
caracteristica propia del Cdédigo Civil es que, para caer en mora,
salvo las excepciones que establece el articulo 1431 del Cdédigo
Civil, es necesaria la interpelacion o sea el requerimiento en
forma jJudicial o por medio de un notario (Articulos 1428 — 1430
del Cdédigo Civil). En cambio, en las obligaciones y contratos
mercantiles se iIncurre en mora sin necesidad de requerimiento,
bastando unicamente que el plazo haya vencido o sean exigibles.
Asi se adquiere el status de moroso. La excepcion a esta regla
son los titulos de crédito y cuando hay pacto en contrario.

Al respecto de este mismo tema, el Coédigo Civil en los
articulos 1433 y 1434 precéptua que la mora del deudor genera
dafios y perjuicios que deben ser pagados al acreedor; pero ellos
deben ser consecuencia inmediata y directa de la contravencion.
Y para determinar estos dafios y perjuicios, es obligatorio que
sea probados de manera fehaciente que fueron o son causados, de
tal cuanta no es suficiente reclamarlos a menos que se trate de

una clausula indemnizatoria.
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En materia mercantil sucede 0o contrario: hay un mandato
para el deudor moroso de pagar dafios y perjuicios, salvo pacto en
contrario, cuando la obligacién tuviere por objeto una cosa
cierta y determinada o determinable; dafios y perjuicios que se
cuantifican con relacion al interés legal sobre el precio pactado
en el contrato; y a falta de éste, por el que tenga en la plaza
al dia del vencimiento; el de su cotizacion en bolsa si se trata
de titulos de crédito; y en defecto de lo anterior, el que fijen
expertos. Esta especialidad, que favorece privilegiadamente al
acreedor, es injusta porque no entra a considerar si los dafios y
perjuicios realmente los provocod el incumplimiento del deudo; la
ley los presume en desmedro de una tradicién jJuridica que viene
desde el Derecho romano: las estipulaciones a favor del deudor.
Creo que esta norma tiene su fundamento, pero no debidé formularse
dejando a una de las partes completamente desguarnecida; debio
seguirse la tonica del Cdédigo Civil, para que no resultara que
este Coédigo, calificado de conservador, viene a ser mas protector
que la ley mercantil. Y todavia mas, si la obligacion tiene por
objeto una prestacion pecuniaria, el acreedor puede estimar que
los dafios y perjuicios sobrepasan la cantidad que representa el
interés legal o las suma que se hayan establecido; y, como
consecuencia de ello, puede reclamar el excedente. Estas
disposiciones considero que deben modificarse, porque la
normatividad en materia de obligaciones y contratos deben hacer
realidad la 1i1gualdad ante la ley, y colocar las partes
contratantes en similar calidad subjetiva de derechos vy

obligaciones.
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2.5 Capitalizacion de intereses 0 anatocismo

El articulo 691 de nuestro Codigo de Comercio establece: “En
las obligaciones mercantiles se podra pactar la capitalizacién de
intereses no sobrepase la tasa promedio ponderado que apliquen
los bancos en sus operaciones activas, en el periodo de que se

trate”.

La capitalizacion de intereses o anatocismo, consiste en que
“los iIntereses vencidos y no pagados a su vez devengan intereses,
es decir, que cuando el deudor deja de pagar la cantidad que se
adeuda, acrecienta el capital”'*, de manera que, a partir de la
capitalizacion, los intereses aumentan porque se elevd la suma
del capital. Se le conocia también como el negocio bancario, pero
el Cdodigo de comercio lo extendié a todo tipo de obligaciones
mercantiles, siempre que asi se pacte en el contrato y que la
tasa de iInterés no sobrepase la maxima que cobran los bancos. La
capitalizacion de intereses, duramente criticado por la doctrina,
es uno de los aspectos negativos del actual Codigo de comercio,
porque va en contra de grandes masas de poblacion que consumen

bienes y servicios.

En materia civil se prohibe la capitalizaciéon de intereses
como lo precéptua el articulo 1542 Cdédigo Civil, sin embargo es
permitido en las obligaciones mercantiles, lo que constituye una
gran desventaja para el deudor y hace incurrir al acreedor en los
delitos de extorsion y usura, que tipifica nuestro coédigo penal
en los articulos 261 y 276.

1 Aguilar Guerra, Vladimir Osman. Legislacién guatemalteca. Pag. 164.



2.6 Restriccion de la nulidad en 1los negocios juridicos

plurilaterales

Hay nulidad absoluta de un negocio juridico, cuando su
objeto es contrario al orden publico o contrario a leyes
prohibitivas expresas y por la ausencia o no-concurrencia de los
requisitos esenciales para su existencia. Los negocios que
adolecen de [la nulidad absoluta no producen efecto ni son
revalidables por confirmacién como lo establece el articulo 1301
del Cédigo Civil guatemalteco.

Es criterio reiterado de la doctrina que en materia de
obligaciones y contratos mercantiles los hechos de nulidad deben
reducirse al maximo, en aras de la seguridad del trafico
comercial; sobre todo por su rapidez y poco Tformalismo. El
articulo 689 del Cdédigo de comercio, establece que la nulidad que
afecte la obligacion de una de las partes en un negocio
plurilateral, no anula la totalidad del negocio juridico, sino
Unicamente con relaciéon a la parte que provocé la nulidad; salvo
que ese hecho haga imposible la existencia del negocio. Si
observamos bien este articulo, detectamos que no se refiere a la
nulidad de los contratos bilaterales. La nulidad de éstos se
regiria por el Codigo Civil, conforme las directrices sefaladas
por su doctrina. Con relaci6on al tema de la nulidad de las
obligaciones y contratos mercantiles, no debemos olvidar que, aun
cuando no se tratara de negocios juridicos plurilaterales, el
Juez debe ser cauteloso para declarar una nulidad de obligaciones
mercantiles, basandose en los principios de verdad sabida y buena
fe que deben regir la conducta de los sujetos, ya que esa cautela
le da confianza y seguridad al trafico comercial. ElI fendmeno
debe ser muy evidente para que genere la nulidad de un negocio
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mercantil.

2.7 Obligacion de entregar mercaderias de calidad media

El articulo 690 del Cdédigo de Comercio indica: Si ho se
hubiere determinado con precision la especie o calidad de las
mercaderias que habran de entregarse, solo podran exigirse al
deudor, la entrega de mercaderias de especie o calidad medias. Y
se concatena con el articulo 1321 del Cdédigo Civil, de manera que
no constituye una especialidad de las obligaciones mercantiles;
aunque por la forma en que se da el comercio, el beneficiado con

esta formula suele ser el comerciante, aunque no necesariamente.

2.8 Vencimiento de las obligaciones de tracto sucesivo

Cuando se haya estipulado que la obligacidon ha de ser pagada
por tractos sucesivos, salvo pacto en contrario, la falta de un
pago dara por vencida y harda exigible toda la obligacién, segun
lo establecido en el articulo 693 del Codigo de Comercio. Aun
cuando en el Cdédigo Civil no exista una disposicion similar en
forma genérica, la prevision del Cédigo de comercio es especial,
porque el articulo 1836 del Cdédigo Civil, al referirse a la
compraventa de bienes inmuebles por abonos, ésta se resuelve por
la falta de pago de cuatro o mas mensualidades consecutivas. En
el caso de los bienes muebles la ley civil no tiene ninguna
prevision; y si no se trafican como mercaderias, se aplicaria por
analogia la misma disposicion del Coédigo Civil. Asi también, el
articulo 1940 de éste, da por terminado el contrato de

arrendamiento cuando se dejan de pagar dos meses de renta, por lo
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menos.

3. Clases

La clasificacion de las obligaciones en el Derecho Mercantil
Comercial es 1idéntica a la del Derecho Civil; como en aquel,
puede ser: genéricas Yy especificas, alternativas, puras,
condicionales y a término, con clausula penal, divisibles e

indivisibles y mancomunadas y solidarias.

3.1 La obligacidén genérica

Denominacion que se atribuye a la de dar una cantidad de
cosas, en que el deudor cuenta con la facultad de que sea éstas o
aquéllas.

3.2 Obligaciones alternativas

Son aquellas en las cuales, situados varios objetos en la
obligacion, se puede escoger, para el momento del pago, uno de

ellos, quedando todos los demas libres.

