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o UNIDAD DE ASESOR!A DE TESTS
Respetable Licenciado:

Atentamente me dirijo a usted con el objeto de informarle que conforme a resolucion de
fecha doce de agosto del afio dos mil once, he asesorado el trabajo del Bachiller: LUIS
FERNANDO NORIEGA AZANON, denominado: “PROPUESTA DE INCLUSION Y
ANALISIS DE COMPARACION DEL CONTRATO DE FRANQUICIA CON EL CODIGO DE
COMERCIO DE GUATEMALA.”

A este respecto y en cumplimiento a lo que se establece en el Articulo 32 del Normativo
para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico, me permito rendir a usted el siguiente informe:

. Lainvestigacion efectuada tiene un contenido cientifico y técnico en el campo del
derecho mercantil, especialmente en el contrato de franquicia, cuya aplicacién
practica es de gran utilidad en la actividad comercial guatemalteca, principaimente
en actividades hoteleras y restaurantes de comida rapida, por lo que es necesaria
su inclusién en la normativa vigente den Guatemala.

II. Con respecto a la metodologia y técnica de investigacion, fueron utilizadas de
conformidad con el tema investigado y el plan aprobado, y para el efecto el
método utilizado fue el analitico, como consecuencia del analisis del contrato de
franquicia tanto a nivel nacional aplicando la normas del Cédigo Civil, ademas la
normativa a nivel internacional para la celebracién y efectos juridicos de dicha
contratacién

lll. El estudiante Noriega Azafion observo y aplicé las instrucciones Yy
recomendaciones presentadas por mi persona, relativas a la redaccion y
puntuacién, dentro de la técnica de la investigacion juridica.
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IV. Respecto a la contribucion cientifica del tema, esta procedié concretamente
en desamollar una investigacion de caracter descriptiva tomando en
consideracion el contrato atipico mercantil de franquicia y su relacion con el
Caodigo de Comercio guatemalteco, con la finalidad de conocer los
diferentes puntos de visla de autores nacionales y extranjeros de dicho
contrato.

V. Las conclusiones y recomendaciones, son acordes con el plan y el
contenido de [a invesfigacion, censtifuyendo un aporte a los diversos
estudios realizados en el derecho mercantii principaimente en el area de
contratos atipicos mismos que tienen gran proyeccion y aceptacion en el
ambito comercial guatemalteco.

VL. En cuantc a las fuentes y legislacion bibliografica consultada, esta son
suficientes y adecuadas al tema desarrollado, ya que contiene la exposicion
de autores nacionales y extranjeros en el ambito del derecho mercantil
principaimente en los contratos atipicos.

VIil. Ei trabajo realizado constituye un aporte para los estudiantes, profesionales
del derecho, y comerciantes guatemaltecos quienes a través del contrato de
franquicia desarrollan su actividad habitual, determinando los derechos y
obligaciones que genera dicha contratacion.

Por lo antes indicado, considero que el trabajo de investigacion del bachiller:
LUIS FERNANDO NORIEGA AZANON, puede servir de base para la
sustentacion del examen publico respectivo y en virtud de ello, emito mi
DICTAMEN FAVORABLE para continuar con el tramite respectivo.

Sin otro particular me suscribo; atentamente, T

.A ado y Nc‘;
Colegiado 8,226
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Su despacho

Licenciado Luis Efrain Guzman Morales
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la

Respetable Licenciado: “ora-
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1INIDAD DE A ESORIA De TFS!Q

En atencién al nombramiento de fecha veintiuno de marzo del afio en curso, en donde
se me designa como REVISOR de tesis, del estudiante LUIS FERNANDO NORIEGA
AZANON respecto a su trabajo de tesis intitulado “PROPUESTA DE INCLUSION Y
ANALISIS DE COMPARACION DEL CONTRATO DE FRANQUICIA CON EL CODIGO
DE COMERCIO DE GUATEMALA’, con el objeto de informar sobre mi labor y
oportunamente emitir dictamen respectivo:

v.

