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INTRODUCCION

El principal puede actuar dolosamente, es decir, que intencionalmente actua para que
no se efectle la negociacion con el agente de comercio, sino que el principal actda
propiamente para efectuar el negocio por su parte, en este sentido trata de no pagar
comisiones al agente que lo representa.

El Articulo 289 del Cédigo de Comercio, Unicamente establece que si por dolo o culpa
del principal no llegare a realizarse en todo o en parte un negocio contratado por medio

del agente, éste conservara el derecho a reclamar su comisién principal.

En tal sentido se hace necesario reformar el Articulo 289 del Cédigo de Comercio para
fijar que el agente de comercio que no llegare a realizar el negocio por dolo del

principal, estara obligado a pagar los danos y perjuicios ocasionados.

El objetivo general de la investigacion es: Demostrar que se causan dafos y perjuicios
al agente de comercio cuando el principal actia en forma dolosa para que el agente no

realice la negociacion mercantil.

Los objetivos especificos son: Establecer las normas para facultar al agente de
comercio el derecho de cobrar dafos y perjuicios cuando pierde el negocio por la
actuacion dolosa del principal. Demostrar que se causan dafos y perjuicios cuando se
actua dolosamente en la negociacién comercial por parte del principal en el contrato de

agencia.

Los supuestos de la investigacion son: En la legislacién guatemalteca se regula el
contrato de agencia, teniendo como principal al propietario de la empresa comercial, y
como agente de comercio a quien esta facultado para hacer transacciones comerciales
del producto que produce el principal. En los contratos de agencia no se regulan los
dafnos y perjuicios causados por el principal cuando dolosamente impide que el agente

(1)



de comercio efectle una negociacion.

La presente investigacion consta de cinco capitulos, el primero trata de los contratos
mercantiles, sus antecedentes, analisis juridico doctrinario, caracteristicas, los contratos
y obligaciones; el segundo se refiere a los contratos tipicos y atipicos, definiciones,
analisis juridico doctrinario y el contrato de seguro; el tercero se desarrolla sobre el
contrato de agencia, se define, se hace el analisis general y se estudian los diferentes
contratos de agencia; el cuarto trata de los agentes comerciales, consideraciones
generales, los agentes de comercio, las obligaciones y el principal; el quinto hace
referencia a los dafos y perjuicios cuando existe dolo, se analiza el dolo y la culpa, los
danos por parte del principal, las ventajas y desventajas de la reforma del Articulo 289
al Codigo de Comercio

Los métodos de investigacion utilizados fueron: 1) Inductivo: En la investigacion se
estudiaron los contratos de agencia y los agentes de comercio, por lo que del estudio de
los temas particulares se llegd a conclusiones generales para analizar los beneficios
que representa la inclusion de los dafios y perjuicios en el Codigo de Comercio en el
contrato de agencia. 2) Deductivo: La investigacién se bas6 en la necesidad de regular
en los contratos de agencia, los dafnos y perjuicios en el Cédigo de Comercio, por lo que
del estudio de la misma se llegd a conclusiones para establecer la necesidad de incluir
los danos y perjuicios en este tipo de contratos, para dar mayor seguridad juridica al
agente de comercio. La técnica de investigacién utilizada fue la documental.

Desde este orden de ideas, lo que busca la presente investigacién es la proteccién del
agente de comercio, cuando el principal realiza acciones mercantiles que puedan danar
el trabajo del agente, para evitar que éste gane comisiones y las mismas queden a
favor del principal.



CAPITULO |

1. Contratos mercantiles

1. 2 Antecedentes del contrato

“El derecho romano reconocié en el contrato un concurso de voluntades (consensus)
que creaba un vinculo (iurisvinculo) si se actuaba de acuerdo con la formalidad prescrita
a la causa civilis. Pero la importancia del contrato se fija en el pensamiento liberal
individualista, cuyo tributo hizo posible una nocién del contrato que se identifica con el
simple convenio o mero concurso de voluntades, concurso que genera una fuerza
maravillosa y que se erige absoluta en todos los érdenes, que esta encima y mas alla

de la ley”'.

“En el plano filosofico, el iusnaturalismo racionalista elevaria el contrato a fuente u
origen de la sociedad (HOBBES, ROUSSEAU), al concurrir dos tradiciones: la idea del
estado de naturaleza como fase previa al estado social, y la problematica de justificar el
poder del monarca absoluto por el recurso a legitimar sus poderes en una primigenia
transmision de los mismos por el pueblo al soberano (y ya fuese concebido como un

pactum unionis 0 como un pactum subiectionis). La época subsiguiente usé y abusé del

' Fundacién Tomds Moro. Diccionario juridico espasa. P4g. 239.



concepto de contrato, tanto para justificar y garantizar ciertas libertades individuales,
que la burguesia ascendente deseaba asegurar, como para justificar el monarca la

sujecién contra aquellas libertades que se le reclamaban, Y, aunque ya Kant llamé la
atencion sobre el mero valor dialéctico de tales posiciones, la doctrina imperante,
aceptd con posterioridad el contrato con realidad palpable, usando su concepto para
explicar y justificar cualquier situaciéon. En el derecho politico, el contrato se manifiesta
en la Constitucion; en el penal, la sancion sera la “Contraprestacién” al delito; en el
internacional, el contrato o tratado se rige en fuente Unica del derecho; en el civil, el
contrato explica y subsume todas las instituciones del matrimonio, relaciones paterno-

familiares, adopcién, sociedad, etc.)”.

Respondiendo a su época, el contrato se identifica como la manifestacion tipica, si no
Unica del negocio juridico; conceptuacion hoy superada. La idea del contrato con
entrecruce de voluntades se modifica y orienta hacia su visién como yuxtaposicion de
intereses acorde con una funciéon econémico-social. Los intereses de las partes no ya
sin opuestos, sino también vehiculo de la realizacién de un fin social superior. EL
contrato es instrumento para satisfacer intereses, si, pero conforme con su fin superior.
No es ya el contrato expresion de concretos intereses, sino instrumento creador de las

relaciones unitarias en que aquéllos pueden también realizarse.

? Fundacién Tomds Moro. Diccionario juridico espesa, pag. 239.
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“La fuerza vinculante se ha manifestado de diversos modos, dando lugar a una
pluralidad de sistemas de contratacién. El primitivo o religioso aseguraba el
cumplimiento mediante el temor a la intervencion de lo divino, que obliga a practicar la

realidad contractual son sujecion a un rito religioso, cargado de solemnidades, rituales,
ceremonias, que hagan su efecto de atemorizar a quien el acuerdo infrinja; rituales que
se mantendran perdiendo su significado religioso, luego de una avanzada evolucion

juridica (sponsio, confarreatio, sodilalitas, etc..)”.

1.3 Analisis doctrinario

La nocion actual del contrato que se destaca con pensar simplemente en las
contrataciones en masa, que afectan a millones de personas de un colectivo.
Concebido como instrumento de realizacion social de intereses particulares de indole
patrimonial, el tema que centra la importancia del contrato es el de su fuerza vinculante.
No, naturalmente, su fuerza juridica, pues ésta se deriva de la ley, sino su razén plus

ultra iuris.

“Teorias las hay para todo tipo de gustos y satisfacciones, abundando las filosofias,
bien por remision a un quimérico pacto social, bien como resultado de parecer un mero
interés individual (Grocio, Puf-Fendore, Bentham). Hoy dia parece mas sensato

remitirse a la sociologia: la eficacia del instituto no deriva de otra causa que no sea la

* Ibid.



eficacia que las convenciones sociales implican para el hombre. Ya se acepten por
motivos egoistas, por temor, por conveniencia general, hay un hecho cierto, cual es,
que las sociedades, los grupos humanos, necesitan dar valor a lo acordado como modo
de prevenir una misma actividad, cooperativa, sin la cual no es dable la vida en
sociedad. Tal valor podra ser mayor o menor, aumentar su eficacia o apreciarla en
crisis; pero siempre se busca asegurar y proteger ese valor mediante la actuacion
colectiva que, con el tiempo, evitando la imperativa reaccion violenta que la frustracion
del acuerdo implica y provoca, pueda y puede subsistir mediante la remisién a un

organismo adecuado de la funcién de guarda™.

Cuando es actividad de cooperacion se expresa por medio del derecho, es claro que el
ordenamiento acepta el caracter vinculante de la autonomia privada y particular, que se
expresa en convenciones y contratos, que, por tal admisién del derecho, operan como
supuestis factivos, normativamente considerados y generadores, por ellos y en cuanto
ellos, de relaciones juridicas las cuales provocan por si mismas sus correspondientes
efectos siendo uno el caracter vinculante para las partes que en ellas intervienen de lo

por ellas acordado.

La fuerza vinculante del sistema contractual mas moderno o civil es, asimismo,
desenvolvimiento del primitivo o religioso, en que el ritual religioso ha sido substituido

por una no menos complicada ceremonia civil (nexum) rigida en su realizacion, en sus

* Cabanellas, Guillermo, Diccionario enciclopédico de derecho usual, pag. 240.
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manifestaciones y en su alcance. Un progreso se manifiesta con el influjo del
cristianismo, quien elevando la interioridad de la conciencia al maximo rango pudo
pretender asegurar la eficacia de los contratos en el hecho de la sola convenciéon que
les da existencia, con independencia absoluta de los rituales (presentes, no obstante,
en el mecanismo de captacién de la conciencia de las partes), que facilité la energia del
contrato, al hacerle vinculantes, aunque no constase su existencia (pacta, quantum-
quanque nuda, servanda sunt). EL sistema implica, no obstante, un riesgo: la dificultad
en la falta de prueba y, con el temperamento de las creencias religiosas, la frustracion
del contrato mismo. Se abre, pues, paso, la constatacién del acuerdo por medios
sencillos y rapidos (exigidos por un trafico cada vez mas frecuente y extendido),
constantes e indubitados (escritura, testificacion, fehaciencia, incluso constatacién aun

registro o archivo publico).

“Actualmente pueden considerarse como criterios 0 principios en que se mueve la

contratacién los siguientes:

e Libertad de conclusion. Cada persona puede o no celebrar un contrato. Hecha
abstraccion de los imperativos de la vida, también y cada vez mas, de las
situaciones de monopolio en la oferta de medios para satisfacer necesidades, quien
contrata lo hace porque asi lo estima. Pero se produce una intervencién de la
colectividad por medio del Estado, bien para homologar el trafico y evitar francos y

exagerados desequilibrios, bien para imponer al monopolista de los medios de



satisfaccion la contratacién ante la demanda. La masificacion de la vida explica, que,

con frecuencia el contrato del caso concreto deba adecuarse en su realizacion, a

momentos, circunstancias e incluso contenidos previamente determinados, en todo o en

parte, heteronomamente.

Libertad en la determinacién del contenido contractual. Las partes pueden estipular
lo que crean conveniente. Dos limites importantes se imponen: no pueden emplear
el contrato para evadir el contenido que la ley exige para esa modalidad concebido
como contenido minimo por lo que aqui es irrelevante lo que las partes pacten, ni
usar del contrato para ir mas alla de lo establecido legalmente que transgreda el
limite. Asimismo, las nuevas modalidades contractuales pueden quedar sujetas a
unos contenidos minimos para cada parte condiciones generales o hacer depender
la eficacia del contrato entero de su confeccion conforme con criterios legalmente
fijados contratos de adhesion.

Libertad formal. Por regla general, las partes determinan qué forma ha de tener el
contrato, si simplemente oral, escrita en documentos privado o constatado en
documento publico. Aunque para trascender el alcance contractual respecto de
terceros en normal reclamar una difusién del mismo por su incorporacién a un

servicio publico ventas a plazos, etc™.

El contrato como todo acto humano, pasa por un proceso de gestacion, que afecta al

fondo mismo de la relacién que el contrato establece. EL contrato surge a la vida

> Fundacién Tomds Moro. Ob. Cit. Pag. 240.



cuando se exterioriza adecuadamente. Normalmente, las partes piensan en un
contenido, sopesando ventajas e inconvenientes, y, finalmente, resuelven celebrandolo.
Y esto ocurre incluso en los casos de actuacion aparentemente automatica (transporte

en autobus).

El contrato no nace si antes no se producen actuaciones previas, datos preliminares,
que tienen de suyo peculiar eficacia. Se ha dicho de los datos preliminares
precisamente por serlo, carecen de efecto de derecho; orientaciéon que, ciertamente, no
han sufrido sensibles modificaciones entre los autores. Ahora bien, que los tratos no
obliguen al contrato, no significa que sean juridicamente irrelevantes, pues generan
otros alcances, conforme el principio general de buena fe al que estan sometidos. Si los
tratos han alcanzado un estudio tal, que puede estimarse razonablemente, y conforme
un entendimiento normal, que se llegaria a la celebracién del contrato quien desiste de
ello sin causa justificada, con mayor fundamento si actia de mala fe, debe responder
de los dafnos causados ante la creencia de la otra parte de que el contrato naceria y los

gastos realizados en funcién de esa misma creencia, o por otros perjuicios.

Esta responsabilidad precontractual plantea abundantes problemas; el primero, fijar su
caracter contractual o extracontractual o sui generis y con propias reglas. Se apunta
como dominante la tesis de considerarla extracontractual, estimandose de escasa

relevancia juridica, al tratarse de una cuestion de prueba y de un recto planteamiento



del problema, concebido como relacién juridica de confianza, que impone reciprocas
obligaciones; o considerado como expresion de dos situaciones con conexién, sujetas
al simple alterum non laedere, que impone un deber de respeto, en general de

abstencion, pero también en actuacion positiva de lealtad, de aclaracion etc.

Se concibe la situacion preliminar, oferta y aceptacion, como dos momentos
independientes, aunque necesarios para que surja el contrato. La oferta, como
manifestacion subjetiva de un contenido objetivo con su destinatario concreto o
genérico, por ser asi ;qué efectos produce? ¢vincula a quien la hace?. La doctrina y
jurisdiccién suelen afirmar que no hay alcance vinculante si no hay aceptacién. Pero
seria absurdo admitir que quien ofrece no lo hace con intencion de que se le acepte, lo
que importa, al menos, la permanencia de esa oferta el tiempo necesario para ellos;
bien porque ese tiempo se fije por el propio oferente, bien por criterios sociales de
comportamiento. La aceptacion, por referirse a la oferta reclama la correspondencia
integra (pues, de no serlo, se ofrece como contraoferta) y ser referida a la persona del
oferente, expresa o, circunstancialmente, de modo tacito, dentro del plazo fijado para la
efectividad de la oferta; y, en su defecto, dentro del periodo que se estime socialmente
normal. Concurriendo oferta y aceptacién, surge el contrato perfecto, generando

entonces sus efectos tipicos.

“Con relacion a sus clases, los diferentes contratos varian conforme a los criterios

utilizados para su distincion. Quiza la mas sucinta y técnica, que toma como punto de



partida las modalidades de cooperacién humana y su alternativas, sea la de Bettii, quien
distingue los contratos que tiene por fin el desarrollo de una actividad, los que tienen
por meta el resultado de su actividad ajena y los que pretenden al aseguramiento contra

un riesgo™.

1.4. Definicion de Contrato Mercantil

“Contrato mercantil, es el peculiar del derecho de la contratacién comercial o el que,
comun en ciertos aspectos basicos con el homonimo del derecho civil, se rige segun la
legislacion mercantil por ser comerciante al menos uno de los que intervienen o por
tratarse de actos de comercio, caracterizados por el lucro y la profesionalidad sobre

todo™’.

1.4.1. Caracteristicas esenciales de las obligaciones mercantiles frente a las

civiles.

o Exigibilidad: La obligacion esta sujeta a un plazo, o sea el tiempo en que el
deudor debe cumplirla. De acuerdo con el cédigo civil cuando se omite pactar el
plazo, o se dej6 a voluntad del deudor fijar la duracién del mismo, el acreedor
tiene que recurrir a un juez competente para que lo determine Art. 1283 del

Cédigo Civil. Si este fuera el procedimiento que se siguiera ante las obligaciones

® Cabanellas, Guillermo, Ob. Cit. Pag. 241.
" Ibid. P4g. 356.



mercantiles sin plazo, la celeridad en el cumplimiento de los contratos se veria
afectada y generaria hechos negativos en el trafico comercial, ademas de hacer
nugatoria la caracteristica del poco formalismo del derecho mercantil. Aqui surge
una segunda especialidad de las obligaciones mercantiles: cuando se omite el
plazo, la obligacién es exigible inmediatamente. En concordancia con este tema,
los términos de gracia y cortesia para ampliar el plazo, no existen en las
obligaciones mercantiles, a menos que se pacten expresamente Articulos 675 y
676 del cédigo de comercio;

Mora: Es la situacion juridica en que se encuentra el sujeto que no cumple con
sus obligacion o que no acepta la prestacion que le hace el deudor, segun el caso,
en virtud de la exigibilidad de los respectivos vinculos. En las obligaciones y
contratos mercantiles, a diferencia de lo que ocurre con el derecho civil, en donde
es necesario el requerimiento, se incurre en mora sin necesidad de requerimiento
bastando Unicamente que el plazo haya vencido o que las obligaciones o
contratos sean exigibles. Asi se adquiere el status de moroso. La excepcién a esta
regla son los titulos de crédito y cuando hay pacto en contrario.