3.3 Obligaciones puras

Son aquellas que no estan sujetas en su eficacia a
circunstancia alguna que puede limitar sus efectos. Es decir que

su cumplimiento no depende de ningun plazo o condicion.
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3.4 Obligaciones condicionales

Son aquellas cuya eficacia depende de la realizaciéon de un
acontecimiento futuro e iIncierto. Por sus efectos las condiciones
se dividen en Suspensivas Yy Resolutorias. La condicidon es
suspensiva, cuando se subordina la eficacia del negocio a la

realizacion del acontecimiento que determina la condicion.

3.5 La condicién es resolutoria

Cuando cesan los efectos del negocio, desde el instante en
que se verifica aquel acontecimiento.

3.6 Obligaciones a termino o a plazo

Son aquellas cuya absoluta eficacia se fija en el momento en
que debe ocurrir cierto hecho futuro, sin que se sepa 0 no

fijamente el dia en que ha de verificarse.

3.7 Obligacién con clausula penal

La clausula penal es aquella convencidn accesoria afiadida a
una obligacion, por cuya virtud se promete realizar una
prestacion, generalmente pecuniaria, para el caso de que una de

las partes no cumpla o cumpla irregularmente lo prometido.
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3.8 Obligaciones divisibles

Son aquellas que tienen por objeto una prestacion
susceptible de ser cumplida por partes, sin que se altere la

esencia de la obligaciodn.

3.9 Obligaciones indivisibles

Son aquellas cuya prestacion no puede verificarse por partes

sin alterar su esencia.

3.10 Obligaciones mancomunadas

Son aquellas en las que existen varias personas al lado del
crédito o del lado de la deuda. Las obligaciones mancomunadas

pueden ser simples y solidarias.

3.11 La obligacidon mancomunada simple o a prorrata

Es aquella en la que cada acreedor no puede pedir, ni cada
deudor tiene que prestar, nada mas que la que le corresponda,

apareciendo desconectadas las exigencias y las responsabilidades.

3.12 Obligacién mancomunada solidaria

Es aquella en que cada acreedor puede pedir o cada deudor
tiene que prestar el contenido integro de la obligacién, teniendo
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aquellos una titularidad plena de cobro y éstos una obligaciodn

absoluta de pago.

4. Fuentes de las obligaciones mercantiles

4_.1 Definicion de fuentes

Fuentes de las obligaciones son aquellos elementos por cuya
virtud una persona aparece constrefiida a realizar una determinada

prestacion.

“Los hechos o actos juridicos que, en cuanto tales, generan
obligaciones. Desde el Derecho Romano, se distinguen como tales
el delito, el cuasidelito, el contrato, el cuasicontrato y la
ley. Aunque, en ultimo término, podria decirse que la fuente por
excelencia es la ley, ya que de ella emanan tanto el caracter de
delito de ciertas acciones como la fuerza obligatoria de los

contratos.®®

4_2 Clasificacion de las fuentes

4.2.1 La Ley (obligaciones legales)

La mayoria de los autores sostienen que el vocablo hace
referencia solo a la ley, stricto sensu, y por ende, no sera
susceptible incluir dentro de su contenido otras fuentes legales,
como la costumbre, por ejemplo.

%0ssorio, Ob. Cit. Pag. 445.
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4.2.2 EI contrato (obligaciones contractuales)

La fuente mas importante de las obligaciones es la derivada

del contrato.

Las obligaciones contractuales son las mas importantes y
numerosas. ElI criterio de que el contrato es la fuente mas
importante de las obligaciones responde a la soberania del
principio de la Autonomia de la voluntad, que ha tenido categoria

de axioma hasta los modernos tiempos.

4.2.3 El cuasi-contrato (obligaciones cuasi contractuales)

Son aquellos hechos licitos y puramente voluntarios de los
que resulta obligado su autor para con un tercero y a veces una
relacion reciproca entre 1los interesados. ElI derecho Romano
seflalaba varios casos de cuasi-contratos. ElI Cdodigo Civil
espanol, solo regulaba dos, que son: el pago o cobro de lo

indebido; y la gestidén de negocios ajenos.
4.2.4 Los actos y omisiones ilicitas en que intervengan cualquier

género de culpa o negligencia (obligaciones delictuales y cuasi-
delictuales)

La teoria mas aceptada, es la que reduce las fuentes de las

obligaciones a la voluntad (contrato) y la ley.
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CAPITULO 111

1. Contratos Mercantiles

1.1 Generalidades

El contrato, es uno de los conceptos mas fundamentales del
Derecho. Como dice Pérez Serrano, en un siglo como el XIX, de
acusado sentido individualista y liberal, nada de extrafo tiene
que el contrato constituya la figura central para explicar todo
género de instituciones juridicas. Desde la creaciéon misma del
Estado, justificada por el contrato social o la imposiciéon de la
pena, aceptada de antemano por quien habia de cumplirla, hasta la
organizacion del mundo internacional, regulado por tratados de
esencia contractual; y desde el matrimonio fundado en el
consentimiento de los contrayentes, hasta los derechos reales, el
contrato lo era todo, Qla gran palanca para acelerar la
circulacion de los bienes. “La sociedad moderna se distingue
principalmente de las que le precedieron por el gran puesto que
en ella ha obtenido el contrato”. '® Es la materia de contratos
importantisima en el derecho de obligaciones, Trascendental para

la vida social y econdmica.

Esencialmente no existe diferencia entre un contrato civil y
un contrato mercantil, precisamente porque en ambos existe
acuerdo de voluntades, por 1las que se crean, modifican o
extinguen obligaciones. No es facil justificar desde el punto de
vista legislativo la distincion entre contrato mercantil y el

contrato civil. Sin embargo agrega, que los contratos se

16 Garrigues, Joaquin. Curso de derecho mercantil. Pag. 397.
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califican de mercantiles cuando estan incluidos en el Cdodigo de
Comercio, para que un contrato sea mercantil se requiere la
intervencién de un comerciante y la destinacién al comercio; y
que los contratos formales son una excepcion. La libertad de

forma es la regla general.

Asi mismo se califican como mercantiles aquellos contratos
que surgen en las relaciones que da lugar el ejercicio de las
relaciones juridicas entre comerciantes, porque su Tfin es la
industria o el comercio o por el caracter mercantil del objeto
sobre el que recaen. La participacion de un comerciante y la
vinculacion del contrato a su actividad profesional son, por
regla general, 1los datos que determinan si un contrato es
mercantil (ejemplo, el contrato de seguro, Qlos contratos
bancarios, etc.). Sin embargo, ciertos contratos también reciben
esta calificaciéon aun cuado no se den estas circunstancias, pero
parece presuponerse que por regla general estdn unidos a la
actividad comercial (asi, por ejemplo, en el caso de Ila

compraventa mercantil).

Los contratos mercantiles se distinguen de sus homénimos
civiles, pues mientras aquellos son un eslabon de un trafico
economico profesional, en 1los civiles no concurre esta nota
caracteristica. Esta concepcidon contractual Ilevo a los
mercantilistas cléasicos a afirmar que el nucleo esencial del
Derecho mercantil se encontraba en el contrato de compraventa
(pues la funcidén de mediacidén entre productores y consumidores
que por ella se realiza constituye la esencia del comercio), 0 en
el contrato de transporte (porque aproximaba los productos de los
fabricantes a los consumidores). Los demas contratos, eran, en
definitiva, instrumentos auxiliares de este tréafico.
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Por ello el Derecho mercantil clasico se consideraba
integrado predominantemente por un conjunto de contratos, por
medio de los cuales los comerciantes vrealizaban su trafico
profesional. Para estos contratos son los mismos comunes (en su
denominacion, naturaleza y causa) regulados en el Codigo Civil.
El Codigo de Comercio, al establecer su régimen juridico, les
reconoce ciertas especialidades iImpuestas por el hecho de ser

instrumentos para la ejecucion de la actividad econdmica.