El estudio desarrollado en el campo del Derecho Mercantil, tiene como
propésito analizar una actividad que se ha desarrollado en los ultimos afios
en Guatemala, que a pesar de no existir regulacion especifica ya es bastante
la practica mercantil al respecto, por lo que la investigacién tiende a requerir
la incorporacién de la franquicia como contrato especifico en el Decreto
Numero 2-70 del Congreso de la Republica, Cédigo de Comercio vigente en
Guatemala.

Para el desarrollo de la presente investigacion fue necesario que el
estudiante NORIEGA AZANON utilizara los métodos y técnicas conforme al
tema aprobado y de esa cuenta se utilizdé el método analitico, debiendo
desarrollar un andlisis cualitativo y cuantitativo del contrato de franquicia, asi
como la técnica de la interpretaciéon tomando en consideracion que dicha
contratacion trasciende el ambito nacional.

Con respecto a la redaccion, puntuacion y ortografia que contiene el informe
final de la presente integracion en el campo del Derecho Mercantil, se
considera acorde a la técnica juridica y lo que para el efecto recomiendan las
directrices del Diccionario de la Real Academia Espafiola.

Por la importancia y aplicacién practica del contrato de franquicia fue
necesario, ademas analizar la trascendencia econémica, social y laboral que
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LIC. VICTOR HUGO GIRON MEJIA
Abogado y Notario
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genera dicho contrato, asi como la normativa nacional e internacional al
respecto.

Una vez revisada la lectura de la investigacién presentada por el estudiante
NORIEGA AZANON, se establece que las conclusiones y recomendaciones,
son acordes al tema investigado y al desarrollo de cada uno de los capitulos
contenidos en el estudio juridico elaborado, principalmente en una institucién
del Derecho Mercantil de gran aplicacién practica en Guatemala, como lo es
la franquicia de indole comercial.

Con respecto a la bibliografia utilizada, por el tema investigado se determina
que la misma es la mas adecuada, ya que se utilizaron obras de autores
nacionales y extranjeros, y las disposiciones legales vigentes en materia
Mercantil asi como la contratacion atipica en Guatemala.

Por lo que considero que cumple con los requisitos, que para el efecto establece el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen Publico, por lo anteriormente indicado procedo a
emitir el presente dictamen de revisor en forma FAVORABLE, para que pueda
continuar con el tramite correspondiente, para su posterior evaluacion por el Tribunal
Examinador en el Examen Publico de Tesis, previo a optar el grado académico de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales y los titulos profesionales de Abogado y
Notario.

Sin otro particular me suscribo de usted, -

Atentamente,
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, dieciocho de junio de dos mil doce.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de

el estudiante LUIS FERNANDO NORIEGA AZANON titulado PROPUESTA DE
INCLUSION Y ANALISIS DE COMPARACION DEL CONTRATO DE FRANQUICIA
CON EL CODIGO DE COMERCIO DE GUATEMALA. Articulos: 31, 33 y 34 del
Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en la Facultad de Ciencias

Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala.
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INTRODUCCION

La presente investigacion se justifica, ya que en un principio surgen hoteles y
restaurantes de lujo al alcance de las clases acomodadas que cobran tarifas que son
imposibles de pagar para los demas, pero con el surgimiento de la sociedad del
bienestar, comienzan a surgir otros lugares mas modestos y al alcance de todos los
bolsillos. La evolucién ha sido tan espectacular que actualmente casi todas las personas
que viven en paises desarrollados tienen acceso a viajar y alojarse en establecimientos
dignos, lo que ha dado lugar a la creacion de una de las industrias mas poderosas del
mundo: el turismo.

Asimismo, el problema se define en que la practica del comercio siempre se ha
caracterizado por desplazarse de un lugar a otro, en busca de mercados especiaimente,
y para ello el comerciante se ha preocupado por tener sucursales agencias o
representantes de su actividad econémica, en plazas distintas a aquella que ha surgido
su empresa, ya sea dentro del pais de origen o en uno distinto, a veces teniendo que

recorrer grandes distancias.