Derecho de Retencién: Es la facultad que se le da al acreedor mercantil para
retener bienes muebles o inmuebles de su deudor que se hallen en su poder o de
los que tuviere por medio de titulos representativos, cuando al ser exigida la
obligacién el deudor no cumple; o bien, hasta que el deudor cumpla.

Forma, perfeccionamiento, interpretacion y prueba del contrato mercantil y el

contrato prerredactado:
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En cuanto a la forma: en lo mercantil los contratos se encuentran simplificados, no
estan sujetos para su validez a formalidades especiales. Cualquiera que sea la forma y
el idioma en que se celebren las partes quedan vinculadas en los términos en que se
quisieron obligar, aunque cuando ha de surtir sus efectos en Guatemala, debe hacerse
en espafol. Hay contratos, sin embargo, que exigen determinada solemnidad, como la

escritura publica en el contrato de fideicomiso y en el de constitucién de sociedad.

La autora de la presente investigacion considera que en cuanto al perfeccionamiento:

hay cuatro teorias, a saber:

o Teoria de la declaracion: el contrato se perfecciona cuando se exterioriza la
aceptacion. Parte del sujeto aceptante, cuya aceptacién puede exteriorizarse en
forma verbal, escrita o tacita;

o Teoria del conocimiento: el contrato se perfecciona cuando el oferente tiene
conocimiento de la aceptacién. Parte de la opcién del oferente;

o Teoria de la expedicién: El contrato se perfecciona cuando el aceptante expide
su declaracién de acepto, pero se consigue cuando la declaracion es por escrito;

o Teoria de la recepcion: El contrato se perfecciona cuando se recibe la aceptacién
por parte del oferente aunque no lo conozca, lo que supone que tiene que ser
por escrito y en sobre cerrado, en el caso de las entregas con aviso de

recepcion.
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En cuanto a la interpretacién: se indica que cuando hay insuficiencia en la ley mercantil,
se aplicara la civil observando siempre que por la naturaleza del trafico comercial
debera tomarse en cuenta los principios que son basicos para que tanto las relaciones
objetivas que norma como las leyes que lo rigen, se adecuen perfectamente a los
principios filoséficos establecidos en el articulo 669 del Cddigo de Comercio ( buena fe

guardada, verdad sabida);

En cuanto al contrato pre redactado: Se considera que esta modalidad de contrato es
mas susceptible de darse en el campo mercantil, es también llamado contrato por
adhesién, que son producto de la negociacibn en masa, son elaborados en
serie, sometidos a las leyes de una estandarizacion rigurosa, que por un proceso de
tipificacién contractual reduce al minimo el esfuerzo de las partes y también la perdida

de tiempo. Se deben distinguir dos situaciones que disciplinan el contrato por adhesién:

e Contrato mediante formularios: Su interpretacidn se rige por las siguientes reglas:

- Se interpretan en caso de duda en sentido menos favorable de quien prepar6 el
formulario; - Cualquier renuncia de derecho tiene validez si en la redaccion del
documento aparece en caracteres tipograficos mas grandes o diferentes al resto de
documento; y - Las clausulas adicionales prevalecen sobre las generales, aunque

estas no hayan sido dejadas sin efecto.
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e (Contrato mediante pdlizas: Su interpretacidén se rige por las reglas antes dichas,
en estos casos puede suceder que lo que se pacto difiera de lo que dice el
documento, para ello se puede pedir la rectificacién dentro de los quince dias
siguientes a aquel en que se recibe el documento, si la persona contra quien se

reclama no contesta se considera aceptada la rectificacion.

1.4.2. Caracteristicas de las Obligaciones mercantiles

La obligacién esta sujeta a un plazo, o sea el tiempo en que el deudor debe cumplirla.
De acuerdo con el Cédigo Civil cuando se omite pactar el plazo, o se dejoé a voluntad
del deudor fijar la duracién del mismo, el acreedor tiene que recurrir a un juez
competente para que lo determine Art. 1283 del Coddigo Civil. Si este fuera el
procedimiento que se siguiera ante las obligaciones mercantiles sin plazo, la celeridad
en el cumplimiento de los contratos se veria afectada y generaria hechos negativos en
el trafico comercial, ademas de hacer nugatoria la caracteristica del poco formalismo del
derecho mercantil. Aqui surge una segunda especialidad de las obligaciones
mercantiles: cuando se omite el plazo, la obligacién es exigible inmediatamente. En
concordancia con este tema, los términos de gracia y cortesia para ampliar el plazo, no
existen en las obligaciones mercantiles, a menos que se pacten expresamente

(Articulos 675 y 676 del Codigo de Comercio).
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Derecho de retencion: La retencién, “es la facultad que se le da al acreedor mercantil
para retener bienes muebles o inmuebles de su deudor que se hallen en su poder o de
los que tuviere por medio de titulos representativos, cuando al ser exigida la obligacion

el deudor no cumple; o bien, hasta que el deudor cumpla™®.

1.4.3. Forma, perfeccionamiento, interpretacion y prueba del contrato Mercantil y

el contrato pre redactado

En cuanto a la forma, en lo mercantil los contratos se encuentran simplificados, no
estan sujetos para su validez a formalidades especiales. Cualquiera que sea la forma y
el idioma en que se celebren las partes quedan vinculadas en los términos en que se
quisieron obligar, aunque cuando ha de surtir sus efectos en Guatemala, debe hacerse
en espanol. Hay contratos, sin embargo, que exigen determinada solemnidad, como la

escritura publica en el contrato de fideicomiso y en el de constitucién de sociedad.

“En cuanto al perfeccionamiento: hay cuatro teorias, a saber:

o Teoria de la declaracion: el contrato se perfecciona cuando se exterioriza la

aceptacion. Parte del sujeto aceptante, cuya aceptacién puede exteriorizares en

forma verbal, escrita o tacita;

¥ Fundacién Tomds Moro. Ob. Cit. P4g. 888.
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o Teoria del Conocimiento: el contrato se perfecciona cuando el oferente tiene
conocimiento de la aceptacién. Parte de la opcién del oferente;

o Teoria de la expedicién: El contrato se perfecciona cuando el aceptante expide
su declaracién de acepto, pero se consigue cuando la declaracion es por escrito;

o Teoria de la recepcion: El contrato se perfecciona cuando se recibe la aceptacién
por parte del oferente aunque no lo conozca, lo que supone que tiene que ser
por escrito y en sobre cerrado, en el caso de las entregas con aviso de

recepcion™.

Al igual que los civiles, los contratos mercantiles se perfeccionan por el consentimiento
de las partes, que se produce por el concurso de la oferta y de la aceptacion sobre la

cosa y la causa del contrato.

En cuanto a la interpretacién: se indica que cuando hay insuficiencia en la ley mercantil,
se aplicara la civil observando siempre que por la naturaleza del trafico comercial
debera tomarse en cuenta los principios que son basicos para que tanto las relaciones
objetivas que norma como las leyes que lo rigen, se adecuen perfectamente a los
principios filosoficos establecidos en el articulo 669 del Codigo de Comercio (buena fe

guardada, verdad sabida).

? Cortez Estrada, Alberto. Los contratos. P4g. 158.
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En cuanto al contrato pre redactado: Se considera que esta modalidad de contrato es
mas susceptible de darse en el campo mercantil, es también llamado contrato por
adhesién, que son producto de la negociacibn en masa, elaborados en serie,
sometidos a las leyes de una estandarizacion rigurosa, que por un proceso de
tipificacién contractual reduce al minimo el esfuerzo de las partes y también la
perdida de tiempo. Se deben distinguir dos situaciones que disciplinan el contrato por

adhesion:

e Contrato mediante formularios: Su interpretacion se rige por las siguientes reglas:

- Se interpretan en caso de duda en sentido menos favorable de quien preparé el
formulario; - Cualquier renuncia de derecho tiene validez si en la redaccién del
documento aparece en caracteres tipograficos mas grandes o diferentes al resto del
documento. Y, - Las clausulas adicionales prevalecen sobre las generales, aunque
estas no hayan sido dejadas sin efecto.

e Contrato mediante pélizas: Su interpretacién se rige por las reglas antes dichas, en
estos casos puede suceder que lo que se pacto difiera de lo que dice el documento,
para ello se puede pedir la rectificacién dentro de los quince dias siguientes a aquel
en que se recibe el documento, si la persona contra quien se reclama no contesta se

considera aceptada la rectificacién.
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1.4.4. Singularidad de los contratos mercantiles

La forma del contrato hace referencia al modo como se manifiesta o declara la voluntad
de las partes, y por ende, como se perfecciona el contrato; la voluntad debe
exteriorizarse de algun modo, verbal, escrito, o en ocasiones por medio de facta
concludentia. En el derecho mercantil rige el principio de libertad en la eleccién de la
forma, a menos que para contratos determinados el cédigo o leyes especiales indiquen

formas o solemnidades necesarias.

El contrato entre ausentes, cuando geograficamente oferente y aceptante estan

separados, que se perfecciona eligiendo entre cuatro momentos distintos:

e Declaracién de la aceptacién, El Cédigo de Comercio se inclina por este;
e Emision de ésta al oferente;
e Recepcidn por éste de la aceptacion;

e Conocimiento por el oferente de la aceptacion.

El Codigo Civil se inclina por el ultimo mientras que el Cédigo de Comercio por el

primero al afirmar que los contratos se perfeccionan desde que se contesta la propuesta

por correspondencia.
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El perfeccionamiento de los contratos mercantiles, al igual que los civiles, los contratos
mercantiles se perfeccionan por el consentimiento de las partes, que se da por el
concurso de la oferta y de la aceptacién sobre la cosa y la causa del contrato. Pese a
esta coincidencia, en la perfeccion de los contratos mercantiles concurren algunas

singularidades, que se exponen a continuacion:

e La forma del contrato es libre, carente de solemnidades como lo regula el Articulo
671 del Codigo de Comercio.

e Se refiere a los contratos estipulados entre ausentes, personas que se encuentran a
distancia contrato por teléfono o fax. Para resolver el problema de cuando se
perfeccionan estos contratos, debe elegirse entre cuatro momentos: declaracion de
la aceptacion; emisidén de ésta al oferente; recepcion por éste de la aceptacion; o
conocimiento por el oferente de la aceptacién. Mientras que en el derecho civil
elige el ultimo momento para reputar perfecto el contrato entre ausentes, el derecho

mercantil se inclina por el primero.

1.5. Distincién entre contratos mercantiles y contratos civiles

1.5.1. La obligaciéon mercantil

La prestacion, entrega o abstencién debida por el deudor o exigible por el acreedor

cuando constituye acto de comercio. Sin duda para demostrar su caracter practico, a
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tenor del de los comerciantes, el legislador mercantil no se "entretiene" en establecer
una teoria legal de las obligaciones mercantiles. Tanto el Cédigo de Comercio Argentino
como el espafol se remiten, en los primeros preceptos que a los contratos dedican, a
los principios generales relativos a ellos y a las obligaciones establecidas en el derecho

civil o en el derecho comun, respectivamente.

Segun Vasquez Martinez: Obligacion significa vinculo juridico que liga dos o mas
personas en virtud del cual una de ellas queda sujeta a realizar una prestacion a favor
de la otra acreedor, para la satisfaccién de un interés de éste digno de proteccion; y a
éste acreedor le compete un correspondiente poder (llamado derecho de crédito) para

pretender tal prestacién. Para el Cédigo Civil toda obligacién resultante de un acto de
declaracion de voluntad consiste en dar, hacer o no hacer alguna cosa. La obligacion
impone cierto comportamiento o conducta que asume el nombre técnico de prestacién y
su contenido puede consistir en un dar, un hacer o en un no hacer, que es aplicable al
campo mercantil pues desde un punto de vista juridico-estructural no puede haber
diferencias entre obligaciones civiles y mercantiles. Basicamente la nota diferencial
entre éstas radica en que las mercantiles surgen en las relaciones a que da lugar el
ejercicio de una empresa. Son el instrumento o vehiculo de la circulacion de los bienes

y de la organizacién de los elementos de la produccion.
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1.6. Clasificacion de los contratos segun el tratadista René Villegas Lara

La clasificacién de los contratos mas conocida, a efecto de identificar a qué clase

pertenecen los diferentes contratos mercantiles:

“Bilaterales, unilaterales. Contratos bilaterales son aquéllos en que las partes se obligan
en forma reciproca compraventa, suministro, seguro, etc.; y unilaterales aquéllos que la
obligacién recae Unicamente en una de las personas contratantes donacion pura y

simple, mandato gratuito.'

Onerosos y gratuitos. Contrato oneroso es aquél en que la prestacién de una de las
partes tiene como contrapartida otra prestacién. Es decir ante una obligacion se tiene
un derecho, aunque no sean equivalentes las prestaciones. En cambio, los contratos
gratuitos se fundan en la liberalidad: se da algo por nada. Obviamente en el Derecho

mercantil no hay gratuitos porque la onerosidad es principio de este derecho.

Consensuales y reales. Un contrato es consensual cuando se perfecciona en el
momento en que las partes prestan su consentimiento; en cambio, los contratos reales
son aquellos en que la perfeccién del contrato se da siempre y cuando se entregue la

cosa objeto del negocio.'?

Nominados e innominados. El contrato, sustantivamente, tiene un nombre. Una

nominacién. Este nombre se lo puede dar la ley —nominacion legal- o la practica social

' Villegas Lara Rene Arturo, Derecho Mercantil Guatemalteco, pag.18
" ibid
"> Ibid
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—nominacién social-. Si un contrato tiene un nombre proveniente de la ley o las
costumbres de los comerciantes es nominado; en caso contrario es innominado, que

significa sin nombre."

Principales y accesorios. Cuando un contrato surte efectos por si mismo, sin recurrir a
otro, es principal si los efectos de un contrato dependen de la existencia de otro es

accesorio.™

Conmutativos o aleatorios. Es una subdivision de los contratos onerosos; de manera
que hay oneroso conmutativo y oneroso aleatorio. El contrato conmutativo es aquel en
que las partes estan sabidas desde que se celebra el contrato cual es la naturaleza y

alcance de sus prestaciones, obligaciones, de manera que aprecian desde el momento

contractual el beneficio o la pérdida que les causa o les podria causar el negocio. En
cambio, el contrato es aleatorio cuando las prestaciones dependen de un
acontecimiento futuro e incierto que determina la perdida o ganancia para las partes (el

contrato de seguro).”

Tipicos y atipicos. Un contrato es tipico cuando la ley lo estructura en sus elementos
esenciales: aparece en el listado que da la ley; Es atipico —sin tipicidad- cuando no

obstante ser contrato, porque crea, modifica o extingue obligaciones, no lo contempla la

B ibid
' ibid
' Ibid
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ley especificamente sino que las partes le dan la denominacion que mas les

convenga en el momento de estipular sus clausulas.

Formales o solemnes y no formales. Al estudiar la forma contractual, hemos dicho que
el derecho mercantil se caracteriza por su poco formalismo. Entonces, esta clasificacion
tiene mucho sentido en el trafico comercial porque en él, cualquier forma de contratar,
salvo casos expresos de la ley (el de sociedad, fideicomiso, etc.), tiene validez y vincula
a las partes. El contrato es formal cuando ella hace nacer el vinculo; la ausencia de la
formalidad anula el contrato. El contrato es no formal cuando el vinculo no deja de surgir

por la ausencia de alguna formalidad. Esto Gltimo es la regla en el Derecho Mercantil'’.

Condicionales y absolutos. Un contrato es condicional cuando las obligaciones
guegenera se sujetan a una condicién suspensiva o resolutoria; y es absoluto, cuando

su eficacia no esta sometida a una condicién.'®

Instantaneos y sucesivos. Cuando un contrato se consuma o cumple de una vez en el
tiempo, se clasifica como instantdneo. Ahora bien, si las obligaciones se van
cumpliendo dentro de un término o plazo que se prolongue después de celebrado el

contrato, se le llama sucesivo o de tracto sucesivo.'®

1.7. Caracteristicas del contrato mercantil segun René Arturo Villegas Lara

Representacién para contratar

' ibid
7 ibid
'8 ibid
" Ibid
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e Forma del contrato mercantil

e (Clausula compromisoria

e Los contratos por adhesion

e  Omisioén fiscal

e Libertad de contratacion

e Efectos de la clausula de imprevision

¢ Contratante definitivo.

1.7.1. Representacion para contratar

Esto es la representacién aparente, o0 sea que una persona se manifiesta como
representante de otra, sin necesidad de ostentar un mandato, como seria necesario en
el trafico civil. Representar a otro sin mayores formalismos, siempre y cuando, expresa
o tacitamente, se de la confirmacion por parte del representado. La representacion

aparente la encontramos en el codigo de comercio en el Articulo 670.