Las normas sobre los contratos mercantiles constituyen una
parte relevante del Derecho mercantil, cuyo nucleo tradicional lo
ha formado el Derecho de obligaciones. Nuestro Coédigo de
Comercio se ocupa de los contratos de una manera fragmentaria.
En primer termino porque existen diversos contratos mercantiles
que no regulan (como leasing, factoring, know how, etc., que se
dice que son atipicos). En segundo lugar, porque de los
contratos que disciplina no nos da su regulacion completa, sino
solamente dicta las normas especiales que alteran los preceptos
del Cddigo Civil. Por ultimo hemos de sefialar que el Cddigo
dedica unos preceptos, que agrupa bajo la denominacion de
“Disposiciones generales. De las obligaciones en general” segun
el articulos 669 y 694 del Codigo de Comercio, que alteran
algunas normas generales del Derecho civil sobre las obligaciones

y contratos.

2. Definicidn

Es aquella convencién juridica manifestada en forma legal,
por virtud de la cual una persona se obliga a favor de otra, o

varias entre si, al cumplimiento de una prestacidon de dar, hacer
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0o no hacer. Federico Puig Pefa, nos dice que contrato, Es un
acuerdo de voluntades, anteriormente divergentes, por virtud del
cual las partes dan vida, modifican o extinguen una relacion
juridica de caracter patrimonial.' En virtud a que el Codigo de
comercio guatemalteco, no proporciona ninguna definiciéon de lo
que es un contrato mercantil, utilizamos supletoriamente 1lo
establecido en el Cdédigo Civil: Hay contrato cuando dos o mas
personas convienen en crear, modificar o extinguir una

obligacion, en su articulo 1517.

3. Elementos

Hemos afirmado que el contrato es la forma tipica del
negocio juridico mercantil y la fuente principal de Ilas
obligaciones mercantiles, por lo que haremos referencia a los
elementos que le dan validez juridica, conforme el articulo 1251
del Codigo Civil, el que literalmente indica: El negocio juridico
requiere para su validez: Capacidad legal del sujeto que declara
su voluntad, consentimiento que no adolezca de vicio y objeto
licito. Tales elementos le son aplicables el contrato mercantil,
como hemos apuntado al referirnos al concepto del negocio

juridico mercantil.

En cuanto a la capacidad legal del sujeto que declara su
voluntad, el articulo 8 del Codigo Civil citado, establece que:
“La capacidad para el ejercicio de los derechos se adquiere por
la mayoria de edad. Son mayores de edad los que han cumplido
dieciocho anos. Los menores que han cumplido catorce afos son
capaces para algunos actos determinados por la ley”.

17 Citado por Paz Alvarez. Op. Cit. P4g. 29.
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En cuanto al segundo elemento, Es necesario, que el
consentimiento se emita de una manera racional y consciente, no
estado afectado por ningun vicio que destruya esa cualidad.
Estos vicios pueden quedar referidos o a la falta de conciencia
(error), o a la falta de libertad (violencia). Cuando un negocio
juridico adolece de algun vicio del consentimiento, puede ser
anulado. El objeto del contrato, funciona como elemento
esencial, ya que no es posible concebir un contrato sin una
referencia material sobre la que coincidan las declaraciones de
voluntad emitidas por las partes. Este objeto en udltima
instancia, es una cosa del mundo exterior o la actividad de una
persona, y ha de reunir siempre como condiciones indispensables,

las de ser determinado, posible y licito.

4. Libertad de contratacion

El principio de la autonomia de la voluntad preside todo el
desarrollo de la vida contractual, concediendo a los iIndividuos
un amplio margen de actuacidon. Este margen afecta tanto a las
personas, posibilitandolas para obligarse o dejar de hacerlo,
como a las cosas, permitiendo la contraccién de vinculos sobre
prestaciones mas variadas, excepto aquellas que el orden publico
prohiba.

Ese principio de la autonomia de la voluntad, propio del
derecho civil, es aplicable a los negocios juridicos mercantiles.
Es decir, que la libertad contractual es uno de los principios
sobre los que se ha constituido el sistema de derecho privado.
Pero las exigencias de seguridad del trafico, en unas ocasiones,

u otras razones de interés publico o privado, impidieron desde el
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primer instante que dicha libertad contractual pudiera mantenerse
en toda su pureza, iImponiendo a veces ciertas formalidades y
limitando en otras ocasiones la autonomia de la voluntad en la
contratacion mercantil, pero también establece Ilimitaciones

cuando los convenios son contrarios a la ley.

Podemos mencionar algunas de las limitaciones que el Cdédigo
de Comercio Guatemalteco establece a la libertad de contratacion:

a. Las sociedades con fin ilicito seran nulas, aunque estén

inscritas, articulo 222 del Coédigo de Comercio.

b. La constitucion de la sociedad y todas sus modificaciones,
incluyendo proérrogas aumento o reduccion de capital, cambio de
razon social o denominacién, fusidn, disolucién o cualesquiera
otras reformas o ampliaciones, se haran constar en escritura
publica. La separacion o ingreso de socios en las sociedades no
accionadas, también se formalizara en escritura publica, articulo

16 del Cbédigo de Comercio.

C. ElI tutor y el guardador no pueden constituir sociedad con
sus representados, mientras no haya terminado la minoria de edad
o la iIncapacidad y estén aprobadas las cuentas de la tutela y

canceladas las garantias, articulo 20 del Codigo de Comercio.

d. Prohibicién de concurrencia. “Quien enajenare una empresa
debe abstenerse, durante los cinco afios siguientes a la
trasmision, de iniciar una nueva que por su objeto, ubicacién y
demas circunstancia, pueda desviar la clientela de la empresa
mercantil transmitida, constituyendo una competencia desleal,
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salvo pacto en contrario. En caso de wusufructo o de
arrendamiento de una empresa, la prohibicidn de concurrencia es
valida frente al propietario o el arrendante, por el tiempo que
dure el usufructo o el arrendamiento, establecido en el articulo

663 del Coédigo de Comercio.

5. Clasificacion de los contratos mercantiles

Se incluye en esta clasificacion, la clasificacion de los
contratos civiles regulados en el Codigo Civil, asi como una
clasificacion economica que nos Tacilitara el estudio de los

contratos mercantiles en particular.

a. CONTRATOS UNILATERALES, si la obligacidon recae solamente
sobre una de las partes contratantes; Yy son CONTRATOS
BILATERALES, si ambas partes se obligan reciprocamente.

b. CONTRATOS  CONSENSUALES, REALES Y FORMALES. Contratos
consensuales cuando basta el consentimiento de las partes para
que sean perfectos; Los contratos son reales, cuando se requiere
para su perfeccion la entrega de la cosa; y los contratos son
formales o solemnes, cuando la Ley sefiala una forma o solemnidad
especial para que tenga validez, como el caso de los contratos
que tengan que inscribirse o anotarse en los Registros,
cualquiera que sea su valor deberan constar en escritura publica,
y los contratos calificados como solemnes deberan constar en
escritura publica, sin cuyo requisito esencial no tendran

validez.
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C. CONTRATOS PRINCIPALES Y ACCESORIOS. Los contratos son
principales, cuando subsisten por si solos; y accesorios, cuando
tienen por objeto el cumplimiento de otra obligacion, es decir,
que presuponen la existencia de otro contrato o de una obligaciodn

principal a la que generalmente sirve de garantia.

d. CONTRATOS ONEROSOS Y GRATUITOS. Los contratos son onerosos,
cuando estipulan provechos y gravamenes reciprocos para los
contratantes; y los contratos son gratuitos, porque establece
provecho para una sola de las partes.

e. CONTRATOS CONMUTATIVOS Y ALEATORIOS. Los contratos onerosos
se clasifican a su vez en conmutativos y aleatorios. Los
Contratos Onerosos Conmutativos, aquellos en que las prestaciones
que se deben las partes son ciertas desde que se celebra el
contrato, de tal suerte que ellas pueden apreciar iInmediatamente
el beneficio o la pérdida, desde el momento en que ese
acontecimiento se realice, y los contratos son aleatorios, cuando
la prestacion debida depende de un acontecimiento incierto que
determina la ganancia o pérdida, desde el momento en que ese

acontecimiento se realice.

T. CONTRATOS CONDICIONALES Y ABSOLUTOS. Son condicionales, los
contratos cuya realizacién o cuya subsistencia depende de un
suceso incierto o ignorado por las partes; y Absolutos, aquellos

cuya realizacion es independiente de toda condicidn.

g- CONTRATOS DE ADHESION Y DE IGUAL A IGUAL. Los contratos de
Adhesion, son aquellos en que las condiciones que regulan el

servicio que se ofrece al publico son establecidas so6lo por el
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oferente, quedan perfectos cuando la persona que usa el servicio
acepta las condiciones impuestas, las normas y tarifas de estos
negocios deben ser previamente aprobadas por el ejecutivo, para
que pueda actuar la persona o empresa que hace la oferta,
incurriendo en responsabilidad en caso contrario. Cuando la
variacion de las circunstancias en que fue autorizado un servicio
de caracter publico y sean demasiado onerosas las normas y
tarifas aceptadas, puede el Ministerio Publico o el Representante
de la municipalidad respectiva, pedir la revision de las
condiciones iImpuestas. En los contratos de igual a igual las
partes discuten libremente las condiciones o0 contenido del

contrato.

h. CONTRATOS INSTANTANEOS Y DE TRACTO SUCESIVO. En los
contratos instantaneos, las prestaciones que se deben las partes
se ejecutan iInmediatamente, en un solo momento; y en los
contratos de Tracto Sucesivo, las prestaciones se van repitiendo
a intervalos de tiempo, es decir, que las prestaciones de una o
de las dos partes contratantes, son de cumplimiento reiterado o

continuo.

i. CONTRATOS TIPICOS Y ATIPICOS. El contrato es tipico, cuando
la ley lo estructura en sus elementos esenciales: aparece en el
listado de la Ley. Los contratos atipicos, son aquellos que no
estan regulados ni denominados por la Ley. EI principio de la
autonomia privada permite a los interesados prescindir en 1lo
absoluto de los moldes legales, o modificarlos o0 crear nuevas

figuras contractuales.

J- CONTRATOS DE CAMBIO, de colaboracion de conservaciéon o

custodia, de crédito, de prevencion de riesgo y de garantia.
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5.1 Algunos contratos mercantiles

5.1.1 Compraventa mercantil

Es un contrato por el cual el vendedor transfiere Ila
propiedad de una mercaderia o cosa mercantil al comprador, cuya
obligacion es pagar el precio. Las caracteristicas son: 1.- Que
es un contrato bilateral; 2.- Oneroso; 3.- Conmutativo; 4.-
Consensual; 5.- Principal; vy, 6.- Traslativo de dominio.
Elementos : El vendedor y el comprador, que son los elementos
personales; y, la cosa y el precio, que son los elementos reales;
la forma o tipo de contrato utilizado que variara por cuantas
figuras existan en el trafico del comercio, que es el elemento

formal.

5.1.1.1 Modalidades de la compraventa mercantil

5.1.1.1.1 Venta contra documento

Esta ocurre cuando el vendedor cumple con su obligacidén de
entregar el objeto vendido, en el momento en que transfiere el
titulo representativo; en ese mismo iInstante, salvo pacto en
contrario, se debe pagar el precio y el comprador sé6lo puede
negarse por defectos en la calidad o estado de las mercaderias
representadas si tiene prueba sobre ello. De 1o contrario,
entregado el titulo, debe pagarse el precio. Como lo regula el
articulo 395 del Cdédigo de Comercio.
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5.1.1.1.2 Venta de cosas en transito

Se puede negociar un objeto que esta en transito, en este
caso el comprador tiene 1la facultad de resolver (dejar sin
efecto) el contrato si el objeto no llega en buen estado o en la
fecha acordada. La peculiaridad en el trafico mercantil, esta en
cuanto a quien asume los riesgos de la mercaderia transportada,
segun las modalidades de los seguros que se les dan a las mismas.
Regulado en el articulo 696 del Codigo de Comercio.

5.1.1.1.3 Compraventa F. O. B.

(Expresion inglesa habitual en el comercio maritimo
internacional y cuyo significado, de acuerdo con las iniciales de
"free on board”, es "franco a bordo” a costa del vendedor): Esta
venta se distingue por sujetarse en su formula contractual a las
expresiones abreviadas que se usan en el comercio internacional y
que son conocidas como INCONTERMS (TERMINOS INTERNACIONALES DE
COMERCI0)!®. F. 0. B. quiere decir, libre a bordo - puerto de
embarque convenido; y se caracteriza porque el vendedor cumple su
obligacion al entregar la cosa, al depositarla a bordo del buque
u otro vehiculo que ha de transportarla en el lugar y tiempo
convenidos. A partir de ese momento se trasladan los riesgos al
comprador, y los costos comprenden: el valor de la cosa mas los
gastos, iImpuestos y derechos que se causen hasta el momento en el
que la cosa esté a bordo del medio de transporte. Regulado en el

articulo 697 del Cdédigo de Comercio.

18 Aguilar Guerra, Ob. Cit. P4g. 166.
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5.1.1.1.4. Compraventa F. A. S.

Palabras inglesas que significa "free along side"™ [franco al
costado]; franco de porte al costado del buque, si se quiere
mayor claridad). Esta venta se caracteriza porque la obligaciodn
del vendedor es entregar la mercaderia colocandola a un costado
del medio de transporte, momento a partir del cual se transfieren
los riesgos al comprador. (Libre al costado del barco - puerto de
embarque convenido). Regulado en el articulo 698 del Cdédigo de

Comercio.

5.1.1.1.5. Compraventa C. I. F.

La compraventa C.1.F. es aquella en la que el precio de la
mercaderia comprada incluso el costo, el seguro y el flete. EI
término, al igual que los anteriores, es una sigla que proviene
del idioma ingles: ‘'cost, insurance, freight”. En esta
especialidad, el vendedor tiene las siguientes obligaciones: a)
Contratar y pagar el transporte de las mercaderias y obtener los
titulos representativos; b) Tomar y pagar un seguro por el valor
total de la cosa objeto del contrato, en beneficio del comprador
o de la persona que éste indique, por los riesgos convenidos o
los que sean usuales con respecto al objeto asegurado, debiendo
obtener la poliza o certificado correspondiente; c) Entregar al
comprador o a la persona indicada, los documentos antes
seflalados. En esta compraventa los riesgos son por cuenta del
comprador desde el momento en que la mercaderia es entregada al
porteador, el que también marca el inicio del periodo del seguro.
La obligacion de pagar el precio nace cuando el comprador recibe
los titulos representativos y la péliza del seguro. Pudiera ser
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que el vendedor no contratara el seguro en los términos
convenidos o fuera de lo que se acostumbra en el caso respectivo;
si  eso sucediera, el vendedor responde de [los riesgos como
hubiera respondido el asegurador. Incluso el comprador puede
contratar el seguro y deducir del precio el valor de la prima
pagada. Regulado en los articulos 699 al 702 del Cddigo de

Comercio.

5.1.1.1.6. Compraventa C. y F.

Es aquella en que el precio cotizado s6lo incluye el costo y
el flete; o0 sea que se suprime el seguro. A esta modalidad se
aplica todo lo expuesto para la compraventa C. 1. F., omitiendo
las directrices legales que se refieren al seguro.

5.1.1.1.7. Otras modalidades de compraventa mercantil

Las anteriores, en su mayoria, recogen los términos
comerciales internacionales para contratar, en el entendido que,
cuando se trata de transacciones de pais a pais, es significado
puede ampliarse para interpretar los contratos. Sin embargo, en
el ambito local, pueden darse otras modalidades comunes previstas
en el Codigo Civil y que operan con mas relieve en el ambito del
comercio: Compraventa al gusto o a prueba (Articulos. 1799 del
Cédigo Civil); Compraventa sobre muestras (1800 Cdodigo Civil);
compraventa expresando especie y calidad (1801 Codigo Civil);
Compraventa de cosas futuras (1805 del Codigo Civil); Compraventa
con reserva de dominio (1834 Cododigo Civil). Estas formas de

compraventa, cabe indicar que son modalidades muy comunes dentro
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del tréafico comercial.

5.1 Contrato de suministros

5.1.1 Concepto de contrato de suministros

Por el contrato de suministros, una parte, Ilamada
suministrante, se obliga mediante un precio, a realizar en favor
de otra, [llamado suministrado, una serie de prestaciones
periddicas y continuas de mercaderias o servicios. Regulado en el
articulo 707 Codigo de Comercio.