1.7.2. Formalidad del contrato mercantil

Los contratos de comercio no estan sujetos, para su validez, a formalidades especiales.
Cualesquiera que sean la forma y el idioma en que se celebren, las partes quedaran
obligadas de la manera y en los términos que aparezca que quisieron obligarse. Los
contratos celebrados en territorio guatemalteco y que hayan de surtir efectos en el
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mismo, se extenderan en el idioma espanol. Se exceptian de esta obligacion los
contratos, que de acuerdo con la ley, requieran formas o0 solemnidades especiales, ej:

contrato de fideicomiso, y el de sociedad.

1.7.3. Clausula compromisoria

Esto quiere decir que en los contratos mercantiles sera valida la clausula compromisoria
y el pacto de sometimiento a arbitraje de equidad aunque no estén consignados en
escritura publica. Este parrafo esta contenido en el tercer parrafo del articulo 671 del
cédigo de comercio, pero fue derogado por la ley de arbitraje asi que ya no es valido,
por lo que se tiene que estipular en el contrato si las partes se comprometen a arbitraje

O no.

1.7.4. Contrato de adhesion

Son los llamados contratos de formularios en el cédigo de comercio, Art. 672. Estos
contratos son productos de la negociacion en masa, son elaborados en serie, segun las
leyes de los grandes numeros, sometidos a las leyes de una estandarizacion rigurosa,
que por un proceso de tipificacidon contractual reduce al minimo el esfuerzo de las
partes y la pérdida de tiempo. Segun el articulo mencionado estos contratos se rigen

por las siguientes normas:
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e se interpretaran, en caso de duda, en el sentido menos favorable para quien haya
preparado el formulario.

e (Cualquier renuncia de derecho sélo sera valida si aparece subrayada o en
caracteres mas grandes o diferentes que los del resto del contrato.

e Las clausulas adicionales prevaleceran sobre las del formulario.

1.7.5. Omision fiscal

Los efectos de los contratos y actos mercantiles no se perjudican ni suspenden por el

incumplimiento de leyes fiscales, sin que esta disposicion libere a los responsables de

las sanciones que tales leyes impongan.

1.7.6. Libertad de contratacion

El Articulo 681 del Cédigo de Comercio, establece: “Nadie puede ser obligado a

contratar, sino cuando el rehusarse a ello constituya un acto ilicito o abuso de derecho”.

1.7.7. Teoria de la imprevision

Llama clausula rebus sic stantibus. Unicamente en los contratos de tracto sucesivo y en
los de ejecucion diferida, puede el deudor demandar la terminacion si la prestacion a su
cargo se vuelve excesivamente onerosa por sobrevenir hechos extraordinarios e
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imprevisibles. La terminacion no afectara las prestaciones ya ejecutadas ni aquéllas
respecto de las cuales el deudor hubiere incurrido en mora. No procedera la terminacién
en los casos de los contratos aleatorios, ni tampoco en los conmutativos, si la

onerosidad superviniente es riesgo normal de ellos.

1.7.8. Contratante definitivo

Cuando se celebra un contrato se debe saber de antemano quiénes son las personas
que lo van a concertar. En el comercio una persona puede contratar con otra un
determinado negocio, pero una de ellas lo hace como representante aparente,

reservandose la facultad de designar dentro de un plazo no superior a tres dias, quién
sera la persona que resultara como contratante definitivo. La validez de esta
designaciéon depende de la aceptacion efectiva de dicha persona, o de la existencia de
una representacién suficiente. Si transcurrido el plazo legal o convenido no se hubiere
hecho la designacion del contratante, o si hecha no fuere valida, el contrato producira

sus efectos entre los contratantes primitivos.

1.8. Integracién del derecho privado guatemalteco en materia de contratos y

obligaciones.

El Articulo uno del Cédigo de Comercio dispone que cuando hay insuficiencia de la ley
mercantil, se aplicara la civil, observando siempre que por la naturaleza del trafico
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comercial, debera tomarse en cuenta los principios que son basicos para que, tanto las
relaciones objetivas que norma como las leyes que lo rigen se adecuen perfectamente.
El articulo 694 del cddigo de comercio: sblo a falta de disposiciones en este libro, se
aplicaran a los negocios obligaciones y contratos mercantiles las disposiciones del
cédigo civil. El codigo de comercio no es extenso en cuanto a regular todas las
situaciones que se dan en las obligaciones y contratos mercantiles, por lo que

supletoriamente se usara el cédigo civil.
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CAPITULO I

2. Contratos tipicos y atipicos

2.1. Definicion contrato tipico

Contrato nominado o Tipico. El que tiene en la ley una denominacién y una regulacioén

que lo caracterizan e individualizan, contrariamente a lo que sucede con el contrato

innominado.?°

Para la autora de la presente investigacion, los contratos tipicos son aquellos que se
encuentran legalmente regulados, y especificados en forma real para la accion

contractual, es decir que éstos se encuentran formalmente estipulados en la ley.

2.2. Definicion Contrato Atipico

Contrato innominado o Atipico. El que la ley no designa con denominacién especial ni
es objeto de una reglamentacion que lo individualice y distinga de los demas,

contrariamente a lo que sucede con el contrato nominado o atipico.?’

% Osorio Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas y Sociales, pig. 172
21 .
Ibid
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“El contrato atipico es el que no se ajusta a ninguno de los tipos establecidos, en cuyo
caso se esta ante un contrato innominado; o aquel que combina las formas diversas de
los existentes regulados, situacién que se conoce como contrato multiple. La especie

antitética es, por supuesto, el contrato tipico”?.

2.3. Analisis juridico doctrinario

En la moderna técnica civilista se ha dado gran importancia al tema de la clasificacién
de los contratos, cuestion ésta que apenas se destacé en la doctrina tradicional. Los
modernos autores, en efecto han puesto de relieve como la tipologia contractual tiene
un gran sentido en el area doctrinal pura, por cuanto contribuye a la mejor investigacion,

elaboracién y ensefnanza del derecho.

“Las clasificaciones que en el derecho romano se hicieron de los contratos respondian a
puntos de vista particulares de aquella legislacién, singularmente, el que atendia al
requisito de las causas civilis, que determind la famosa divisién cuatrimembre de los
contratos en verbales, literales, reales y consensuales; o al que se asentaba en la
accién, surgiendo la clasificacion de los contratos en de -Derecho estricto y de buena
fe-, o al nomen iuris, determinando la distincion de los contratos en nominados e

innominados. Pero aquellas divisiones romanas no han trascendido, sin embargo, a la

*2 Cabanellas, Guillermo, Ob. Cit., pag. 340.
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doctrina moderna en su configuracion tradicional. Hoy, en efecto, todos los contratos
son consensuales, como todos son de buena fe, asi como no es dable aplicar el viejo
concepto del “contrato innomindo”, susceptibles de la condictio. Si se habla en la
doctrina moderna del contrato innominado, es s6lo con relacién al llamado “contrato
atipico” es decir, aquel que se sale de las lineas generales de las figuras comunmente
recogidas por el legislador, planteando el problema trascendente de la determinacion de

su naturaleza juridica y del régimen legal aplicable™.

Desde el punto de vista legislativo no es facil justificar la distincion entre contrato
mercantil y contrato civil; sin embargo se califica como contratos mercantiles cuando
esta regulado en el codigo de comercio, ademas para que un contrato sea mercantil se
requiere la intervencion de un comerciante y la destinacién al comercio. La libertad de

forma es la regla general.

2.4. Contratos tipicos, regulados en la ley

2.4.1. Compraventa mercantil

Es un contrato por el cual el vendedor transfiere la propiedad de una mercaderia o cosa

mercantil (titulos de crédito, empresa mercantil) al comprador, cuya obligacién es pagar

el precio.

 Puig Peiia, Federico, Compendio de derecho civil espaiiol, pag. 429.
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- Caracteristicas de la compraventa mercantil:

e Bilateral.

e Oneroso.

e Conmutativo.
e (Consensual.
e Principal.

e Traslativo de dominio.

Elementos de la compraventa mercantil:

Personales: Vendedor y comprador uno tiene que ser comerciante.

Reales: Cosa y el Precio.

Formales: Depende de la mercaderia vendida.

Ocurre la venta contra documentos cuando el vendedor cumple su obligacion de
entregar el objeto vendido, en el momento en que transfiere el titulo representativo, en
ese mismo instante, salvo pacto en contrario, se debe pagar el precio y el comprador
sb6lo puede negarse por defectos en la calidad o estado de las mercaderias

representadas si tiene pruebas.
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En la venta de cosas en transito se puede negociar un objeto que esta en transito, por
ejemplo, una mercaderia que aun viene en el barco. En este caso, el comprador tiene
facultad de resolver el contrato si el objeto no llega en buen estado o en la fecha

acordada.

Venta FOB (libre a bordo): El vendedor cumple su obligaciéon de entregar la cosa, al
depositarla a bordo del buque u otro vehiculo que ha de transportarla, en el lugar y
tiempo convenidos, momento en el cual se transfieren los riesgos al comprador. El
precio incluye el valor de la cosa, mas los gastos, impuesto y derechos que se causen.

FOB: Libre a bordo — puerto de embarque convenido.

Venta FAS: La obligacion 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.

FAS: Libre al costado del barco — puerto de embarque convenido.

El precio incluye el valor de la cosa, mas los gastos, impuestos y derechos que se

causen.

Venta CIF (Costo de Seguro y Flete): Es aquella en la que el precio de la mercaderia
comprada incluye el costo, el seguro y el flete. El vendedor tiene la obligacién de
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contratar y pagar el transporte, pagar un seguro y entregar al comprador los
documentos correspondientes (carta de porte o conocimiento de embarque y la pdéliza

de seguro)

El comprador esta obligado a pagar el precio contra la entrega de los documentos. Los
riesgos se transmitiran al comprador, desde el momento en que la cosa objeto del
contrato haya sido entregada al porteador. La vigencia del seguro debera iniciarse

desde ese momento.

Venta C y F (Costo y Flete): Es aquella en la que el precio cotizado sélo incluye el costo

y el flete.

2.4.2. Contrato de suministro

“Es aquel por medio del cual una parte llamada suministrante, se obliga mediante un
precio, a realizar a favor de otra, llamada suministrado, una serie de prestaciones
periddicas y continuadas de mercaderias o servicios. Su funcion es la de asegurar la

provisién de un bien o servicio”*.

La autora de la investigacion establece las siguientes caracteristicas:

** Cortez Estrada, Alberto. Ob. Cit. Pag. 349.
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e (Consensual;

e Bilateral;
e Oneroso;
e Principal.

e De tracto sucesivo.

- Elementos:

e Personales: suministrante y suministrado.

e Reales: Cosa y el precio.

e Formales: No esta sujeto a formalidades especiales.

El plazo se pacta en interés de ambas partes.

2.4.3. Contrato Estimatorio

“Es aquél por medio del cual un sujeto llamado consignante, entrega a otro llamado
consignatario, mercaderias a un precio estimado, para que en un plazo fijado se pague
dicho precio o bien se devuelvan las mercaderias. Su funcién principal es que el

minorista obtiene mercaderias sin pagar de inmediato el precio de ellas™.

** Fundacién Tomds Moro. Ob. Cit. P4g. 245.
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- Caracteristicas:

e Principal.
o Bilateral.
e Oneroso.

e Tracto sucesivo.

e Real.

-Elementos:

e Personales: consignante y consignatario.

e Formales: No esta sujeto a formalidad alguna.
e Reales: Cosas y el Precio.

El contrato estimatorio termina por el transcurso del plazo o cuando el consignatario

vende antes las mercaderias.

2.4.4. Contrato de depdsito mercantil

“Es un contrato por medio del cual el sujeto depositario recibe una cosa que le confia el
depositante, con la obligacion de custodiarlo y devolverlo cuando se le requiera. Su
funcion es custodiar bienes. Los depdésitos recibidos a nombre de dos 0 mas personas,
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podran ser devueltos a cualquiera de ellas, aun en caso de muerte de uno o varios de

los codepositantes, a menos que se hubiera pactado lo contrario™®.

Atendiendo a la naturaleza del bien depositado y su restitucién, el depdsito mercantil

puede ser:
Regular: Cuando se devuelve el mismo bien que se deposito.
Irregular. Cuando se devuelve uno distinto al depositado, de la misma especie y

calidad, dinero por ejemplo.

- Caracteristicas:

e Bilateral.

e Oneroso.

e Real.

e Conmutativo.
e Principal.

e Tracto sucesivo.

- Elementos:

*® Cortez Estrada, Alberto. Ob. Cit. Pag. 156.
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e Personales: depositante y depositario.

e Reales. Mercaderias, dinero, joyas y el precio por él deposito

e Formales: Simple acuerdo verbal, contrato de adhesién y por,
Escrito, ejemplo los depodsitos de los Almacenes

Generales de Deposito.

El contrato de depdsito mercantil termina por:

e Restitucion del objeto depositado;

e Devolucion que hace el depositario.

Solamente los almacenes generales de depdsito, debidamente autorizados podran
emitir certificados de depdsito y bonos de prenda representativos de las mercaderias
recibidas. Los depdsitos hechos en los Almacenes Generales de Depdsito se rigen por

su propia ley.

2.4.5. Contrato de apertura de crédito

Por este contrato un sujeto denominado acreditante se obliga frente a otro llamado

acreditado, a poner a su disposicidon una suma de dinero o a contraer obligaciones por

cuenta del acreditado; éste a su vez, se obliga a restituir las sumas de que hubiere

38



dispuesto o las que se hubieren pagado por su cuenta, mas gastos, comisiones e

interés que resulten a su cargo.

Caracteristicas:

e Consensual.
e Conmutativo.
e Principal

e Bilateral.

e Oneroso.

Obligaciones principales del acreditante y el acreditado:

o Acreditante: Poner una suma de dinero a disposicién del acreditado o a contraer
obligaciones por cuenta de éste.
o Acreditado: Restituir el dinero de que dispuso, pagar gastos, comisiones e

intereses.

Modalidades de la apertura de crédito:

e Garantizada: Hipoteca, prenda o fianza.

e Al descubierto: La garantia es la confianza mutua.
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e (Cuenta Corriente: El acreditado puede hacer abonos antes que deba pagarse

totalmente.

Formas de terminar el contrato de apertura de crédito:

e Con la extincion del plazo.

e Silas partes no fijan plazo, se entendera que la restitucion debera hacerse dentro de
3 meses que sigan a la extincion del plazo senalado para el uso de crédito.

e Anticipadamente si el acreditante lo comunica por escrito al acreditado.

e Cuando no se estipula plazo para la utilizacion del crédito, cualquiera de las partes
podra darlo por concluido, mediante denuncia que se notificara a la otra parte por

conducto de notario.

2.4.6. Contrato de descuento

“Es aquel por medio del cual un sujeto llamado descontatario, transfiere a otro llamado
descontador, un crédito no vencido a cambio del valor dinerario que representa, previa
deduccion de una suma fijada por las partes. El descontatario debera responder del
pago del crédito transferido, a menos que se hubiere acordado expresamente lo

contrario™?’ .

7 Cortez Estrada, Alberto. Ob. Cit. Pag. 166.
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- Caracteristicas:

e Bilateral.

e Oneroso.

e Consensual.
e Nominado.

e Principal.

e Conmutativo.

- “Clases de descuento:

o Cartaceo: Ocurre cuando se transmiten titulos de crédito.

« Nocartaceo: El crédito consta en libros de contabilidad, que tendran los
siguientes requisitos: A. que los créditos sean exigibles a término o con previo aviso,
B. que haya prueba escrita de la existencia del crédito, C. que el descuento se haga
constar por escrito. El descontatario sera considerado como mandatario del
descontador de créditos en libros, en cuanto se refiere al cobro de los créditos

materia del descuento”.

2 Cortez Estrada, Alberto. Ob. Cit. Pag. 172.
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2.4.7. Contrato de cuenta corriente

Por este contrato las partes, denominadas 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 quien es el sujeto deudor de la
relacion y exigirle el pago en los términos convenidos. Se caracteriza por el hecho de
que las dos partes del negocio puede fungir como acreedores o deudores de la relacion

juridica, ya que realizan operaciones de crédito en forma cruzada.

El contrato debe ser por escrito ya que segun nuestra legislacion, la circunstancia de
que en la contabilidad de un comerciante se abra una cuenta corriente a otro, no prueba
la existencia del contrato. La cuenta corriente se pude garantizar con garantia real o
personal, el cuentacorrentista tiene derecho a hacer efectiva la garantia, por el saldo

que resulte a su favor al cierre de la cuenta, y hasta el monto del crédito garantizado.

El cierre de la cuenta para la determinacién del saldo se opera cada 6 meses, salvo

pacto en contrario. Las acciones para la rectificaciéon de cualquier error de nimero, de

célculo o duplicaciones u omisiones en la cuenta, prescriben en 6 meses.

- Caracteristicas:

42



e Consensual.
e Principal.

e Bilateral.

e Oneroso.

e Nominado.

e Tracto sucesivo.

- Terminacion del contrato de cuenta corriente:

» Vencimiento del plazo.

» A lafecha de un cierre si no hay plazo.

2.4.8. Contrato de reporto

Por este contrato 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 reembolso del precio de
los titulos, el que podra ser aumentado o disminuido segun se haya convenido. El
reporto se perfeccionara por la entrega cambiaria de los titulos. Se considera como una
operacién propia de la bolsa de valores. El reporto debe constar por escrito,
expresandose el nombre completo del reportador y del reportado, la clase de titulos

dados en reporto y los datos necesarios para su identificacion, el término fijado para su
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vencimiento de la operacion y el precio.

- Caracteristicas:

« Contrato tipico.

e Nominal,
e Formal.

» Bilateral.
e Oneroso.

e Conmutativo.
e Tracto Sucesivo.

e Real.

Funcién del Reporto: El propietario de un titulo de crédito puede tener interés en

adquirir el valor dinerario que representa; para ello puede recurrir al contrato de reporto

y adquiere una suma por transferir su derecho, al finalizar el plazo se le devolvera otro

titulo de la misma especie.

2.4.9. Cartas ordenes de crédito

Es un contrato que se formaliza en un documento denominado Carta Orden de Crédito,

por medio del cual quien lo expide — dador — se dirige a un destinatario, ordenandole la

44



entrega de una suma de dinero a la persona que en el mismo se indica y a quien le
llamaremos tomador o beneficiario. Deberan expedirse a favor de persona determinada
y no seran negociables, expresaran una cantidad fija 0 un maximo cuyo limite se
senalara con precision. No es titulo de crédito ya que no necesita de aceptacion o

protesto, ni confiere derecho alguno al tomador en contra del destinatario.

Funcién: facilitar que una persona (tomador) pueda disponer de dinero en efectivo en

una distinta plaza a aquélla en que se emite.

Sujetos:

e dador: “es la persona que emite la carta orden de crédito.
e destinatario: es la persona a quien va dirigida la carta orden de crédito.
e tomador o beneficiario: es la persona en cuyo favor se emite la carta orden de

crédito”?®.

e Revocacion: como la carta orden de crédito se puede extender sin necesidad de
que el tomador entregue el importe de la misma, en este caso la carta es revocable,

lo que se debe notificar al tomador y al destinatario.

¥ Cortez Estrada, Alberto. Ob. Cit. Pag. 180.
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e Plazo: si no se indica plazo se entenderd que sera de un afo contado desde la

fecha de su expedicion.

2.4.10. Tarjeta de crédito

Es aquel por el cual el comerciante que extiende el documento se compromete a pagar,
hasta una suma determinada, las compras al crédito que el titular haga con los

comerciantes afiliados al sujeto que extiende la tarjeta.

Caracteristicas:

e Contrato tipico.
e Oneroso.
e Tracto Sucesivo.

e Formal.

2.4.11. Crédito documentario

Por este contrato un sujeto llamado acreditante, se obliga frente a otro llamado

acreditado, a pagar o contraer una obligacion por cuenta de este y en beneficio de un

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

practica el acreditante lo celebra por medio de contratos de adhesion, en donde el

46



banco tiene preestablecidos los términos de la contratacion.

Su uso es en transacciones de plaza a plaza y permite que el comprador cumpla con su
obligacién de pagar antes de recibir el objeto de mercaderia comprada; mientras que el
vendedor recibe el precio antes de consumarse la compraventa. EI documento por
medio del cual se formaliza un contrato de crédito documentario se llama Carta de
Crédito. El beneficiario podra transmitir el crédito documentario si se le ha facultado
para ello. Si la carta de crédito no indicare fecha de vencimiento, se entendera que el

crédito estara en vigor por 6 meses, contados a partir de la fecha de notificacion al

beneficiario.

- Sujetos:

e Acreditante: Persona que otorga el crédito mediante la carta de crédito sélo los
bancos fungen como tales.

e Acreditado: Es la persona a quien se le otorga el crédito.

e Beneficiario: Es la persona que va a recibir el valor dinerario.

e Corresponsal:  Cuando un banco distinto al acreditante, es el que hara efectivo

el crédito al beneficiario.

Clases de créditos:
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e Revocable: cuando el banco no hiciere constar en la carta de crédito su facultad de
revocarlo, como acreditante puede rescindir o modificar los términos del contrato.

e Irrevocable: si en la carta de crédito consta que es irrevocable, no podra ser
modificada o rescindida sin la conformidad de todos los interesados.

e Confirmado: cuando el crédito se va a pagar por medio de un corresponsal y éste
también garantiza al beneficiario de que el crédito lo hara efectivo, entonces se esta

ante un crédito documentario confirmado.

2.4.12. Contrato de fideicomiso

“Es aquel contrato por el cual una persona llamada fideicomitente, transmite bienes a
otra llamada fiduciario, con fines especificos y en beneficio de un tercero llamado
fideicomisario. El fideicomisario y el fideicomitente pueden ser la misma persona. El
fiduciario nunca podra ser fideicomisario del mismo fideicomiso. Los derechos que el
fideicomisario pueda tener en fideicomiso no son embargables, pero si lo son los frutos

que el fideicomisario perciba del fideicomiso™®.

- Caracteristicas:

e Es un negocio que puede presentarse como un acto unilateral, testamento o como

un acto bilateral, contrato;

* Cortez Estrada, Alberto. Ob. Cit. Pag. 180.
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e Oneroso.

e Nominado.

e Tipico.

e Formal, ad solemnitatem. Escritura Publica.

e Tracto sucesivo.

- Plazo maximo de un contrato de fideicomiso: 25 afos, salvo que se pacte a favor de
un incapaz, enfermo incurable o institucion de asistencia social, en donde no opera

dicho plazo.

- Elementos:

e “Fideicomitente: Es la persona que mediante testamento o contrato transfiere bienes
para un fin determinado. Debe tener capacidad legal para enajenar sus bienes. Por
los menores, incapaces y ausentes pueden constituir fideicomiso sus representantes
legales con autorizacién judicial.

e Fiduciario: A quien se le confian los bienes, unicamente los bancos o instituciones
de crédito autorizadas por la Junta Monetaria.

e Fideicomisario: Persona que resulta beneficiada con motivo de la ejecucion del

fideicomiso. El que no pueda heredar por incapacidad o indignidad, no puede ser
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fideicomisario de un fideicomiso testamentario™".

- Derechos y obligaciones del fiduciario:

e Derechos: Ejercer las acciones propias para ejercer el fideicomiso y cobrar
por el servicio..
e Obligaciones: Ejecutar el fideicomiso de acuerdo con la voluntad de quien
lo instituyo; llevar cuenta detallada de su gestién, en forma

separada de sus demas operaciones.

- “Derechos del fideicomisario:

e Exigir el cumplimiento del fideicomiso,
e Pedir la remocién del fiduciario.

e Impugnar las decisiones del fiduciario™?.

Clases de fideicomisos:

e Garantia: Se instituye para garantizar el cumplimiento de obligaciones,

especialmente crediticias. En caso de incumplimiento del deudor, el fiduciario podra

*! Cortez Estrada, Alberto. Ob. Cit. P4g. 180

32 Cortez Estrada, Alberto. Ob. Cit. Pdg. 188
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promover la venta de los bienes fideicometidos en publica subasta ante notario. El
fiduciario de un fideicomiso de garantia debe ser persona distinta del acreedor.
Administracién: El fiduciario administra los bienes.

Inversion: El fideicomitente transfiere bienes destinados a ser invertidos en ejecucién

del fideicomiso.

Extincién del fideicomiso:

Por realizarse el fin para el cual fue constituido.

Por hacerse imposible su realizacion

Por realizarse la condicion resolutoria a que haya quedado sujeto

Por convenio expreso

Por revocatoria hecha por el fideicometido

Por renuncia, no aceptacion o remocion del fiduciario

Por sentencia judicial

Impuesto: el documento constitutivo de fideicomiso y la traslacion de bienes en
fideicomiso, al fiduciario, estaran libres de todo impuesto. Igualmente queda
exonerado de todo impuesto la devolucion de los bienes fideicometidos al

fideicomitente, a la terminacion del fideicomiso.
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2.4.13. Contrato de distribucién y agencia

Contrato de Distribucion o Representacion: Por este contrato un comerciante
denominado principal, contrata con otro comerciante denominado distribuidor o
representante, para que por cuenta de este ultimo se venda, distribuya, expenda o

coloque los bienes o servicios de su giro.

- Elementos:

e Personales:

e Comerciante principal.

e Distribuidor.

e Reales: Suministro de bienes o servicios al distribuidor.

e Formales: No existe forma exigida por le ley.

Caracteristicas:

e Consensual
e Bilateral

e Oneroso

e Conmutativo

e No formal
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e El distribuidor actua por su cuenta, con su propia empresa.

Contrato de Agencia: Es aquel cuando un comerciante, que en la tradicion mercantil ha

sido conocido como principal, encarga a otra, el agente independiente, que va a fungir

como su auxiliar, la promocién de negocios de su giro, que celebrara por su cuenta y

riesgo.

- Elementos:

e Personales:

a. Comerciante o principal.

b. Agente independiente.

e Reales: Promocién y realizacién de los negocios del principal.

e Formales: No existe una forma obligatoria.

- Caracteristicas:

e Bilateral.
e Oneroso.
e No formal.
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e Conmutativo.

e Tracto sucesivo.

- Caracteristicas especiales:

¢ Que el agente promocione negocios de un principal o bien los promocione y celebre;
e El agente actia independientemente y con su propia empresa.
e Su actuar es unilateral.

e Tiene el agente un territorio donde actuar.

Terminacion y rescision de los contratos de agencia y de distribucién:

e Acuerdo de las partes manifestado por escrito.

e Vencimiento del plazo si lo hay.

e Decision del agente, siempre que diere aviso al principal con tres meses de
anticipacion;

e Por decision del principal.

2.4.14. Contrato de transporte

Para la autora de la investigacién es aquel por el cual una persona llamada porteador,
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se obliga por un precio, a conducir personas o cosas de un lugar a otro que deberan ser

entregadas al consignatario”.

Las acciones derivadas de contrato de transporte prescribiran en 6 meses contados a

partir del término del viaje o de la fecha en que el pasajero o las cosas porteadas

debieron llegar a su destino.

- Caracteristicas:

e (Consensual;

e Bilateral;
¢ Oneroso;
e Principal; v,

e Conmutativo.

- Clases de contrato de transporte:

e Terrestre, aéreo, maritimo y fluvial.

e Unitario. Actla solo.

e Acumulativo: Utiliza los servicios de un tercero.
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Transporte de personas: Tiene por fin conducir al sujeto de un lugar a otro. Esta
persona recibe el calificativo de pasajero. Los porteadores son responsables por los
danos y perjuicios que causen los vehiculos, salvo si se comprueba que el damnificado
dio lugar al dafno o perjuicio. El porteador también respondera por los dafnos que sufran
los pasajeros por retraso. En los transportes aéreos seran por cuenta del porteador los
gastos de estancia y traslado de viajeros que, por razones de servicios 0
meteoroldgicos, se vieran obligados a realizar altos o desviaciones, aun sin su culpa. El

porteador entregara al pasajero un boleto o billete.

Elementos del contrato de transporte de personas:

Personales: Porteador (persona individual o juridica) que se obliga a

transportar al pasajero, necesita autorizacién previa y el pasajero.

Reales: Valor del pasaje.

Formales: Boleto.

Transporte de cosas: Denominase cargador, remitente o consignante al que por cuenta
propia 0 ajena encarga al porteador la conduccion de mercaderias. El cargador esta
obligado a indicar al porteador la direccidon del consignatario, el lugar de entrega,
namero, peso y forma de embalaje. El cargador soportara los dafnos que resulten de la

falta de documentos, de la inexactitud u omisién de las declaraciones que debe formular
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y de los danos que provengan de defectos ocultos del embalaje. ElI cargador
respondera de los danos ocasionados por vicios ocultos de la cosa. El porteador debera
expedir comprobante de haber recibido la carga, o si éste lo exige, una carta de porte o
conocimiento de embarque. El cargador podra rescindir el contrato antes de comenzar
el viaje, previo pago de la mitad del flete y devolucion de la carta de porte. El porteador
debera poner las cosas transportadas a disposicion del consignatario en el lugar, en el
plazo y con las modalidades indicadas en el contrato. El porteador sera responsable de
la pérdida total o parcial de los efectos transportados y de los dafios que sufran por
averia o retraso, a menos que pruebe que se debieron a vicio propio de la cosa, a su
especial naturaleza y caso fortuito, fuerza mayor. Se presumira pérdida la carga que el
transportador no pueda entregar dentro de los 30 dias siguientes a la conclusién del

plazo en que debié hacerlo.

- Elementos del contrato de transporte de cosas:

e Personales: Cargador, remitente o consignatario, es la persona que por cuenta
propia 0 ajena contrata con el porteador la conducciéon de la cosa mercantil.
Fletante o transportista, es la persona encargada de la conduccién del obijeto.
Consignante es la persona quien recibe la mercaderia.

e Reales. Mercaderia y el precio.

e Formales: Comprobante de recibo de la mercaderia.
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2.4.15. Contrato de edicion, representacién y ejecucion de obras publicas

Contrato de edicion: Es aquel que celebra el titular de un derecho de autor sobre una
obra literaria, cientifica o artistica, o sus derechohabientes, con un editor, para que éste

la reproduzca y la venda por su cuenta y riesgo, a cambio de una retribucion.

De acuerdo con la Ley de Derechos de Autor y Derechos conexos, que se entiende por
titular del derecho; derechohabiente, y editor: Al creador de la obra y derechohabiente,
a la persona que adquirio el derecho de autor y forma parte de su esfera patrimonial, y

editor comerciante que persigue obtener un lucro al reproducir y vender.

Contrato de ejecucién publica de obras: Es aquel por virtud del cual el autor de una
obra musical o sus derechohabientes, dramatico - musical, pantomima, etc. Ceden o
autorizan a una persona individual o juridica para tal representacion o ejecucion, a

cambio de una remuneracion.

2.4.16. Contrato de participacion

También conocido como cuentas en participacion o negocios en participacion, es aquel
por el cual 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
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negocios. El contrato no esta sujeto a formalidad alguna ni a registro, no constituye
persona juridica. El gestor obrara en nombre propio y no habra relacién juridica entre

los terceros y los participantes.

- Caracteristicas:

e (Consensual;

e Bilateral;

e Oneroso;

e Tracto sucesivo,

e Tipico.

- Elementos:

e Personales:

o Gestor, es el comerciante que, recibiendo bienes de otro, hace participar a este de
las utilidades o perdidas.

o Participe, es la persona que entrega sus bienes al gestor.

e Reales. Bienes entregados.

e Formales. No exige ninguna formalidad.
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Régimen legal supletorio que rige los Contratos de Participacién: Se estara a las reglas
que sobre informacién, intervencién del socio participe, rendicion de cuentas, extincion

del contrato, existen para la sociedad colectiva.

2.4.17. Contrato de hospedaje

Existe este contrato cuando una persona da albergue a otra mediante una retribucién,

comprendiéndose o no la alimentacién.

Modalidades del contrato de hospedaje:

e Hospedaje expreso: Se da cuando la persona que proporciona el servicio no tiene

un negocio o empresa propio para ello, Ej. Casa huéspedes.

e Hospedaje tacito: Se da en los hoteles.

- Elementos:

Personales:
o Hotelero, hospedero o fondista

Viajero o huésped.

O

Reales:  Precio que paga el huésped y el servicio que se presta.
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e Formales: No esta sujeto a forma especial.

- Caracteristicas:

e Bilateral.

e Consensual.

e Oneroso.

e Tracto sucesivo.

e Adhesion.

Obligaciones y derechos del hotelero:

e Colocar los reglamentos de su negocio en lugar visible.

e Resarcir los dafos que sufra el huésped o sus bienes.

e Retener equipaje si el huésped se niega a pagar.

e Derecho de vender con intervencion notarial, los bienes retenidos al huésped, si 30
dias después de terminado el contrato no se presente a liquidar. Del precio que se
obtenga se paga la cuenta, los gastos y el saldo se deposita en un banco, cinco

anos después si el dinero no es retirado se pone a disposicion de la USAC.

- Extincién del contrato de hospedaje:
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e Por el transcurso del plazo convenido.

e Por violacion de los reglamentos que lo rigen;

e por cometer el huésped falta a la moral o hacer escandalos que perturben a los
demas huéspedes.

e Ausencia del huésped por mas de 72 horas sin dejar aviso.

e Por que no se pague la retribucion en la forma convenida.

2.4.18. Contrato de seguro

Es un contrato por el cual una empresa aseguradora, que debera ser una sociedad
anénima organizada conforme la ley guatemalteca, se obliga a resarcir un dafo o a
pagar una suma de dinero al ocurrir el riesgo previsto en el contrato, a cambio de la

prima que se obliga a pagar el asegurado o el tomador del seguro.

- Caracteristicas:

e Es un contrato principal y tipicamente mercantil.
e Es bilateral.

e Es consensual.

e Oneroso.

e Aleatorio.

e Adhesion.
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e Escrito.

- Elementos:

e Personales:

Asegurador: Sociedad anénima.

Agentes de Seguros: Auxiliares del comerciante. Necesita

autorizaciéon de la Superintendencia de Bancos.

Solicitante: Quien contrata el seguro.