5.1.2 Elementos personales, reales y formales

5.1.2.1 Personales

Suministrante, que es el que da; y, suministrado, que es el

que recibe o se beneficia o paga el precio.

5.1.2.2 Reales

Le entrega del servicio o suministro y el precio.
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5.1.2.3 Formales

El contrato de suministro no esta sujeto a formalidades
especiales, los mismos pueden constar en documentos preredactados
0 a veces ni siquiera constar por escrito. La excepcidéon es cuando
se lleva aparejada una garantia prendaria o hipotecaria, en cuyo

caso deberia de constar en escritura publica.

5.1.3 Obligaciones y derechos de las partes

La entrega de las cosas muebles o de los servicios que puede
hacerse en prestaciones periodicas o continuas especificadas en
un minimo o un maximo de cantidad es la obligaciéon del vendedor
(suministrante); el pago del precio en la forma, lugar y fecha
convenida, es el cumplimiento de la obligacion por parte del
comprador (suministrado).

5.2 Contrato estimatorio

5.2.1 Concepto de contrato estimatorio

El contrato estimatorio es aquél por medio del cual un
sujeto, I lamado consignante, entrega a otro, 1 lamado
consignatario, mercaderias a un precio estimado, para que en un
plazo fijado se pague dicho precio o bien se devuelvan las

mercaderias.
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5.2.2 Elementos personales, reales y formales

5.2.2.1 Personales

Quien entrega la mercaderia: CONSIGNANTE; y, quien recibe
las mercaderias para venderlas, CONSIGNATARIO.

5.2.2.2 Formales

ElI contrato estimatorio no esta sujeto a formalidad alguna,
y regularmente, sobre todo con mercaderias de uso diario, se
concerta de palabra, basados en la confianza comercial. Pero si
se trata de consignar mercaderias sujetas a registro -vehiculos,
maquinaria identificable etc.- tendria que formularse el contrato
en escritura publica e inscribirse en el Registro de la Propiedad
Inmueble, con el objeto de que el consignatario estuviera en
capacidad de transferir la propiedad y con base en el poder de

disposicion que tiene.

5.2.2.3 Reales

Los elementos reales son las cosas (mercaderias) y el
precio. Con relaciéon a este ultimo, debemos decir que es el que
estiman las partes entre si, sin tomar en cuenta el valor
agregado que le suma el consignatario; no obstante, es practica
corriente que se pacte el momento del valor agregado, con el
objeto de que no sea excesivo y se desestimule la circulacion de

las mercaderias.
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5.2.3 Obligaciones y derechos de las partes

a. ElI consignatario en ningun momento se puede liberar de la
obligacion de pagar el precio de lo que no pueda restituir,

aunque las causas no le sean imputables.

b. El consignatario tiene disposicion de los bienes
consignados, pero no pueden ser perseguidos por sus acreedores; o

sea que estan dentro de su esfera patrimonial, pero en forma

limitada.

C. El consignante no tiene poder de disposicién sobre las cosas
consignadas.

5.3 Contrato de participacion

5.3.1 Concepto

Por el contrato de participaciéon un comerciante denominado
“gestor” se obliga a compartir con una o varias personas llamadas
“participes”, que le entregan bienes o servicios, las utilidades
o las pérdidas que produzca su empresa como consecuencia de parte
o la totalidad de sus negocios. Es conveniente apuntar, que en el
plano subjetivo, su caracteristica principal es la presencia de
un inversionista que pone su capital en manos de un comerciante,
sin tener ningun vinculo con [los terceros que entran en
relaciones jJuridicas que, iIndirectamente, se originan en la

participacion. Por esto a la relacidon que se da entre los sujetos
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de la participacion se le considera una sociedad oculta.

5.3.2 Elementos personales, reales y formales

5.3.2.1 Personales

El gestor es el comerciante que, recibiendo bienes de otro,
hace participar a éste de las utilidades o pérdidas que se
obtengan en su explotacion comercial segun los términos del
contrato. El participe es la persona que entrega sus bienes al
gestor con el proposito de utilizarlos en sus actividades
empresariales y con el fin de obtener una utilidad, aunque pueden

ocasionarse pérdidas.

5.3.2.2 Objetivos o reales

Son los bienes que el participe traslada al gestor. Para el
primero es un acto de disposicion; y para el segundo, un acto de
adquisicion patrimonial. En razén de ello el gestor tiene
facultades dominicales o de disposicion sobre los bienes que le
aportan, ya que Unicamente bajo ese concepto se puede entender
que Hlos introduzca en su trafico comercial, tal como se

transmiten los aportes de la sociedad mercantil.

5.3.2.3 Formales

El Codigo de Comercio no exige ninguna Tormalidad para
perfeccionar el contrato. Esto lo considera un error de la ley

porque un contrato de participacién viene a ser tan minucioso
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como uno de sociedad. En aras de la seguridad de las partes,
fundamentalmente, debid establecerse el requisito de la escritura
publica; o al menos la forma escrita con legalizacién notarial,
ya que algo significaria la asesoria que las partes deben tener

para celebrarlo.

5.3.3 Obligaciones y derechos de las partes

El contrato de participacion crea una relacion solo entre el
gestor con el participe que no afecta a terceros. Frente a la
actividad mercantil, el gestor actia en nombre propio, sin
comprometer al participe. Los derechos y obligaciones de las
partes estan contenidos en el contrato, y la ley nos remite para
establecer lo relativo a la distribucidén de utilidades y las
pérdidas entre el gestor y participe, a la regla contenida en el
articulo 33 del Cdédigo de Comercio, y a las reglas de la sociedad
colectiva, en caso de falta de prevision contractual, segun el
articulo 865 de dicha ley.

5.4 Contrato de depésito mercantil

El depésito, considerado como la prestacién de un servicio,
es un contrato por medio del cual el sujeto depositario recibe
una cosa que le confia el depositante, con la obligacidon de
custodiarlo y devolverlo cuando se [le requiera. Contratos
Relacionados Con Operaciones de Crédito (El contrato Bancario):
NOTA: el negocio bancario forma parte de las relaciones juridicas
mercantiles, ya que nuestro Cdédigo de comercio en su articulo

2°., lo tipifica como actividad mercantil. Ello quiere decir que
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el contrato bancario, nominado o no, es de naturaleza mercantil.
Por las caracteristicas con que se dan las relaciones objetivas
de comercio, el negocio bancario expresado en los contratos no
escapa a los matices propios de las operaciones masivas. Por ello
se puede decir que son particularidades del contrato bancario las
siguientes: a) son contratos de adhesidén; b) son contratos
estandarizados; c) especialidad de la prueba de los contratos; d)

importancia de la buena fe.

5.5 Apertura de crédito

Por el contrato de apertura de crédito, un sujeto denominado
acreditante se obliga frente a otro Ilamado acreditado, a poner a
su disposicion una suma de dinero o a contraer obligaciones por
cuenta del acreditado; éste a su vez, se obliga a restituir las
sumas que hubiere dispuesto o las que se hubieren pagado por su
cuenta, mas gastos, comisiones e interés que resulten a su cargo.
Este contrato se rige por los articulos 718 al 729 del Cdédigo de

Comercio.

5.6 Contrato de descuento

Cuando se estudia la Letra de Cambio, se aprecia que una de
las funciones de dicho titulo de crédito es la de facilitar las
operaciones de descuento y redescuento. Si una persona tiene a su
favor una letra de cambio cuyo vencimiento esta previsto dentro
de un plazo determinado o determinable, tiene que esperar su
transcurso para poder tener en sus manos el dinero que el titulo

representa. No obstante, puede optar por recurrir a un banco, por
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ejemplo, entregarle el titulo y obtener el dinero por ¢l
representado, menos una suma que se descuenta y que constituye la
ganancia de quien facilita la negociacidén. Vemos entonces, que de
la operatividad de la relacion ha surgido el nombre del contrato.
Ahora bien, el descuento no desarrolla su accion unicamente con
créditos contenidos en letras de cambio, sino con cualquier otro
que no esté vencido y aunque no conste en un titulo de crédito.
Su funciodon es, pues, que el titular de un crédito pueda hacerlo
efectivo en el presente, para invertir los fondos en otras
negociaciones. Regulado en los articulos del 729 al 733 del
Cédigo de Comercio.