Asegurada: Persona sobre la cual se situa el riesgo.
Beneficiario: Persona que va ha recibir el producto.

e Reales: Riesgo y la prima.

e Formales: Péliza.

Riesgo: Es una eventualidad de todo caso fortuito que pueda provocar la pérdida

prevista en la péliza.

Siniestro: Es la ocurrencia del riesgo asegurado.

El riesgo para que sea objeto de seguro, debe reunir una serie de requisitos

establecidos por la doctrina y la legislacion, cuales son: Posible, Incierto, Futuro, Sujeto
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a Interés.

La Prima:  Es la retribucion o precio del seguro.
La Pdliza: Es un documento pre — redactado que contiene el contrato de seguro.
Debe ser aprobado previamente por la Superintendencia de Bancos.

Clases de pdélizas que existen: Nominativas, A la Orden, Al Portador.

- Principales funciones de la Pdliza:

e Funcion normativa: Norma los derechos de las partes, no puede contradecir las
disposiciones de la ley.

Funcién determinativa: el contenido general y particular de cada contrato de seguro
se determina por el contenido de la pdliza.

Funcién traslativa: sirve para ceder la calidad de asegurado o de asegurador.

Funcion probatoria. Prueba la existencia del contrato de seguro.

*

Funcién de Titulo Ejecutivo. La pdliza es un titulo ejecutivo.

2.4.19. Seguro de Danos:

Finalidad del Seguro de Danos: Proporcionar una reparaciéon econémica que compense

la pérdida ocasionada por el siniestro.
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Seguro doble o multiple: Un mismo bien puede asegurarse con dos 0 mMas

aseguradoras por el mismo riesgo e igual interés.

Indemnizacién: Es el valor del interés asegurado o valor del seguro, siempre dentro del

limite de la suma asegurada y siguiendo las pautas de la péliza.

- Nulidad, rescision y reduccion del seguro de danos:

Nulidad: Existe cuando se da el sobreseguro con dolo o mala fe.
Rescision:  Se puede rescindir un contrato de seguro cuando se celebra ignorando la
existencia de otros seguros.

Reduccién. Se refiere a la disminucion de las obligaciones del asegurador.

2.4.20. Seguro contra incendio:

Indemnizar el dafio que sufre un bien, debido a la accién del fuego. En el seguro contra
incendio, el asegurador respondera no solo de los dafios materiales ocasionados por un
incendio o principio de incendio, de los objetos comprendidos en el seguro, sino por las
medidas de salvamento y por la desaparicion de los objetos asegurados que
sobrevengan durante el incendio, a no ser que demuestre que se deriva de hurto o

robo.
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2.4.21. Seguro de transporte:

Por este contrato, todos los medios empleados para el transporte y los efectos
transportables, podran ser asegurados contra los riesgos provenientes de la

transportacion.

2.4.22. Seguro agricola y ganadero:

Los objetos que se aseguran mediante este contrato son los cultivos permanentes u

ocasionales y el ganado, ya sea vacuno, caballar.

2.4.23. Seguro contra la responsabilidad civil:

El asegurador se obliga a pagar la indemnizacién que el asegurado deba a terceros a
consecuencia de un hecho doloso que cause a éstos un dafo previsto en el contrato de
seguro. El seguro contra la responsabilidad civil atribuye el derecho a la indemnizacion
directamente al tercero danado, quien se considerara como beneficiario desde el

momento del siniestro.

2.4.24. Seguro de automoviles:

El asegurador indemnizara los dafos ocasionados al vehiculo o la pérdida de éste; los
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danos y perjuicios causados a la propiedad ajena y a terceras personas, con motivo del

uso de aquél, o cualquier otro riesgo cubierto por la péliza.

2.4.25. Seguro de personas:

La funcién de seguro de Personas es la proteccion de la vida y la integridad fisica de la

persona individual.

Seguro de vida: Se contrata previendo la muerte o la sobrevivencia.
Seguro de accidentes: Su fin es proteger a la persona asegurada de danos

corporales que llegare a sufrir.

En los seguros personales el asegurador carece de accion para exigir el pago de las
primas que se adeudan. 30 dias después del vencimiento de la prima, sin que haya sido

pagada, caduca el seguro de vida sin necesidad de declaracion alguna.

Clases de seguros personales:

e Temporal.
e Popular o de grupo.
e Ordinario de vida.

e Seguro de vida con pagos limitados.
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e Seguro de accidentes.

e Seguro de enfermedad

2.4.26. Contrato de reaseguro

Por el contrato de reaseguro, el asegurador traslada a otro asegurador o reasegurador,
parte o la totalidad de su propio riesgo. En el contrato de seguro una entidad
aseguradora contrata a su vez con un ente reasegurador, deben registrarse en la
Superintendencia de Bancos, las divergencias se resuelven por arbitraje. La persona
que tenga el caracter de asegurado directo o de beneficiario, no tendra accion alguna

en contra del reasegurador o los reaseguradores.

2.4.27. Contrato de fianza mercantil

Aquel en el que una afianzadora se compromete a responder de las obligaciones de
otra persona, conforme las normas y tarifas que dicta la Superintendencia de Bancos. El
contrato se hara constar en péliza que contendra: lugar y fecha de su emisién, nombres
y domicilios de la afianzadora y del fiado, designacién del beneficiario, mencidén de las
obligaciones garantizadas y el monto y circunstancias de la garantia, firma de la
afianzadora. A falta de pdliza la fianza se probara por la confesidén de la afianzadora, o
por cualquier otro medio si hubiere un principio de prueba por escrito. La afianzadora se
obligara solidariamente y no gozara de los beneficios de orden y excusion. Las acciones
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del beneficiario contra la afianzadora y las de ésta contra los contrafiadores y

reafianzadoras, prescribiran en dos anos.

Elementos:

Personales:

Fiador: Es la afianzadora.

Fiado: Es el deudor de la obligaciéon garantizada.

Beneficiario. Es quien resulta acreedor del fiador, para el caso de incumplimiento
Del fiado.
Reales: Obligacion del fiador y del fiado de pagar la prima.

Formales. Péliza.

- Caracteristicas:

¢ Negocio consensual;
e Formal;

e Accesorio,

e Oneroso;

e Garantia;

e Tracto Sucesivo.

Derechos y obligaciones de los sujetos del contrato de fianza mercantil:
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El fiador respondera del incumplimiento de la obligacién del fiado.

El fiado tiene la obligacion de pagar la prima.

Beneficiario, tiene derecho a cobrar la obligacién accesoria.

Clases de contratos de fianza se pueden dar en la ley guatemalteca:
Fianza civil y

Fianza mercantil.

Atendiendo a las obligaciones y personas que se garantizan con la fianza estas pueden

ser:

De fidelidad.
Judiciales.
Administrativas ante gobierno; y,

Administrativas ante particulares.

2.4.28. Contrato de Reafianzamiento:

Una afianzadora se obliga a pagar a otra, segun los términos del contrato, las sumas
que ésta haya pagado al acreedor del contrato de fianza reafianzado. De acuerdo con
el decreto 470 del Presidente de la Republica, la Superintendencia de Bancos, obliga a
toda afianzadora presentar un contrato de reafianzamiento. La reafianzadora esta
obligada a proveer de fondos a la afianzadora, tan pronto como ésta le comunique que
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ha sido requerida de pago por el beneficiario de la fianza, y que va a proceder a

realizarlo.

- Extincion del Contrato de Fianza: Se extingue con la extincién de la obligacion

garantizada, por ser accesorio.

2.5. Contratos atipicos.

Los contratos atipicos son aquellos que no estan regulados en la ley y que, no obstante,
se practican en la realidad del comercio. El mundo del contrato atipico se fundamenta
en la doctrina llamada Libertad de configuracion interna, que tiene como limite la
creatividad de las personas para inventar férmulas de negociacion y plasmarlas en
clausulas contractuales; libertad que debe respetar el orden publico, las leyes

prohibitivas expresas y la moral.

En el medio guatemalteco se dan con frecuencia este tipo de contratos, de los cuales se

enumeran algunos a manera de ejemplo.

2.5.1. Leasing (arrendamiento financiero)

Es aquel por medio del cual una persona individual o juridica que desea obtener un

equipo o0 maquinaria para su industria o comercio, recurre a una entidad financiera
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autorizada para que esta adquiera lo que éste previamente les ha indicado, dicha
entidad financiera lo compra directamente del proveedor sobre la base de las
especificaciones que el comerciante previamente les indico, transfiriendo
inmediatamente el bien adquirido al comerciante para que este lo utilice por el plazo
acordado, este a su vez se compromete a pagar una renta periédica. Al finalizar el
plazo el comerciante o industrial tiene la opciéon de adquirir la propiedad sobre la
maquinaria que ha utilizado mediante el leasing, por el precio que se haya pactado
desde el momento que se celebro6 el contrato. Si se renuncia a la compra el bien debe
de ser devuelto a la entidad financiera, pero si se ejerce la opcion, se paga un precio

residual que es inferior al que se habria pagado por la maquinaria nueva.

Modalidades del Leasing:

Leasing operativo: En esta modalidad el propietario fabricante o proveedor de un bien lo
transfiere a otro para utilizarlo en su actividad econémica. En este caso el arrendante
negocio con el arrendatario el uso del bien o cosa, a cambio de una renta y por un plazo

de corta duracién. No existe opcién de compra.

Leasing financiero: Por medio de este el dador financiero proporciona dinero para
comprar un bien que necesita el tomador, adquiriéndolo directamente del proveedor y
pagandole el valor del mismo. Esta adquisicién la hace el dador a su nombre y
transfiere su uso al tomador, quien previamente ha seleccionado el bien a su
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conveniencia. El tomador se compromete a pagar una renta por el uso del bien

adquirido con el financiamiento y goza de la opcién de comprarlo al finalizar el plazo.

- Elementos personales, reales y formales del leasing financiero:

Personales:

e (Quien da el financiamiento.

e Tomador o beneficiario, quien usa el bien.

Reales: Cantidad financiada y los bienes que se adquieren.

Formales. Existe libertad de acuerdo a las partes.

- Caracteristicas:

e Consensual;

e Bilateral;

e Oneroso;

e Conmutativo;

e Tracto Sucesivo,

e (Celebrado por adhesion.
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2.5.2. Factoring

Es un convenio de efectos permanentes establecido entre el contratante, segun el cual
aquel se compromete a transferir al factor todas o parte de las facturas que posee de
terceros deudores y notificarles esa transmisién; como contrapartida, el factor se
encarga de efectuar el cobro de estas deudas, de garantizar el resultado final, incluso
en caso de morosidad del deudor y de pagar su importe, bien por anticipado, a fecha fija

o mediante deduccion de sus gastos de intervencién.

- Sujetos del contrato de factoring:
e Factor: Que es la sociedad factoring.

e C(Cliente. Titular de los créditos transferidos.

- Modalidades de Factoring, segun la doctrina:

e Con financiamiento: El cliente obtiene del factor el valor de las mercancias que
ha vendido;

e Sin financiamiento. El gestor s6lo administra el cobro de las facturas.

- Caracteristicas:

e (Consensual.

e Oneroso.

e Bilateral.
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e Tracto sucesivo.
e Conmutativo.

e Adhesion.

2.5.3. Franquicia

El contrato de franquicia comercial se caracteriza por ser un negocio entre un
franquiciante y un franquiciado, por medio del cual el primero permite al segundo la
comercializacién de un producto o un servicio que constituye la actividad propia de su
empresa, debiéndose seguir las mismas pautas que se observan en la empresa
franquiciante en cuanto a calidad, presentacién del producto o servicio, publicidad, etc.
De tal manera que el consumidor estara recibiendo un bien, por medio del franquiciado,

como si se lo estuviera proveyendo el franquiciante.

“El contrato de franquicia es la figura juridica que permite tanto la utilizacién de las
marcas a nivel universal como la estandarizacién de la calidad de los productos y
servicios. En el contrato de franquicia quien otorga la franquicia y quien goza de ella
aportan valores y talentos que son complementarios y que permiten la eficaz
conduccién de un negocio, el primero aporta su nombre comercial o0 marca, asi como
todos sus conocimientos y experiencia en la operacion de un negocio, mientras que el
segundo aporta la inversion y su trabajo para el desarrollo y aportacion de un negocio.
Alrededor del mundo existen empresas exitosas que desean extender sus operaciones
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de negocios a nivel global. Por razones practicas y de negocios muchas de esas
empresas no desean abrir sucursales en otros paises ni operar a nivel de empresas

locales que sean propiedad de la empresa matriz”.%®

- Caracteristicas de la franquicia:

e Es una relacion continuada de transferencia de la tecnologia del franquiciante hacia
el franquiciado.

e El franquiciante a cambio, recibe el pago de una cuota inicial y se queda recibiendo
regalias periddicas.

e La franquicia implica licencia de uso de la marca.

- Derechos del franquiciante:

e Percibir la suma que convenga como derecho de entrada y las regalias periddicas
gue convengan;

e A exigir que el franquiciado haga cumplimiento de las normas de calidad del
producto.

e Derecho a revisar la contabilidad del franquiciado.

- Obligaciones del franquiciado:

¥ Gonzalez Calvillo, Enrique. Franquicias: La revolucién de los 90. Pag. 20.
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e Debe comprar la maquinaria y hacer las instalaciones que le sugiere el franquiciante;
e Se obliga a pagar el precio de entrada y las regalias.

e Debe seqguir las instrucciones del franquiciante.

Diferentes clases de contrato de franquicia:

Franquicia directa: Es aquella que se celebra entre franquiciante y franquiciado.

Franquicia piloto: Es aquella en que se establece una empresa intermedia encargada
de controlar a los franquiciados que en una zona hayan celebrado contratos de tal
naturaleza;

Franquicia de produccion, de servicios y de distribucién.

- Caracteristicas del contrato:
e Bilateral.

e Oneroso.

e Consensual.

e Adhesion.

e Conmutativo.

e Tracto sucesivo.

e Atipico.
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“De conformidad con el Convenio Centroamericano el contrato de licencias de uso debe
inscribirse en el Registro de la Propiedad Industrial y solo surtira efectos frente a
terceros a partir de la fecha de la correspondiente inscripcion. Por lo tanto, en el caso
de que el licenciado esté facultado para iniciar acciones legales en defensa de la
Marca, solo podra hacerlo desde el momento en que inscriba su contrato en el Registro
de la Propiedad Industrial. De acuerdo con el convenio, si el documento proviene de un
Estado distinto de los contratantes debera presentarse debidamente legalizado, es
decir, debera tener los llamados pases legales o serie consular de autenticaciones. En
Guatemala, si el contrato de licencia de uso hubiere sido redactado en otro idioma que
no sea el espanol, se debera acompanar una traduccién jurada del mismo. La solicitud
de inscripcion de la licencia de uso puede ser presentada por el propietario de la marca

y el titular de la licencia simultdneamente o por una sola de las partes”.®*

2.5.4. El Know how:

Es una habilidad técnica o conocimiento especializado en un campo determinado de los

negocios, un conocimiento practico de cémo lograr un objetivo, y en general, todo

conocimiento técnico que es secreto, de uso restringido y confidencial.

** Chacon Torrebiarte, Carlos Gilberto. Las licencias de uso de marcas en las franquicias. P4g.23

78



2.5.5. Joint ventures:

Es aquel por el cual el conjunto de sujetos de derecho — nacionales o internacionales —
realizan aportes de las mas diversas especies, que no implicaran la pérdida de la
identidad e individualidad como persona juridica o empresa, para la realizacién de un
negocio comun, pudiendo ser éste desde la creacion de bienes hasta la prestacion de
servicios, que se desarrollara dentro de un lapso limitado, con la finalidad de obtencion

de beneficios econdmicos.

2.5.6. Contrato de Underwriting:

Es una operacion por la cual un banco o una sociedad financiera otorga

prefinanciamiento a la sociedad emisora sobre la suma que representa el total o parte

de los valores a emitir: acciones o debentures, pagando un precio menor al valor

nominal de cada documento, los cuales colocara posteriormente por un precio mayor.
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CAPITULO Il

3. Contrato de agencia

3.1. Definicion

“Contrato de agencia, es aquel en el cual una de las partes asume de manera estable el
encargo de promover, por cuenta de otra y contra la retribucién convenida, la conclusion
de contratos en una zona determinada. Para no pocos juristas se esta ante un caso

particular de la comisién mercantil™>.

“El contrato de agencia mercantil es aquel mediante el cual un empresario
independiente, llamado agente, a cambio de una remuneracién, asume de manera
permanente el encargo de preparar o de celebrar contratos con terceros por cuenta y en

nombre de otro empresario, denominado principal™®.

Por el contrato de agencia una persona natural o juridica, denominada agente, se obliga
frente a otra, llamada principal, de manera continuada o estable a cambio de una
remuneracion, a promover actos u operaciones de comercio por cuenta ajena, 0 a
promoverlos y concluirlos por cuenta y en nombre ajenos, como intermediario
independiente, sin asumir, salvo pacto en contrario, el riesgo y aventura de tales

operaciones.

3 Cabanellas, Guillermo, Ob.Cit., pag. 343.
3 http://www.cita.es/empresa
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3.2. Analisis juridico doctrinario del contrato de agencia en la ley espaiola

Entre las estipulaciones del contrato de agencia, las partes podran incluir una restricciéon
o limitaciébn de las actividades profesionales a desarrollar por el agente una vez

extinguido dicho contrato.

Cada una de las partes podra exigir de la otra, en cualquier momento, la formalizacion
por escrito del contrato de agencia, en el que se haran constar las modificaciones que,

en su caso, se hubieran introducido en el mismo.

El contrato de agencia podra pactarse por tiempo determinado o indefinido. Si no se
hubiera fijado una duracién determinada, se entendera que el contrato ha sido pactado

por tiempo indefinido.

El contrato de agencia convenido por tiempo determinado, se extinguira por

cumplimiento del término pactado.

No obstante los contratos de agencia por tiempo determinado que continien siendo
ejecutados por ambas partes después de transcurrido el plazo inicialmente previsto, se

consideraran transformados en contratos de duracién indefinida.

El contrato de agencia de duracion indefinida, se extinguira por la denuncia unilateral

de cualquiera de las partes mediante preaviso por escrito.

Cada una de las partes de un contrato de agencia pactado por tiempo determinado o
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indefinido podra dar por finalizado el contrato en cualquier momento, sin necesidad de

preaviso, en los siguientes casos:

e (Cuando la otra parte hubiere incumplido, total o parcialmente, las obligaciones legal
o contractualmente establecidas.
e (Cuando la otra parte hubiere sido declarada en estado de quiebra, o cuando haya

sido admitida a tramite su solicitud de suspension de pagos.

En tales casos se entenderd que el contrato finaliza a la recepcion de la notificacion

escrita en la que conste la voluntad de darlo por extinguido y la causa de la extincién.

Cuando se extinga el contrato de agencia, sea por tiempo determinado o indefinido, el
agente que hubiese aportado nuevos clientes al empresario 0 incrementado
sensiblemente las operaciones con la clientela preexistente, tendra derecho a una
indemnizacion si su actividad anterior puede continuar produciendo ventajas
sustanciales al empresario y resulta equitativamente procedente por la existencia de
pactos de limitacion de competencia, por las comisiones que pierda o por las demas

circunstancias que concurran.

El derecho a la indemnizacién por clientela existe también en el caso de que el contrato

se extinga por muerte o declaracién de fallecimiento del agente.

La indemnizacién no podra exceder, en ningun caso, del importe medio anual de las
remuneraciones percibidas por el agente durante los ultimos cinco afnos o, durante todo

el periodo de duracién del contrato, si éste fuese inferior.
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Indemnizacién de dafos y perjuicios. Sin perjuicio de la indemnizacién por clientela, el
empresario que denuncie unilateralmente el contrato de agencia de duracion indefinida,
vendra obligado a indemnizar los dafos y perjuicios que, en su caso, la extincién
anticipada haya causado al agente, siempre que la misma no permita la amortizacion de
los gastos que el agente, instruido por el empresario, haya realizado para la ejecucion

del contrato.

Supuestos de inexistencia del derecho a la indemnizacién. El agente no tendra derecho

a la indemnizacion por clientela o de dafos y perjuicios:

e (Cuando el empresario hubiese extinguido el contrato por causa de incumplimiento
de las obligaciones legal o contractualmente establecidas a cargo del agente.

e (Cuando el agente hubiese denunciado el contrato, salvo que la denuncia tuviera
como causa circunstancias imputables al empresario, o se fundara en la edad, la
invalidez o la enfermedad del agente y no pudiera exigirsele razonablemente la
continuidad de sus actividades.

e (Cuando, con el consentimiento del empresario, el agente hubiese cedido a un
tercero los derechos y las obligaciones de que era titular en virtud del contrato de

agencia.

La accién para reclamar la indemnizacién por clientela o la indemnizacién de danos y

perjuicios prescribira al ano a contar desde la extincién del contrato.
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3.2.1. Analisis general

El principal contratard para que el agente promueva o celebre un ndmero indefinido de
los negocios comprendidos en el encargo, cuantos mas mejor, sin que dicho encargo

pueda entenderse agotado mediante la promocién o la celebracién de un Unico negocio.

La nota del caracter duradero del vinculo, en el contrato de agencia, se cumplira la

abstraccion hecha de celebrarse por tiempo determinado o por tiempo indefinido.

La doctrina mas autorizada sostuvo que la equidad demandaria la prolongaciéon de la

relacion contractual durante un tiempo minimo.

Seria injusto que una vez que el agente hubiese superado las dificultades iniciales que
siempre supone la apertura de nuevo comercio y la conquista de nuevos clientes, el
comerciante decidiese prescindir a su arbitrio de los servicios del agente, encargandose
directamente o encomendando a otro las operaciones que han sido posibles gracias a

la actividad del agente.

En la delimitacién frente a la comisién, las diferencias pueden exponerse en los

términos siguientes:

e La dimension temporal: a) la comision permite una colaboracion aislada vy
esporadica para contratar pero, b) la agencia instituye una colaboracién estable o
duradera para que el empresario desarrolle su actividad por medio de un agente

representante en una zona determinada.
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e La naturaleza del encargo: a) en la comisidon es especifico, refiriéndose a “un acto u
operaciéon de comercio”, mientras que b) la agencia es general, refiriéndose a una
serie indefinida de actos u operaciones de comercio de una determinada especie.

e La proyeccion en sede representativa: a) el agente celebra contratos en nombre y
por cuenta del principal y b) el comisionista contrata con el tercero por cuenta del

comitente pero podra hacerlo en nombre de éste 0 en nombre propio.

En la delimitacién frente a la concesién, mediante la concesién un comerciante o
empresario se compromete a vender en una zona y en determinadas condiciones los
productos de otro empresario y a prestar a los adquirentes de estos productos

determinada asistencia.

Las afinidades entre estas dos figuras son:

e El agente y el concesionario desempefnan una suerte de representacion econémica
del principal o del concedente respectivamente asumiendo un compromiso de
difusion de los bienes y servicios cuya gestion se les confiere

e Agencia y concesidn son contratos de confianza

e Son también contratos de duracion

¢ |Los medios de extincion coinciden en ambos contratos
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Para la autora de la tesis las diferencias son las siguientes:

e El agente es un representante del principal mientras que - el concesionario no es
nunca un representante.

e En la agencia las mercancias viajan y se entregan por cuenta y riesgo de la casa
representada y ésta responde del saneamiento frente a la clientela y soporta el
riesgo de impagados e insolvencias, contrariamente.

e en la concesion el concesionario actia por cuenta propia y adquiere en firme la
mercancia del concedente, asumiendo el riesgo y ventura de los negocios que
realiza con su clientela

e La remuneracion del agente consiste de ordinario en una cierta comision calculada
mecanicamente sobre el importe de cada negocio, mientras que el lucro del
concesionario reside en el margen existente que en cada caso entregue el precio de
reventa cargado al cliente

e Los pactos de exclusiva tienen en la agencia una naturaleza meramente facultativa,
mientras que en la concesion adquieren una naturaleza esencial al menos en
cuanto concierne a la exclusiva otorgada en beneficio del concesionario, cuya
existencia resulta necesaria para la propia recognoscibilidad del tipo

e Los pactos restrictivos de la competencia son de diferente relevancia ya que el
agente no goza de una unidad econdmicamente independiente mientras que el

concesionario si.
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3.3. Obligaciones del principal reguladas en el Cédigo de Comercio

3.3.1. Obligacién de pagar la retribucion del agente

Esta obligaciébn es esencial en la economia del contrato. Se fundamenta en la

naturaleza sinalagmética y onerosa de este negocio juridico. La retribucién del agente

podia revestir diversas modalidades:

Remuneracioén fija. Su utilizacion es poco frecuente.

Remuneracion variable. Es la mas habitual. Se halla orientada a retribuir al agente
en funcion de los resultados de su actividad de promociéon o de celebracién de
negocios. Dentro de esta modalidad resultan admisibles varias férmulas para la
determinacién del premio adeudado al agente:

Pago de comisiones, entendidas como porcentajes aplicados sobre el importe de las
operaciones relevantes.

Pago de un porcentaje de participacién en las ganancias obtenidas por el principal
en razon de las operaciones relevantes.

Pago de una cantidad fija por cada operacién relevante, con independencia de su
importe y de la ganancia obtenida por el principal, pudiéndose pactar una cantidad
igual para cada operacion o una cantidad distinta segun sus diversas clases.

Pago de una cantidad igual al sobreprecio que el agente de ventas obtenga del
cliente por encima de un precio minimo indicado por el principal. Asimismo, pago de
una cantidad igual a la rebaja que el agente de compras consiga por debajo de un

precio maximo senalado por el principal.
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Se reputaba licito que el principal quedase obligado a satisfacer al agente una

retribucion minima.

Los gastos de explotaciéon de la agencia debian considerarse, salvo pacto en contrario,
a cargo del agente, quien debia afrontarlos mediante sus ingresos empresariales. Sin
embargo, se reflejaban los criterios del derecho comparado en cuanto a la distincion
entre los gastos ordinarios, no reembolsables por el principal, y los gastos

extraordinarios, reembolsables en linea de principio por el empresario representado.

Respecto de la cuantia de la comision modalidad retributiva mas relevante en el trafico,
podemos sefalar que el tipo aplicable quedaba remitido a lo establecido en el contrato
de agencia. Dicho tipo seria aplicable sobre una base determinada en los siguientes

términos:

En la agencia de ventas, en razén del precio pagado por el cliente. Se examinaba en

particular el supuesto de la concesiéon de un descuento al cliente, dudandose si la base
sobre la que se aplicaria el tipo de comisién quedaba reducida o no en la medida de

dicho descuento. A este efecto se distinguian dos supuestos:

e En caso de concederse un descuento en sentido estricto, debia computarse el
precio en su integridad, sin deduccion de la rebaja.

e Si se trataba de un precio especial, aplicado habitualmente a ciertos tipos de
negocios como por ejemplo, grandes pedidos, debia computarse el precio especial y

no el integro.
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En la agencia de compras, en razén del precio pagado por el principal.

Con relacién a los negocios que fundamentaban el derecho del agente a la comisién, se

distinguia entre varios supuestos:

e Negocios concluidos durante la vigencia del contrato e imputables a la actividad del
agente. A su vez, podia tratarse de negocios concluidos con la intervencién directa
del agente o de negocios que, sin concluirse con dicha intervencion directa, debian
imputarse a su actividad. La cuestién central residia en la prueba de la relaciéon de
causalidad entre la actividad del agente y la celebracién del negocio a cuenta del
cual se pretendia la comision.

e Negocios concluidos después de la extincion del contrato pero imputables a la
actividad del antiguo agente, siempre que se celebren dentro de un plazo razonable

desde el fin de la relacion.

En cuanto a los requisitos exigibles para el nacimiento del derecho del agente a cada
comision singularmente considerada, no era suficiente la mera celebracién del negocio,
siendo preciso ademas su “buen fin”. El agente conservaba su derecho a la comision
cuando el negocio se habia malogrado por una causa imputable al principal. Respecto a
la determinacién del momento en que se entendia alcanzado dicho “buen fin”, se
considera mayoritariamente, exigir el cumplimiento del principal, obligando al agente a
restituir la comisién eventualmente cobrada cuando el tercero no llegaba a cumplir lo

que le incumbia frente a su contraparte. El cliente no paga
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3.3.2. Obligacion de facilitar al agente los elementos necesarios para el

desempeio de su gestion

Esta obligacion comportaba la exigibilidad de la entrega al agente de todos los
elementos necesarios para el ejercicio eficaz de su actividad empresarial. Dicha entrega

debia entenderse, segun lo pactado en cada caso, gratuita u onerosa.

3.4. Supuestos especiales

3.4.1. Agencia de zona

La doctrina mas autorizada se referia a la agencia de zona cuando el agente tenia

reconocido el derecho a dos categorias de comisiones:

e Comisiones por negocios en cuya realizacion hubiera intervenido comisiones
directas.
e Comisiones por negocios en cuya realizacion no hubiera intervenido pero que se

hubiesen celebrado con clientes establecidos en su zona comisiones indirectas.

Considerada asi la agencia de zona, el principal conservaba la facultad de celebrar
directamente negocios con clientes establecidos en la zona, al precio de abonar a quien

era su agente en ella, las comisiones indirectas estipuladas.

Su funcionalidad econdmica residiria en la necesidad de recompensar la “previa labor
de introduccién de los productos en la zona realizada indiscutiblemente por el

representante y que engendra a su favor un derecho econémico que se extiende sobre
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todas las operaciones ulteriores que son consecuencia de aquella actividad”. Cuando el
agente de zona permaneciese inactivo, limitandose a disfrutar la renta de las
comisiones indirectas, incurriria en incumplimiento del contrato, con las consecuencias

derivadas del Articulo 1124 del Codigo Civil.

3.4.2. Agencia con exclusiva a favor del agente

La autora de la presente investigacion sefala las siguientes caracteristicas de la

agencia con exclusiva en favor del agente:

e El agente adquiere una posicion de monopolio en la intermediacién de los productos
del principal en la zona exclusiva.

e El principal queda obligado a abstenerse de realizar negocios directos con clientes
establecidos en la zona exclusiva, ya fuese motu proprio, ya fuese atendiendo
ofertas de dichos clientes.

e El principal tampoco disfruta de la facultad de realizar negocios en la zona exclusiva

sirviéndose de terceros intermediarios.

3.4.3. Agencia con exclusiva a favor del principal

El agente queda obligado a no gestionar los intereses de ningun otro empresario, fuera
o no competidor del principal, comprometiéndose, asi exclusiva y excluyentemente a la

defensa de un solo interés.
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3.4.4. Agencia con pacto de garantia

El riesgo derivado del fracaso del negocio imputable al tercero gravita, ordinariamente,
sobre el patrimonio del principal. En este caso, el agente arriesga, a lo sumo, su
derecho a ser retribuido por el principal a cuenta de dicho negocio. Es decir, cuando
un negocio no llega a buen fin por causa imputable al tercero, el agente se limita
asumir el perjuicio consistente en haberlo promovido o celebrado sin llegar a ser

retribuido por ello.

Sin embargo, excepcionalmente, adquiriendo el derecho a una retribucion més elevada,
el agente podria asumir el riesgo de garantizar el cumplimiento del tercero, hablandose

entonces de una agencia con pacto de garantia.

3.5. Extincion del contrato de agencia de acuerdo al Articulo 290 del Cédigo de

Comercio

Existen varias razones que pueden producir la extincion del contrato de agencia:

e Cumplimiento del plazo pactado en la agencia por tiempo determinado. Es el modo
normal de extincién del contrato de agencia; consiste en el agotamiento del tiempo
de duracion del vinculo pactado por las partes. Este tiempo de duraciéon puede
pactarse licitamente de varias maneras:

e Mediante la designacién de una cierta fecha, llegando a la cual terminara la relacion.

e Mediante el establecimiento de un plazo expreso de vigencia de la relacion.
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e Mediante la vinculacién del momento del vinculo con un evento que se producira con
seguridad pero en una fecha desconocida al iniciarse la relacién. Se esta entonces

ante una duraciéon determinable.

En el caso de los vinculos por tiempo determinado no cabe admitir en rigor una facultad
de denuncia o desistimiento unilateral del negocio. Este debera cumplirse en los
términos derivados de la lex contractus, siendo exigible reciprocamente el agotamiento

del tiempo pactado.

3.5.1. Denuncia en la agencia por tiempo indeterminado

En sede de agencia se excluye la aplicacion de la facultad atribuida al comitente por el
Articulo 279 del Cédigo de Comercio. Pero tratandose de una relacién de agencia por
tiempo indeterminado, se reconoce a ambas partes la facultad de denunciarla o desistir

unilateralmente de ella.

Este criterio se fundamenta en la necesidad de evitar que una parte quede vinculada
indefinidamente a la otra. Se trata de una facultad atribuida a ambas partes, aunque en

la practica la denuncia realizada por el principal sea mas frecuente.

El ejercicio de esta facultad debe estar sometido a las exigencias de la buena fe,
requiriéndose un plazo de preaviso previo a la extincién del contrato y excluyéndose la

licitud de una denuncia abusiva.
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Respecto del preaviso existen discrepancias al concreto plazo exigible a falta de
estipulacion expresa por las partes. Asi un criterio seria aplicar el plazo de un mes. Otro
criterio seria el de considerar exigible un plazo razonable, entendido como el tiempo
objetivamente necesario para que el agente reorganizase su establecimiento ante la

perspectiva de la extincion, sefialando como plazo medio el de seis meses.

En cualquier caso la relacion de agencia denunciada deberia prolongarse en tanto no
se agotase el plazo de preaviso aplicable, aunque, como alternativa a la regla anterior,
algun sector consideraba razonable reconocer al principal la facultad de obtener la
terminacion inmediata desde el momento mismo de la denuncia, al precio de abonar al
agente el lucro que previsiblemente hubiera obtenido mientras transcurria el plazo de

preaviso.

En cuanto a la interdiccién de la denuncia abusiva, se entendia quebrantado el limite de

la buena fe cuando la facultad de denuncia del contrato entranase abuso de derecho.