5.7 Contrato de cuenta corriente

Por el contrato de cuenta corriente mercantil, las partes,
denominadas en comin cuentacorrentistas, se obligan a entregarse
remesas reciprocas de bienes de diversa naturaleza, cuyo valor
dinerario constituyen partidas de abono o cargo en la cuenta de
cada cuentacorrentista, saldandose las operaciones al cierre de
contrato para determinar quién es el sujeto deudor de la relacion
y exigirle el pago en los términos convenidos. Regulado en el
articulos 734 al 743 del Codigo de Comercio.

5.8 Contrato de reporto

Por el contrato de reporto, una parte, llamada reportado,
transfiere a la otra llamada reportador, la propiedad de titulos
de crédito, obligandose este ultimo a devolver al primero otros

titulos de la misma especie dentro del plazo pactado y contra
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reembolso del precio de los titulos, el que podra ser aumentado o
disminuido segun se haya convenido. Regulado en los articulos del
744 al 749 del Codigo de Comercio.

5.9 Contrato cartas ordenes de crédito

La carta-orden de crédito es un contrato que se formaliza en
un documento denominado “Cartas-orden de crédito”, por medio del
cual quien lo expide -dador- se dirige a un destinatario,
ordenandole la entrega de una suma de dinero a la persona que en
el mismo se indica y a quien le llamaremos tomador o beneficiario

Regulado en los articulos 570 al 576 del Codigo de Comercio.

5.10 Tarjeta de crédito

La tarjeta de crédito surge de un contrato, por el cual el
comerciante que extiende el documento se compromete a pagar,
hasta una suma determinada, las compras al crédito que el titular
de la tarjeta haga con los comerciantes afiliados al sujeto que
extiende la tarjeta. Es un contrato formal caracterizado como

tipico, oneroso, de tracto sucesivo y formal.

5.11 Crédito documentario

Por el contrato de crédito documentario un sujeto Ilamado
acreditante, se obliga frente a otro llamado acreditado, a pagar
0 contraer una obligacidn por cuenta de éste y en beneficio de un

tercero beneficiario, de acuerdo con los requerimientos del
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propio acreditado.

5.12 El Fideicomiso

ElI fideicomiso es un negocio juridico por el que una persona
Ilamada fideicomitente, transmite bienes a otra [Illamada
fiduciario, con fines especificos y en beneficio de un tercero
Ilamado Ffideicomisario. Regulado en los articulos 766 y 793

Cédigo de Comercio.

5.13 Contrato de transporte

Es un contrato por el cual una persona, llamada ‘“porteador,
se obliga, por un precio, a conducir personas o cosas de un lugar
a otro. Regulado en los articulos 794 y 795 del Cddigo de
Comercio.

5.14 Contrato de edicioén

Por el contrato de edicién el titular de un derecho de autor
sobre una obra literaria, cientifica o artistica, se obliga a
entregarla a un editor para que la reproduzca y difunda. Regulado

en los articulos 824 al 851 del Codigo de Comercio.

5.15 Contrato de reproduccion

Por este contrato el titular de un derecho de autor que haya

53



celebrado un contrato de edicidon, estd facultado para REPRODUCIR
la obra por un medio diferente a la que se convino en el de

edicion.

5.16 Contrato de ejecucioéon de obras

ElI contrato de ejecucion de una obra es aquél por el que un
editor, contrata con un autor la ejecucion de una obra -que le
ejecute una obra artistica, cientifica o literaria- a cambio de

una retribucion.

5.17 Contrato de difusion

Por el contrato de difusion el propietario, gerente,
director o titular de una empresa dedicada a la radio, la
television, la cinematografia o la grabacion, conviene con el
autor de una obra cientifica, literaria, artistica o de cualquier

indole, a que ésta sea difundida por los medios que se convengan.

5.18 Contrato de representaciOn escénica

Por el contrato de representacion escénica o teatral, el
propietario, gerente, director o titular de una empresa dedicada
a la radio, la television, la cinematografia, el teatro o la
escena u otros medios de reproduccidén, convienen con el autor de
una obra de caracter cientifico, artistico o literario, para que

ésta sea representada por el medio o medios que se convengan.
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5.19 Contrato de hospedaje

De acuerdo a lo que estipula el articulo 866 del Coédigo de
comercio, se afirma que existe contrato de hospedaje cuando una
persona da albergue a otra mediante una retribuciédn,
comprendiéndose o no la alimentacion. De la ley guatemalteca se
desprende la presencia de wuna empresa mercantil para la
prestacion del servicio, con lo cual caracteriza la ubicacioén
mercantil del contrato. Estas empresas no se pueden organizar si
no es llenando requisitos de orden administrativo, sobre todo los
que exige la autoridad encargada de fomentar el turismo en el

pais.

5.20 Contrato de seguro

Es un contrato por el cual una empresa se obliga a pagar
determinada suma cuando ocurra un evento fortuito, mediante una

prima, calculada segun la probabilidad de que el evento suceda.

5.21 Contrato de reaseguro

El reaseguro es un contrato por el cual el asegurador
traslada al reasegurador todo o parte de su propio riesgo.
Regulado en los articulos 1020 al 1023 del Codigo de Comercio.

5.22 Contrato de cesion de cartera

ElI contrato de cesi6tn de cartera se da cuando una
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aseguradora cede a otra el conjunto de los contratos de seguro de
uno O varios ramos en que opera. Constituye una substituciéon del
sujeto asegurador y se encuentra previsto en el articulo 45 de la
Ley de Constitucion y Organizacion de Empresas de Seguros,
Decreto Ley 473. Se requiere escritura publica y autorizacion de
la Superintendencia de Bancos.

5.23 Contrato de fianza

Contrato de fianza mercantil es aquél en el que una
afianzadora se compromete a responder de las obligaciones de otra
persona, conforme las normas vy tarifas que dicta la
Superintendencia de Bancos.

5.24 Contrato de reafianzamiento

Por este contrato una afianzadora se obliga a pagar a otra,
segun los términos de dicho contrato, las sumas que ésta haya
pagado al acreedor del contrato de fianza reafianzado. La
reafianzadora paga, se subroga en los derechos que la parte

reafianzada tenga en contra de sus fiados o contra fiadores.
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CAPITULO 1V

1. Contratos mercantiles atipicos y autonomia de la voluntad

1.1 Definicidén

Como la base del presente trabajo de tesis, en el presente
capitulo que es el ultimo del mismo, nos dedicamos a tratar en
forma general lo relativo a los contratos mercantiles atipicos,
es decir los contratos que no figuran en la legislaciéon mercantil
guatemalteca y que no obstante, su préactica en el comercio es
palpable.

Para el tratadista Rene Villegas, “no debe confundirse el
contrato atipico con el contrato innominado. Innominado significa
que no tiene nombre; atipico, que no lo contempla [la ley”. En
ese sentido, es natural que haya contratos atipicos que sean
nominados, ya que la misma practica mercantil se encarga de
ponerle un nombre aunque este no exista regulado en la ley.

La premisa sobre la cual existen los contratos atipicos
mercantiles la constituye la Libertad de los contratantes, ya que
se fundamenta en la creatividad de las personas para inventar de
acuerdo con sus particulares necesidades comerciales formas de
negociacion que luego se moldean en los contratos; el limite a
ese libertad de contratacion debe ser en todo caso el respeto al
orden publico, las leyes prohibitivas expresas y la moral, esto
de conformidad con el Cédigo Civil guatemalteco.
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De acuerdo con lo anterior, podemos afirmar que contrato
mercantil atipico, es el contrato que no esta regulado ni
denominado en la ley mercantil y cuya base es la autonomia
privada que permite a los interesados de acuerdo a sus
necesidades de negociacion, crear o modificar nuevas figuras
contractuales en el ambito mercantil.

1.2 Caracteristicas

1.2.1 No esta regulado en la ley

La legislacion mercantil vrecoge en su contenido, los
contratos mercantiles que debido a su frecuente utilizaciéon, ha
sido necesario acopiar, con el fin de que los mismos cumplan con
los requerimientos legales minimos para su existencia, sin
embargo debido a las tan cambiantes formas de la negociacion
mercantil, surgen cada dia nuevas formas de contratacion que la
ley se ve imposibilita de incluir las mismas en los coédigos
vigentes, ante ello, existen muchas formas mercantiles que son de
uso muy comin Yy que aun no aparecen en la legislacion
guatemalteca, estas forma mercantiles constituyen los contratos

mercantiles atipicos.