3.5.2. Resolucién por incumplimiento.

Es un supuesto de extincion aplicable tanto a los contratos por tiempo determinado

como por tiempo indeterminado.

3.5.3 Muerte o inhabilitacidon de las partes

La agencia constituye una relacién de confianza, razén por la cual el fallecimiento del

agente que fuera persona fisica es causa de extincién del contrato. Contrariamente el
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fallecimiento del principal que fuese persona fisica no implicaria la extincion del contrato

siempre que subsistiese el establecimiento del empresario fallecido.

En cuanto a la inhabilitacién, se sostenia el efecto extintivo del contrato cuando
sobreviniere la declaracion de quiebra del agente. La declaracién de quiebra del
principal no extinguiria automaticamente el vinculo, aunque podria constituir justa causa

para que el agente lo denunciase.

3.6. Transmision de la empresa de las partes

En opinion de la doctrina mayoritaria la transmisién de la empresa del principal
determinaria la transmision al adquirente de los derechos derivados del contrato de

agencia.

Sin embargo, la transmisién de la empresa del agente no produciria el anterior efecto,
debido a que el contrato de agencia es creado en atencién a las condiciones personales

del agente enajenante.
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CAPITULO IV

4. Agentes Comerciales

4.1. Consideraciones generales

La incorporacion al Cédigo de Comercio del contenido normativo, en lo referente a los
agentes comerciales independientes, plantea dos problemas fundamentales: el primero,
de técnica legislativa, hace referencia a si esa incorporacion debe realizarse mediante
la reforma del Cédigo de Comercio o, por el contrario, mediante una ley especial; el

segundo, de politica legislativa, es el relativo al contenido de la norma de transposicién.

En efecto, unas veces se limita el agente a buscar clientes; otras, ademas, contrata con

ellos en nombre del empresario representado.

No se consideraran agentes los representantes y viajantes de comercio dependientes
ni, en general, las personas que se encuentren vinculadas por una relacién laboral, sea

comun o especial, con el empresario por cuya cuenta actuan.

Se presumirda que existe dependencia cuando quien se dedique a promover actos u
operaciones de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos y concluirlos por cuenta y
en nombre ajenos, no pueda organizar su actividad profesional ni el tiempo dedicado a

la misma conforme a sus propios criterios.
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4.2. Actuacion de los agentes de comercio

El agente debera realizar, por si mismo o por medio de sus dependientes, la promocién
Yy, en su caso, la conclusion de los actos u operaciones de comercio que se le hubieren

encomendado.

La actuacién por medio de subagentes requerird autorizacién expresa del empresario.

Cuando el agente designe la persona del subagente respondera de su gestion.

El agente de comercio esta facultado para promover los actos u operaciones objeto del
contrato de agencia, pero sélo podra concluirlos en nombre del empresario o principal

cuando tenga atribuida esta facultad.

Salvo pacto en contrario, el agente puede desarrollar su actividad profesional por
cuenta de varios empresarios. En todo caso, necesitara el consentimiento del
empresario con quien haya celebrado un contrato de agencia para ejercer por su propia
cuenta o por cuenta de otro empresario una actividad profesional relacionada con
bienes o servicios que sean de igual o analoga naturaleza y concurrentes o

competitivos con aquellos cuya contratacion se hubiera obligado a promover.

El agente esta facultado para exigir en el acto de la entrega el reconocimiento de los
bienes vendidos, asi como para efectuar el depdsito judicial de dichos bienes en el caso

de que el tercero rehusara o demorase sin justa causa su recibo.
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El agente contratara para asegurarse una fuente de remuneracion regular, creciente a

medida que los resultados de su actividad vayan siendo mayores.

En el contrato cuyo vinculo es la promocién o conclusion de otros contratos, queda
configurado como un negocio juridico celebrado para la promocion o la celebracién de

otros negocios.

Se debe distinguir entre el agente meramente promotor de negocios y el agente con

poderes de contratacién con terceros:

e Promotor de negocios: se ocupara de promocionar activamente en el mercado los
bienes y servicios cuya gestién se le haya encomendado, quedando obligado a
transmitir al dominus los pedidos que obtenga al efecto de que aquél decida
rechazar por si mismo cada uno de los negocios propuestos.

e Con poderes de contratacion: ademas de encargarse de la tarea anteriormente
indicada, tendra la facultad de celebrar por si mismo los negocios como

representante del principal.

En ambos casos el agente actia en nombre y por cuenta del principal.

El apoderamiento y el efecto de representacién tendra en cada caso un alcance

correlativo con la clase de encargo encomendado.

El contrato celebrado entre empresarios mercantiles, el agente serd un empresario cuya
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profesionalidad se caracteriza por hacer de la agencia su actividad econémica habitual,

poniendo su propia empresa a disposicién de la colaboracién con el principal.

La independencia empresarial del agente debera estar sometida a las instrucciones

técnicas y comerciales del principal

Bajo el concepto de agencia mercantil queda englobada una tipologia econémica muy

heterogénea entre dos clases de “empresarios” mercantiles.

En el contrato mercantil, la naturaleza del contrato de agencia se justifica desde las
posiciones mas acreditadas atendiendo a la actividad caracteristica de los agentes,
notdndose su condicibn de empresa cuyo trafico de empresas consiste en la

colaboracion estable con otros empresarios

En la delimitacién frente al corretaje, las afinidades pueden ser las siguientes:

e Ambos negocios se celebran para procurar la celebracion de otros negocios.
e El agente y el corredor son empresarios independientes que ponen su organizacion
autbnoma al servicio de quienes les contratan, actuando por cuenta de estos

ultimos.

Las diferencias son las siguientes:

e La agencia es una relacion de tracto sucesivo mientras que el corretaje se agota en

un acto tracto instantaneo.
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El agente promueve o celebra negocios como representante de su principal,
realizando frente a tercero una actividad dotada directamente de un contenido
juridico, limitada a los tratos preliminares o extendida a la celebracion de los
negocios, segun sea el caso. Contrariamente el corredor realiza una actividad
material, limitandose a aproximar a las partes a facilitar la celebraciéon de un negocio
entre ellas. Asi ha podido decirse, bien que refiriéndose en rigor al agente de
contratacién, que el agente contrata mientras que el corredor hace que se contrate.
El agente defiende parcialmente el interés de su principal mientras que la actuacién
del corredor, segun un autorizado sector, se caracteriza por su imparcialidad frente a
los dos futuros contratantes.

La actividad encomendada al agente suele ser mucho mas amplia que la propia del
corredor por cuanto no suele reducirse a la tarea de celebracion del negocio,
extendiéndose a otras como por ejemplo la atenciéon de consultas y reclamaciones
de la clientela una vez cumplido aquel

El mediador tiene derecho a su retribucién cuando el negocio entre las partes
aproximadas se ha celebrado, mientras que el agente adquiere un derecho firme a
su remuneracion solo cuando el negocio ha llegado a un buen fin.

El agente desemperia habitualmente su actividad conforme a una cierta delimitacién
territorial, ausente frecuentemente en el corredor.

El contrato de agencia determina el nacimiento de obligaciones para el agente y
para el principal, mientras que el contrato de corretaje solo las determina

unilateralmente
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4.3. Obligaciones del agente conforme el Articulo 287 del Cédigo de Comercio

Se pueden distinguir las siguientes obligaciones:

4.3.1. Obligacion de promocion o de conclusion de negocios en interés del

principal

El agente contrae la obligaciéon de esforzarse en promover o en concluir, segun los
casos, todos los negocios que sean posibles en nombre y por cuenta del principal. La
extension de esta obligacion esencial variara segun se trate de un mero agente de

promocion de negocios o de un agente de contratacion.

El agente de promocion de negocios quedara obligado a realizar la actividad
preparatoria de captacion de clientes y tramitacién de pedidos al principal para que éste

los rechace o bien los acepte, celebrandose, en este Ultimo caso el negocio

directamente entre principal y tercero. El agente dirigird al tercero interesado en la
celebracion del negocio no ya una oferta contractual sino una mera invitatio ad
offerendum. En el ambito limitado de la preparacion de los negocios, tendra la condicion

de representante del principal, actuando en nombre y por cuenta de éste.

Por su parte, el agente de contratacion, ademas de asumir las obligaciones y adquirir
las facultades caracteristicas del agente promotor, recibe el encargo de celebrar por si
mismo el negocio con el tercero, actuando por cuenta y en nombre del principal. Para

ello debe quedar apoderado por el dominus en la medida adecuada.
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4.3.2. Obligacién de defensa de los intereses del principal

Esta obligacién, orientada a garantizar la prevalencia del interés del principal en el

desarrollo de la gestién realizada por el agente, conllevaria varias proyecciones

especificas segun la doctrina mas autorizada:

Una obligacion positiva del agente de actuar de tal manera que mejoren los
resultados econémicos del establecimiento del principal, procurando, por ejemplo, el
incremento de la contratacion, seleccionando la clientela y controlando su solvencia
al efecto de que los negocios lleguen a buen fin, etc.

Una obligacion negativa del agente, al abstenerse de conductas que puedan
acarrear danos al principal. Debe asi, abstenerse de difundir informaciones
perniciosas para el establecimiento representado; debe guardar silencio ante
preguntas capciosas; desechar negocios que acabarian situando al principal en
posicién de incumplimiento frente al tercero; y, especialmente, debe abstenerse de
competir con el principal, ya sea de modo directo (dedicandose por cuenta propia al
mismo género de empresa), ya sea de modo indirecto (aceptando gestionar el
interés de un competidor del primer principal). Los pactos existentes entre las partes

podran matizar notablemente esta ultima cuestion.

4.3.3. Obligacion de cumplir las instrucciones del principal

En el cuadro de las distintas relaciones de colaboracién que se establecen entre

empresarios orientadas a la difusién masiva de bienes y servicios en el mercado, el tipo
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negocial que nos ocupa se caracteriza por el otorgamiento al principal de la facultad de
dictar al agente las condiciones de las operaciones realizadas con los terceros. Es
preciso recordar que el agente actia por cuenta y en nombre del principal, de manera
que mientras éste asume el riesgo de la operacién celebrada con el tercero, aquél
arriesga a lo sumo su retribuciéon por haber intermediado en la promocién o celebracion
del negocio. Asi, la facultad referida permitira al principal instruir al agente sobre las
condiciones econémicas de las operaciones, los criterios de seleccion de la clientela,
las lineas generales de la politica comercial, etc. Sin embargo, quedara excluida la
licitud de las instrucciones que anularian la autonomia empresarial del agente, como
pueden ser cuestiones relativas a la distribucién del tiempo dedicado a la actividad, los
horarios de visitas, cuestiones puramente de detalle, etc. Por lo demas, en la ejecucion
del encargo el agente no esta vinculado Unicamente a las instrucciones dictadas
especificamente, sino sobre todo al principio general de proteccion leal de los intereses

del principal.

4.3.4. Obligacion de informar al principal

Esta obligacion, segun la doctrina, alcanza varias dimensiones, a saber:

e Informaciones proporcionadas a requerimiento del principal.
¢ Informaciones proporcionadas a iniciativa del mismo agente, cumpliendo asi con una
obligacién propia de quien asume un encargo de gestiéon basado en la confianza que

deposita en él el titular del interés.
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Asi, por ejemplo, informacion sobre la situacion del mercado, las preferencias de la

clientela, las variaciones que convenga introducir en la estrategia comercial, etc.

La obligacion de informacion conoce limites, siendo infundada la pretensién del principal
de acceder a los datos que, atendiendo a las circunstancias de cada caso, el agente

pueda legitimamente mantener reservados en su propia esfera empresarial.

4.3.5. Obligacion de secreto

Esta obligacién, tal y como defiende la doctrina mas acreditada, queda vinculada con su
obligacién de lealtad hacia el interés empresarial del principal, debiendo abstenerse de
utilizar o de comunicar los secretos del establecimiento representado, que hayan sido
conocidos con ocasion del ejercicio de la agencia. Como pueden ser cuestiones
relacionadas con procedimientos de fabricaciébn y organizacion, listas de clientes y

proveedores, caracteristicas y calidades de los productos, etc.

Por lo demas, la obligacion de secreto no solo resultara exigible durante la vigencia del
contrato, sino también una vez extinguido. Uno de los problemas mas delicados, sin
duda, no resuelto satisfactoriamente, concierne a la precision de los limites de esta

obligacién de reserva.

4.3.6. Obligacion de desempeio personal de la agencia

Tratandose de un contrato de confianza, el principal lo celebra en consideracién a las

condiciones propias del agente. Conviene distinguir, al respecto, varias situaciones de
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posible conflicto de intereses entre principal y agente, a saber:

Utilizacién de auxiliares. La utilizacion por el agente de auxiliares dependientes en el
ejercicio de la agencia no suscita, en principio, cuestion alguna.

Subagencia. La contratacion por el agente de un propio agente (subagente) plantea
un supuesto de subcontratacion. En este caso, el agente representa al principal, y el
subagente al agente, no al principal. Se requerira el consentimiento del principal
para el nombramiento del subagente, ya que esta designacién implica siempre un
descargo de las propias obligaciones sobre otra persona.

Segunda agencia. El nombramiento por el agente (agente general o primer agente)
de un segundo agente para que actie en nombre del principal exigira el
consentimiento de éste.

Cesidn del contrato de agencia. La cesion o transmision por el agente de su contrato
a favor de tercero, desvinculandose de sus compromisos con el principal,

obviamente requerird también el consentimiento de este ultimo.

4.3.7. Obligacion de restitucion

Esta obligacién, en términos generales, exige al agente, segun lo pactado, la entrega al

principal de los materiales, muestrarios, etc. Recibidos en razén de su cargo. En el caso

de haber asumido la obligacién de cooperar a la ejecucion de los negocios celebrados

con los terceros, la obligacién de restituir del agente tendra un alcance superior.

Tratandose de un agente de ventas, debera entregar al principal el precio recibido de

los clientes, asi como las mercancias devueltas; tratdndose de un agente de compras,
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debera hacer lo propio con los géneros y titulos de tradicién que se le hayan entregado

en virtud de las adquisiciones cumplimentadas.

4.3.8. Obligacién de cooperar a la ejecucion de los negocios celebrados

En este terreno, el agente Unicamente asumira obligaciones cuando asi se estipule,

expresa o tacitamente. Centrandonos en el supuesto de la agencia de ventas, podemos

sefnalar varias posibilidades, a saber:

Entrega de mercancias: el agente almacenara stocks y contraera obligaciones
propias de un depositario, encargandose de la custodia de las mercancias y de su
entrega a la clientela.

Cobro periédico de las mercancias: en este caso seria aplicable por analogia el
articulo 294 del Cédigo de Comercio, siendo preciso el otorgamiento por el
principal de un poder especial habilitando al agente para realizar eficazmente los
correspondientes actos de cobro frente a los terceros.

Concesién de descuentos o aplazamientos de pago: encontrandose el agente
autorizado para el cobro del precio de las mercancias, se duda si podra ademas
conceder descuentos o0 aplazamientos de pago a los clientes. La solucién se hallaria
en la aplicacion analégica del Articulo 271 del Cédigo de Comercio, exigiéndose
autorizacion del principal para la atribucion de dicha facultad.

Recepcion de reclamaciones de los clientes: segun la mayoria de la doctrina, el
poder de representacion propio del agente permitira considerarle pasivamente

legitimado para la recepcién eficaz de reclamaciones y denuncias de los clientes,
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debiéndolas cursar sin demora al principal. Por el contrario, salvo autorizacion
expresa, no le habilitara para realizar contradeclaraciones vinculantes para el

dominus.
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CAPITULO V

5. Danos y perjuicios cuando existe dolo de parte del principal en el contrato de

agencia

Doctrinariamente, Guillermo Canabellas, manifiesta que dafo “En sentido amplio, es
toda suerte del mal material o moral. Mas particularmente el detrimento, perjuicio o
menoscabo que por accién de otro se recibe en la persona o en los bienes. El dano
puede provenir de dolo, de culpa o de caso fortuito, segun el grado de malicia,
negligencia o casualidad entre el autor y el efecto. En principio el dafio doloso obliga al
resarcimiento y acarrea una sancion penal; el culposo suele llevar consigo tan sélo
indeminizacién; y el fortuito exime en la generalidad de los casos, dentro de la

complejidad de esta materia”?.

En este orden de ideas, los dafnos se consideran como el detrimento que la persona
sufre en sus bienes y en su persona moralmente, es decir que los danos se refieren a
cosas materiales 0 morales, es una forma de danar la integridad fisica, material o moral
de un tercero, siendo el sujeto activo quien ocasiona los dafnos y el sujeto pasivo quien

los recibe.

** Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit., pag. 577.
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El dafo no es mas que el perjuicio que se causa al patrimonio de una persona; es el
valor de la pérdida que se ha ocasionado. El dafo que se puede causar al patrimonio o

a algo que esta fuera de él.

El dafio patrimonial, siempre se puede tasar en dinero, pero el no patrimonial se refiere
a danos morales o a los derechos de las personas. En este ultimo caso, es dificil de

cuantificarlo.