1.2.2 Surge de las necesidades de negociacion de los comerciantes

La practica comercial permite que de acuerdo con las
necesidades de los contratantes se originen nuevas figuras
contractuales que estdn desprovistas de los moldes legales

establecidos, y tomando en cuenta que a diario se establecen
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nuevas formas de negociacion, segun la voluntad y conveniencia de
quienes en ella participan, podemos decir que los contratos
mercantiles atipicos tienen como una de sus caracteristicas el
hecho de que nacen a la vida comercial y mercantil, debido a la
necesidad de negociacion que tienen los comerciantes y las

personas que junto con ellos contratan.

1.3 Ejemplos de contratos atipicos mercantiles

1.3.1 Underwriting

Vinculo juridico en virtud del cual una entidad financiera o
un banco, prefinancia (adelanta fondos) o compra, a una sociedad
anonima, la emision de acciones y/o0 debentures u otros titulos
valores, con el Uunico fin de captar capital de trabajo,
comprometiéndose la entidad financiera a colocarlos en el mercado
de valores a cambio de una ganancia o comision trasladandole los
riesgos de la operaciéon a la emisora, si hubiese existido el

prefinanciamiento.

Mediante este contrato, la empresa transfiere el riesgo de
la colocacidon de éstos titulos a una entidad financiera, que lo

asume con la intencidn de obtener ganancias.

“Existe contrato de Underwriting cuando una entidad de
créedito se obliga a prefinanciar la emision de acciones y
obligaciones sociales de wuna sociedad anénima, para luego

colocarlas en el mercado de valores”. 1'°

¥ Villegas Lara. Ob. Cit. Pag. 372.
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1.3.2 Leasing

Figura contractual que se originé en Estados Unidos y que
adopta su denominacién del verbo To Lease, cuyo significado es
arrendar; si el significado de To Lease es arrendar, se podria
objetar a este contrato diciendo que seria mas adecuado Ilamarlo
por su nombre o traduccidon en espafiol, sin embargo, al hacer la
traduccion literalmente al espafiol, esta no abarca todo el
contenido que el contrato conlleva; el sentido juridico del
contrato no coincide totalmente con su significacién idiomatica,
ya que el leasing “es un vinculo juridico en virtud del cual una
persona juridica da en arrendamiento un bien mueble que puede ser
elegido por el interesado directamente del proveedor o por
adquirirse de conformidad con Hlas especificaciones que el
arrendatario designe, para Su uso por un pago y por un plazo

determinado, con o sin opcion de compra.”.?

“El contrato de Leasing configura una tipica operacion de
financiacion de mediano o largo plazo que se materializa entre
una entidad financiera autorizada y wuna empresa comercial,
industrial o de servicios interesada en 1incorporar, renovar O
modernizar sus equipos productivos e instalaciones, en pro de la

obtencion de mejores niveles de eficiencia y competitividad”.?!

1.3.3 Factoring

Vinculo juridico en virtud del cual una de las partes,
(empresa de factoring) adquiere ya sea todos, una porcidon o bien

0 Corea Villeda, Rosa Amelia. Contratacién mercantil atipica. Pag. 41.
2! Villegas Lara. Ob. Cit. P4g. 355.
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una categoria de los créditos que la otra parte contratante tiene
frente a sus clientes, para encargarse de su cobro, asumiendo o

no el riesgo por las insolvencias que pudiere existir.

“Una sociedad de factoring es una sociedad financiera cuya
funcidon social consiste en comprar deudas comerciales a la vista
o exigibles a corto plazo, negociarlas y prestar un conjunto de
servicios comerciales y financieros a su clientela-vendedora de
bienes o0 de servicios con arreglo a un contrato previo,
establecido para cierta duraciéon, que vincula al factor con su

cliente”.??

1.3.4 Joint Venture

“Un contrato de Joint Venture es un modo de colaboracioén
empresarial que permite conjuntar recursos dinerarios y no
dinerarios en la explotacién de una negociacion comercial... EIl
origen de esta figura contractual en nuestro medio lo
encontramos en la recepcion de capital extranjero que posibilita
el desarrollo de negocios dificiles de emprender en Tforma

individual”. %

“Lo relevante es que ésta figura contractual permite a dos o
mas personas o0 empresarios tener, tomar o adquirir un interés
directo en un contrato. Este puede ser un proyecto de

urbanizacién o de wun parque industrial, 1la produccion vy

22 VVILLEGAS LARA. Ob. Cit. P4g. 366.
% |bid. Pag. 386.
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comercializacion de un determinado producto o la prestacién de

servicios especificos por tiempo determinado”.?

1.3.5 Concesién Comercial

“Cuando un comerciante concesionario, pone a sSu empresa de
distribucion o de venta en su caso, al servicio de otro
comerciante o industrial [llamado concedente, para asegurar
exclusivamente en un territorio determinado, durante un periodo
limitado y bajo la vigilancia (direcciéon) del concedente, la
distribucion de sus productos, de los que se le ha concedido el

monopolio de reventa”.?®

1.3.6 Contrato de Tiempo Compartido

“El contrato de tiempo compartido es aquel por el que un
empresario, individual o social, ofrece a los usuarios la
utilizacion de un inmueble durante un plazo determinado que se va
a dar dentro de un afo calendario, con el objeto de que, para su
distraccion, disfrute personalmente o con su grupo familiar de la

estancia y la diversion que gira en torno al inmueble”.?"

1.3.7 Contrato de Franquicia

“Es una relacion contractual entre un franquiciante y un
franquiciado en la cual el primero ofrece mantener un interés
continlto en el negocio del segundo, respecto a areas tales como

% Villagran Kramer, Francisco. Joint ventures. P4g. 12.
% Villegas Lara. Ob. Cit. Pag. 388.
% |bid. Pag. 392.
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el Know-How y entrenamiento, en tanto el franquiciado opera bajo
un nombre comercial comun y de acuerdo con un procedimiento comun
0 patron establecido o controlado por el franquiciante, haciendo
aquel una 1inversion Tfinanciera sustancial con sus propios

recursos y en su propio negocio”. 2’

2. La autonomia de la voluntad

2.1 Importancia de la autonomia de la voluntad

Por la claridad con que expone el tema transcribimos a
continuacion algunos parrafos sobre 1o que respecto del tema
observa la Licenciada Rodriguez de Villatoro: “Histdéricamente
concurrieron dos factores, uno filosofico y otro econdomico, para

conceder al individuo y a su voluntad un valor excepcional.

Los fildsofos del siglo XVIl postularon 1la idea del
individualismo liberal al afirmar que el hombre nace libre y sélo
pierde su libertad por las restricciones que él voluntariamente
se impone: Unicamente cuando ha consentido obligarse, ya en los
contratos autonomamente concertada o bien en la ley, a cuyo
imperio se sometidé también libremente por un contrato que celebré
con la sociedad (Teoria del contrato Social).

En el plano econdémico la doctrina del liberalismo afirmé que
el permitir la libre actividad del individuo es la mejor forma
para obtener el beneficio comin; dejar hacer, dejar pasar: dejar

%7 |bid. Ob. Cit. P4g. 378
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el libre juego de las voluntades individuales es el medio de

lograr la justicia.

El contrato auténomamente concertado es, por ello mismo,
justo, pues nadie habria de consentir voluntariamente en su mal:
Cuando una persona decide algo respecto de otra, siempre es
posible que cometa alguna injusticia, pero toda injusticia es

imposible cuando decide para si misma”.?®

2.2 Definicioén

La autonomia de la voluntad es el libre albedrio que poseen
las personas para crear a su arbitrio los contratos y las

obligaciones que libremente ellos decidan.