En el dafno ocasionado, puede haber un dafo emergente, que es aquel que se da
cuando la persona que lo sufre estd golpeada o porque su vehiculo esta dafnado,
disminuyendo su valor. Si se le priva a la persona de un automovil a causa de un hecho
de transito, ella sufre un dano emergente porque sufre un perjuicio. Por otra parte, el
dano causado al automdvil, aunque se repare, hara que el valor comercial del mismo se

vea depreciado.

También puede darse el caso de que el lucro que el propietario del vehiculo hace con él,
ya no se dé; entonces, éste cese y deje de percibir ganancias. O puede darse el caso
que por las lesiones sufridas no pueda trabajar, por lo tanto, no pueda acrecentar su

patrimonio.
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“El dafio material, es el que recae sobre cosas u objetos perceptibles por los sentidos™’,

es decir, que es el menoscabo a los bienes materiales propiedad del agraviado.

Mientras tanto, el dafno moral, “es la lesién que sufre una persona en su honor,

reputacion, afectos o sentimientos por accién culpable o dolosa de otro™.

“Danos, son los desperfectos o destrozos fisicos y apreciables que un agente externo

produce en los bienes, sean muebles o inmuebles™.

El Articulo 1645 del Cédigo Civil, estipula que “Toda persona que cause dafo o perjuicio
a otras, sea intencionalmente, sea por descuido o imprudencia, esta obligada a
repararlo, salvo que demuestre que el dafo o perjuicio se produjo por culpa o

negligencia inexcusable de la victima”.

El Articulo 1646 del mismo cuerpo de leyes manifiesta que “El responsable de un delito
doloso o culposo, esta obligado a reparar a la victima los danos y perjuicios que le haya
causado”, y el Articulo 1647 regula que “La exencion de responsabilidad penal no libera
de la responsabilidad civil, a no ser que el juez asi lo estime atendiendo a las

circunstancias especiales del caso”.

37 Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit., Pag. 473.
* Ibid.
» Fundacién Toméds Moro. Ob. Cit., pag. 277
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El Articulo 1648 del Cdédigo Civil, manifiesta que “La culpa se presume, pero esta
presuncién admite prueba en contrario. El perjudicado sélo esta obligado a probar el

dafno o perjuicio sufrido”.

Doctrinariamente, Manuel Ossorio, manifiesta que perjuicio es la “Ganancia licita que
deja de obtenerse, o0 deméritos o0 gastos que se ocasionan por acto u omisiéon de otro y
que éste debe indemnizar, a mas del dafo o detrimento material causado por modo
directo. Para algunos autores, el concepto de perjuicio se encuetra subsumido en el de
dano; o sea, que el perjuicio no es sino una modalidad del concepto mas amplio de

dafio”?*,

“Perjuicio, es la pérdida de utilidad o de ganancia, cierta y positiva, que ha dejado de
obtenerse, pues el herido, por ejemplo, ha perdido sueldos y honorarios, o la maquina

rota ha dejado de producir tal Articulo™.

“Todo dafio provoca un perjuicio, y todo perjuicio proviene de un dafio™®.

El perjuicio, no es mas que aquella pérdida, que se ha tenido a causa de un dafo
causado, es el efecto que produce el dafo en las ganancias o pérdidas que se ha
causado a la persona en perjudicarle por los dafios ocasionados en su patrimonio, sean

estos muebles o inmuebles.

** Ossorio, Manuel. Ob. Cit., pag. 567.
» Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. pag. 579.
* Ibid.
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Para ilustrar los dafos y perjuicios, se puede poner el caso del vendedor de productos
alimenticios, quien conduciendo su vehiculo es colisionado por un bus, en realidad al
vehiculo se le producen danos que deben ser reparados o indemnizados, pero ademas
a la persona también se le producen perjuicios, pues al no tener vehiculo con el cual
laboraba no puede continuar con su trabajo cotidiano, por lo tanto se debe indemnizar
en los dafos y perjuicios causados, pues la persona perjudicada no obtiene ganancias

para sobrevivir.

Para la autora el perjuicio, es el detrimento que sufren las ganancias de la persona al
haberse cometido un dano, o sea, que el sujeto pasivo de la accién juridica deja de
percibir emolumentos cuando a causa del dafo su consecuencia es no poder ganar

cantidades que si no se hubiera causado el dafo si las hubiese percibido.

5.1. Dolo

La autora considera que el dolo es la accién de tener conocimiento del dafio que se esta
provocando, es decir, quien actla con dolo sabe a ciencia cierta que esta causando un
dafno material o moral al sujeto pasivo.

Cabanellas dice que dolo es “Engafio, fraude, simulaciéon”®.

*® Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. pag. 742.
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Para Escriche, mencionado por Cabanellas, dice que dolo es “Toda especie de astucia,
trampa, maquinacion o artificio que se emplea para enganar a otro; o el propdsito de

dafar a otra persona injustamente™’.

En el derecho civil, es la voluntad maliciosa que persigue deslealmente el beneficio
propio o el dafo de otro al realizar cualquier acto o contrato, valiéndose de argucia y
sutiliza o de la ignorancia ajena; pero sin intervencion de la fuerza ni de amenazas,

constitutivas una y otra de otros vicios juridicos.

El dafo doloso es el que se ocasiona a sabiendas que se perjudica a otro mediante
artimana o argucia, es el pleno conocimiento de las causas que se ocasionan a otra

persona en sus bienes.

5.2. Culpa

La autora sefala que culpa es la accién, que se ejecuta por negligencia, impericia o

ignorancia, pero sin la intencién de causar el dano, es decir, no tener deseo de provocar

un dano.

7 Ibid.
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“El dano por culpa o negligencia, en sus dos aspecto abarca totalmente Ila
responsabilidad civil que obliga a reparar el mal causado a otro cuando, por accién u

omisién, intevenga cualquier clase de culpa o negligencia™®.

La culpa, es la accion provocada sin tener intencion de causar un dafio o un mal.

“Culpa es la infraccién de la ley que uno comete sin dolo, ni malicia, por alguna causa
que puede y debe evitar, es la omision o accion perjudicial para otro, en que uno incurre

por ignorancia, impericia o negligencia™®.

La culpa y el dolo, son dos acciones totalmente diferentes y en polos opuestos, en la
primera no se tiene la intenciéon de causar el dano, y en la segunda el dafo es causado
consientemente por el autor, es decir, que el dano es culposo cuando no se tuvo la
intencién de provocarlo, y es doloso cuando el agente tiene pleno conocimiento del

hecho que realiza.

La persona que ha cometido un dano culposo, lo hizo sin intencién de ocasionarlo, por

lo tanto su pena sera mas leve que aquel que lo hizo con pleno conocimiento de causa.

Para analizar las responsabilidades del funcionario judicial es necesario tener presente

si el mismo actu6 con culpa o dolo.

* Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. pag. 578.
* Ibid.
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5.3. Danos por parte del principal

El principal en el contrato de agencia debe cubrir los dafnos ocasionados al agente de

comercio, cuando los provoca actuando con dolo para que el agente no realice la
negociacion comercial, ya sea porque él la ha negociado o por otra persona que el
principal tenga preferencia para que realice la transaccién mercantil; también debiera
cubrir los perjuicios que ocasiona, ya que por la participacion del principal, el agente
comercial ha dejado de percibir ingresos valorados en dinero; bien que cubra los dafos
ocasionados conforme el porcentaje que debidé haber ganado el agente comercial. Las
formas anteriores serian en caso de que el causante de la no negociacién del agente

fuera el principal, siempre y cuando la negociacion fuere dolosa y no culposa.

Pero para que se produzca el hecho juridico, debe existir mala fe o mala intencién del
principal, el cual es un hecho producido por el mismo, en que el protagonista es el
principal que dolosamente actia para evitar que el agente comercial realice la

negociacion.

Los accidentes pueden darse por la accion del conductor o bien por la omision del
mismo, siendo entonces que el hecho es producto de una conducta que se supone
extrafa a la voluntad del asegurado, por ésto al darse esta circunstancia, el asegurador

debe pagar el dafio culposo, porque es culpa del asegurado.
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El dano ocasionado puede ser leve o de gran magnitud. En los leves, para que el
principal indemnice, debe ser la cuantia de poca monta, por lo que el pago no sera de
gran magnitud. En este caso la negociacion no es de gran trascendencia, en el que el

agente sea poco el porcentaje que ganaria mediante el negocio mercantil.

El dafno de gran magnitud es aquel en que el agente al hacer la negociacién se pudiera
haber agenciado de una gran cantidad o porcentaje de dinero segun la negociacién, y
por lo tanto la ganancia a percibir es alta econémicamente, o bien, que al hacer la
negociacion, el cliente lo hubiese tenido fijo para hacer otras negociaciones durante el

tiempo que actie como agente del principal.

El Articulo 1645 del Cddigo Civil, establece que “Toda persona que causa dafo o
perjuicio a otra, sea intencionalmente, sea por descuido o imprudencia, esta obligada a
repararlo, salvo que demuestre que el dafo o perjuicio se produjo por culpa o

negligencia inexcusable”.

5.4. Ventajas de la reforma legal

e E|l agente recobra la cantidad de la negociacion, cuando el principal actia
dolosamente.
e El principal repara los dafos y perjuicios causados conforme el monto de la

negociacion.
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e Al existir los dafos y perjuicios por causa del principal se da seguridad juridica al
contrato de agencia.

e El agente comercial puede actuar con mayor seguridad en la negociacion mercantil.

e El principal tiene una medida de coercion para no actuar dolosamente contra el

agente de comer, y no interferir en el negocio mercantil.

5.5. Desventajas

El agente de comercio se ve coartado, pues se puede rescindir el contrato de agencia.

El principal puede incluir en el contrato clausulas que le favorezcan para anular o

rescindir el contrato de agencia.

5.6. Necesidad de Reformar el Articulo 289 del Codigo de Comercio

Por las razones expuestas se hace necesario reformar el Articulo 289 del Cédigo de
Comercio, en virtud que no ofrece garantias ni seguridad en la negociacion mercantil al
agente de comercio, pues en cualquier transaccion puede intervenir el principal a fin de

hacer él la negociaciéon dejando fuera de la transaccion al agente comercial.

La reforma al Articulo citado da seguridad juridica al agente comercial, evitando que
actue el principal cuando le favorezca hacer la negociacién sin la actuacién del agente
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comercial, sin importar que el agente haya conseguido al cliente, actuando en forma

desleal.

5.7. Proposicién de reforma legal

PROYECTO DE REFORMA

PROYECTO LEGISLATIVO PARA REFORMAR EL ARTICULO 289 DEL CODIGO

DE COMERCIO

ORGANISMO LEGISLATIVO

CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA

DECRETO NUMERO

El Congreso de la Republica de Guatemala

CONSIDERANDO:

Que la necesidad de reformar la regulacién que hace ley en cuanto al contrato de
agencia dispuesto en el Cddigo de Comercio, en el cual no se establecen

responsabilidades para el principal cuando actia deslealmente ante el agente de
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comercio, al llevar a cabo negociaciones que fueren propias del principal, es justa, en el
derecho mercantil, para dar seguridad juridica a la negociacion mercantil en esta clase
de contratos, y tener certeza de las obligaciones que deben tener tanto el principal
como el agente comercial, y para que dicho contrato llene los requisitos para los que fue
creado, y evitar males que puedan repercutir en el agente comercial y dar proteccién al
mismo, en virtud que de continuar con la regulacién actual el agente comercial no tiene

seguridad al actuar a favor del principal;

CONSIDERANDO:

Que siendo el contrato de agencia un acto puramente mercantil, por el cual el agente
comercial se asocia al principal para hacer negociaciones mercantil que a ambos
favorezcan, al primero porque de la negociacion obtendra una ganancia por la
realizacion del negocio mercantil, y al segundo porque el agente de comercio velara
por hacer negocios comerciales cuya venta favorece al principal por ser propietario o
representante de sociedad cuya objeto de la venta de productos en el mercado
guatemalteco, el agente comercial actia para obtener un porcentaje en las ventas de la
empresa a la cual se asocia, es necesario tener la plena seguridad que el agente

comercial no perdera sus negocios mercantiles por causa del principal;
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CONSIDERANDO:

Que el Estado debe velar porque las disposiciones que regulen los contratos
mercantiles sean en forma contundentemente claras y se cumplan fielmente, para darle
las mayores facilidades a las partes en la formalizaciéon de los actos contractuales, que
redunden posteriormente en acciones claras entre agente y principal, evitando que por
medio de este tipo de contratos se puedan ocasionar dafos y perjuicios, y que el
Estado esta obligado a velar por la seguridad juridica y el cumplimiento de las partes en

los actos contractuales;

CONSIDERANDO:

Que para cumplir plenamente con la accién contractual en los contratos de agencia, sus
lineamientos, formalidades y obligaciones, que garanticen la legitima obligacion de las
partes, es necesario reformar la ley acorde a la finalidad de satisfacer las necesidades
del principal y del agente comercial, en una que de seguridad juridicas a las partes, y
que deslealmente se pueda perjudicar a una de ellas, causando dafos y perjuicios que
redundan en la inseguridad del negocio mercantil, y se le proporcione al agente de
comercio un estandar de proteccion a las negociaciones comerciales que realiza, por lo

que se hace necesario reformar lo relativo a los dafos y perjuicios que se puedan
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ocasionar por mala fe del principal al hacer negociaciones que debiera hacer el agente

de comercio.

POR TANTO:

En ejercicio de las atribuciones que le confiere el Articulo 171 inciso a) de la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala;

DECRETA:

La siguiente

REFORMA AL ARTICULO 289 DEL DECRETO NUMERO 2-70 DEL CONGRESO DE

LA REPUBLICA DE GUATEMALA, CODIGO DE COMERCIO

ARTICULO 1. Se reforma el Articulo 289, el cual queda asi:

"Articulo 289. (Responsabilidad del Principal). Si por dolo o culpa del principal no llegare
a realizarse en todo o en parte un negocio contratado por medio del agente, éste

conservara el derecho de reclamar integra su comisién principal.

Si el negocio no se realizare total o parcialmente por convenio entre el principal y el
tercero, el agente tendra derecho a percibir su comisién por parte del negocio que se
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hubiere realizado, salvo pacto en contrario.

El principal ademas de las comisiones que debiera percibir el agente de comercio sera
responsable de los danos y perjuicios que le cause cuando actie mediante accion

dolosa o culposa.

PASE AL ORGANISMO EJECUTIVO PARA SU SANCION, PROMULGACION Y

PUBLICACION.

DADO EN EL PALACIO DEL ORGANISMO LEGISLATIVO EN LA CIUDAD DE

GUATEMALA A LOS... DIAS, DEL MES DE... DEL ANO...
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CONCLUSIONES

1. El contrato de agencia aunque esta regulado en el Cddigo de Comercio, no se
encuentra adecuadamente tipificado, en virtud de no sefalar forma juridica asi como
las obligaciones que se deriven del mismo por lo que en la practica puede
autorizarse en escritura publica, documento privado, acta notaria o formularios

estandar impresos por la empresa principal.

2. Aunque en el Cédigo de Comercio no se regulan los dafios y perjuicios que pudiera
causar el principal al agente de comercio, por negociaciones dolosas o culposas,
cuando interviene en los negocios propios del agente, pues de esto deriva que el
principal haga negocios futuros a su favor y el agente pierda sus transacciones

mercantiles.

3. El contrato de agencia se hace importante, desde el momento en que la negociacion
mercantil se puede hacer a nivel nacional e internacional, desprotegiendo al agente
de comercio que se adhiere al principal mediante este tipo de contratos, lo que
constituye desventaja en el agente de comercio, en virtud que éste negocia a favor e

interés del principal.

4. Las funciones, obligaciones y deberes del principal no se encuentran reguladas en el
Cédigo de Comercio, lo que deja en desventaja al agente de comercio en el sentido
que el principal puede redactar el contrato sin la asistencia del agente de comercio,

incluyendo clausulas que le puedan ser desfavorables.
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5. El Cédigo de Comercio no regula los danos y perjuicios que puede causar el principal
al agente de comercio, cuando interviene de forma directa en una negociacion

mercantil cuyo resultado es en perjuicio del agente.
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RECOMENDACIONES

1. Se hace necesario regular los dafos y perjuicios en el contrato de agencia, por la

magnitud de las relaciones mercantiles que guarda.

2. El contrato de agencia debe faccionarse en escritura publica, por la trascendencia del
mismo y la proteccién para las partes contractuales, incluyéndose los dafos vy

perjuicios por culpa del principal.

3. Se debe especificar en el Cédigo de Comercio cuéles son las responsabilidades de
las partes en el contrato de agencia, asi como las obligaciones y los requisitos que

debe llenar el documento de faccionamiento con relacién a los dafos y perjuicios.

4. La Universidad de San Carlos de Guatemala, por tener iniciativa de ley, debe
presentar un proyecto de ley, para reformar el Articulo 289 del Codigo de Comercio,
con el objeto de incluir requisitos y forma de faccionamiento de los contratos de

agencia.

5. En la regulacién el Congreso de la Republica debe especificar los dafos y perjuicios

cuando la negociacion no se realiza por culpa del principal.
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