La definicion que configuramos de acuerdo con los textos al
respecto analizados, puede parecer escueta, sin embargo engloba
todo lo que a nuestro criterio podemos entender como la autonomia
de la voluntad, no obstante hacemos algunas observaciones
adicionales al indicar que en los tiempos modernos, quiza con el
fin de proteger a la sociedad vy velar por le interés colectivo,
la autonomia de la voluntad se ha i1do restringiendo a través de
la promulgacion de leyes que impiden cada vez con mas frecuencia
la celebracién de actos o0 contratos perjudiciales para la
sociedad; estas normas prohibitivas en algunos casos se
manifiestan mediante la imposicién de la celebracidon de contratos
para determinados actos de comercio.

%8 Ob. Cit. Pag. 25.
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En algunos casos las restricciones legales se establecen
debido a que es ldégico que los seres humanos no son iguales ni
econdmica ni socialmente, como tampoco lo son en el nivel de
desarrollo de la inteligencia, por lo cual es razonable pensar
que en la autonomia de la voluntad de las partes contratantes,
necesariamente se produce el abuso del mas fuerte sobre el débil.

A pesar de las desventajas que apuntamos en los parrafos
precedentes, vemos que la autonomia de la voluntad impera aun en
con mucha fuerza, sobre todo en la contrataciéon mercantil, la
cual por naturaleza esta desprovista de todo formalismo, y en ese
sentido vemos que siempre y cuando la relacion contractual
surgida de la autonomia de la voluntad no sea contradictoria con
las normas de interés publico, las buenas costumbres y los
derechos de terceros, es totalmente valida.

2.3 La Autonomia de la Voluntad en la Legislaciéon Guatemalteca

Hacemos una parafrasis del Doctor Aguilar Guerra: “En este
sentido, del articulo 1251 al 1318 se desarrolla la teoria
general del negocio juridico, comprendiendo en consecuencia todo
lo relativo a las figuras de declaracion de la voluntad, vicios
de 1la declaracion de 1la voluntad, simulacidén, revocaciéon vy

nulidad.

Es evidente que la teoria de la declaracién de la voluntad
inspira la estructura de este concepto en nuestra sistematica
juridica. Por lo que no podemos negar el papel de la declaracion
de la voluntad, como elemento central del negocio juridico vy,

también por ser su doctrina comun a las declaraciones que afectan
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la relacion negocial”.?®

2.4 La Autonomia de la Voluntad en los Contratos Mercantiles

Atipicos

Si vemos a la autonomia de la voluntad como la capacidad
natural de las personas de crear, modificar o extinguir
relaciones juridicas de orden mercantil, mediante su libre
arbitrio, podemos afirmar que ésta, la autonomia de la voluntad,
permite que los comerciantes y las personas que con ellos
establecen relaciones mercantiles, puedan de acuerdo con sus
necesidades, prescindir en lo absoluto de los moldes legales, o
modificarlos para darle vida a nuevas y variadas formas de

contratos.

La autonomia de la voluntad en todo caso es el elemento mas
importante en la construccién de nuevas formas de contrataciodn
mercantil ya que como apunta el Doctor Villegas Lara: “ElI mundo
del contrato atipico se fundamenta en la Ilamada libertad de
configuracion interna, la que tiene como limite la creatividad de

las personas para inventar formulas de negociacion”.®°

Es decir que 1los contratos mercantiles atipicos y Ila
autonomia de la voluntad tiene una estrecha relacion, ya que,
una, la autonomia de la voluntad, que precede al contrato atipico
mercantil, permite la estructuracién y caracteristicas propias de
los contratos que saldran a la vida juridica aunque no estén

regulados por la ley mercantil.

2 Ob. Cit. Pag. 23
% Ob. Cit. P4g. 353.
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2.5 La Autonomia de la Voluntad como medio proveedor de certeza

juridica en los Contratos Atipicos Mercantiles

En la autonomia de la voluntad, debemos reconocer que existe
cierto “poder” de autogobierno de las personas, que les permite
auto reglamentarse en las relaciones juridicas en la cual
participan; es el poder de dictarse a uno mismo leyes o preceptos
de conducta o de accion de acuerdo a las necesidades o intereses
propios.

Desde ese punto de vista, podemos afirmar que la autonomia
de la voluntad es la libertad que poseen las personas de crear,
modificar o extinguir relaciones mercantiles sin mas limites que
los que fijan las leyes, de lo cual podemos deducir que la
autonomia de la voluntad es la que permite a las personas llevar
a la practica comercial, los contratos atipicos mercantiles, en
otras palabras, la autonomia de la voluntad determina la
existencia de los contratos mercantiles y sobre todo los que por

ser recientes aun no los contempla la ley.

El respeto a la voluntad de las personas, debemos entenderlo
como el derecho que la misma tiene a que sea respetada su
dignidad, y sobre esa base, creemos conveniente apuntar que la
autonomia de la voluntad es un autentico elemento proveedor de
certeza juridica a los contratos atipicos mercantiles, ya que
como afirma el Doctor Aguilar: “El contrato reposa casi
exclusivamente en el sacrosanto principio de la autonomia de la
voluntad, elevado a rango de fuente creadora de reglas

juridicas”.®!

L Ob. Cit. Pag. 37
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La autonomia de la voluntad, que es la manifestacion de la
libertad de las personas, si bien es cierto debe ceder espacio
cuando su manifestacion lesiona intereses colectivos, sigue
siendo de gran importancia en las relaciones juridicas actuales y
especialmente en nuestro derecho mercantil que debido a su
naturaleza debe estar desprovisto de formalismos.

Para concluir hacemos referencia a la iImportancia que le
otorga el tratadista Aguilar Guerra a la autonomia de la voluntad
con lo cual consideramos que se reafirma nuestra tesis de que la
autonomia de la voluntad es un elemento proveedor de certeza
juridica a los contratos atipicos de caracter mercantil: “El
concepto de negocio juridico, construido sobre una voluntad
necesaria y suficiente para producir efectos juridicos, satisface
simultaneamente y vrealiza con esa simultaneidad, la igualdad
formal del derecho, el interés del comerciante comprador (la
voluntad es suficiente para producir efectos juridicos) y el
interés del propietario vendedor (la voluntad es necesaria para

producirlos)” .2

¥ Ob. Cit. Pag. 13
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CONCLUSIONES

1. La capacidad natural de las personas para crear, modificar o
extinguir relaciones mercantiles, es suficiente para asegurar el

cumplimiento de los contratos atipicos mercantiles.

2. La existencia de los contratos mercantiles atipicos, surgidos
de la voluntad de las personas para establecer negociaciones
juridicas, permite ampliar el mundo de la actividad comercial en
busca del bienestar tanto personal de quienes contratan como del
beneficio del desarrollo de las sociedades.

3.La globalizacién que se observa tan notoriamente en el ambito
mercantil, encuentra en la autonomia de la voluntad, un aliado de
gran importancia para Qla ampliacion de [la actividad de los

comerciantes y de quienes contratan con ellos.

4_La autonomia de la voluntad, es suficiente proveedor de certeza
juridica para el cumplimiento de los contratos mercantiles

atipicos.

5.La autonomia de la voluntad, aunque debe ceder espacio cuando
su manifestacion lesiona intereses colectivos, sigue siendo de
gran importancia en las relaciones juridicas actuales vy

especialmente en nuestro derecho mercantil.

6. EI negocio juridico siendo su fTinalidad la creacion,
modificacion y extincidon de relaciones juridicas, los sujetos
contratantes, desde el momento que desarrollan su capacidad
natural, crean lo que se conoce como la ley entre partes y es en
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este momento en donde se encuadran los principios mercantiles.
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RECOMENDACIONES

1. Es preciso buscar los mecanismos que permitan que la
autonomia de la voluntad pueda cumplir con su papel de generadora
de contratos mercantiles atipicos con los cuales los comerciantes
ampltan su horizonte en beneficio de una colectividad que esta es
parte del guehacer comercial.

2. Es necesario darle 1la importancia que se merece a la
institucion de la autonomia de la voluntad, pues esta es una

manifestacion de la libertad de las personas para contratar.

3. Se debe exonerar de obstaculos legales 1la libertad de
contratacion que poseen las personas.

4. Debe fomentarse la actividad comercial surgida de la
autonomia de la voluntad, en el ambito internacional

(globalizacioén).

5. Es imperativo observar nada mas que el cumplimiento de las
leyes establecidas, en la autonomia de la voluntad traducida en
los contratos mercantiles atipicos que se realizan mediante la
red (Internet).
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