Los objetivos planteados: Con la presente investigacion, se tratara de determinar cual
es el régimen juridico nacional e internacional aplicado al contrato de franquicia en
Guatemala, y las razones por las cuales no esta legislado; investigar en forma
documental, teérica y practica el régimen juridico nacional e internacional del contrato de
franquicia; conocer las diferentes normativas a nivel internacional con respecto al tema
central de la presente investigacion, asi como los efectos mercantiles y comerciales; dar

a conocer el aspecto doctrinario y legal del contrato de franquicia.

Asimismo, la hipétesis propuesta fue: Para lograr la certeza juridica en la relacién
contractual, es necesario que existan normas vigentes, para que las partes contratantes
conozcan los derechos y obligaciones inherentes al convenio celebrado. Al no existir

una norma especifica, es necesaria su implementacion, principalmente en el area

(i)



especifica y para el efecto es necesario incorporar al Cédigo de Comercio guatemaite
contenido en el Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala, los contratos
atipicos mercantiles, ya que la aplicacion practica de ellos es bastante cotidiana y

principaimente, el de franquicia por la relevancia social, econémica y juridica que realiza.

El término mas importante de la investigacion, fue en base al contrato mercantil atipico
de franquicia, ya que representa para Guatemala la adquisicion de servicios
internacionales; la importancia de las normas internacionales, del contrato de franquicia y

su incidencia en la actividad de prestacion de servicios en Guatemala.

La presente investigacion, esta dividida en cuatro capitulos iniciando el primero con el
derecho mercantil; el segundo hace referencia a los comerciantes; el tercero, se refiere a
los contratos mercantiles tipicos y atipicos; en el cuarto se presenta la propuesta de
inclusién y analisis de comparacion del contrato de franquicia con el Codigo de Comercio
de Guatemala.

La métodos utilizados fueron el deductivo, tomando en cuenta que una vez obtenida las
informacion y el conocimiento general se hara un analisis sobre el régimen juridico
nacional e internacional de! contrato de franquicia y su falta de regulacién en la
legislacion guatemalteca; el inductivo, la importancia de éste método es en cuanto a la
obtencion de conocimientos de caracter particular. Asimismo, la técnica a utilizar sera la
del fichaje, ya que consiste en la ordenaciéon de los documentos y libros de consuita de
todo el material bibliografico recopilado en fichas bibliograficas, en el cual se incluira el
nombre del autor, el titulo de la obra, el Pais, la ediciéon y el afio entre los datos mas

relevantes que serviran para las referencias bibliograficas.
El desarrollo de este trabajo de investigaciéon es de gran importancia para el ambito de la

contrataciéon mercantil pues se observan dudas sobre este contrato atipico, por lo que se

torné imperativo el sentar precedente sobre dicha tematica.

(1)



CAPITULO |

1. Derecho mercantil

El derecho mercantil, es una rama del derecho privado que tiene por objeto de estudio
las relaciones entre los comerciantes y de estos con sus clientes a través de la
celebracion de contratos mercantiles y particularmente para el caso de Guatemala
existen algunos contratos regulados en la ley y otros no pero que en la practica se
conocen como tipicos y atipicos, ambos de gran aplicacién practicada en el comercio

guatemalteco no solo nacional si no también internacional.

1.1. Aspectos generales

La disciplina juridica que tiene por objeto de estudio la actividad profesional de los
comerciantes, indicando la clasificacion de los mismos, las cosas mercantiles, también
conocidas como titulos de crédito y las obligaciones y contratos mercantiles se
denomina derecho mercantil, que es una rama del derecho privado. Fundamentalmente
el derecho mercantil, en su aplicacién practica contiene normas codificadas y no
codificadas, ya que el Cédigo de Comercio de Guatemala, Decreto 2-70 del Congreso
de la Republica de Guatemala, regula las actividades antes indicadas, sin embargo en la
practica se ponen de manifiesto los denominados contratos atipicos, es decir aquellos

que no se encuentran regulados en la ley, sin embargo, en Guatemala son mtltiples las
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practica de aplicar normas mercantiles.

Se considera al derecho mercantil, como una rama del derecho privado que tiene por
objeto de estudio las relaciones de los individuos que ejecutan actos de comercio o que

se denominan comerciantes.

Por su parte, el tratadista Guillermo Cabanellas, define al derecho mercantil de la
siguiente manera: “El derecho mercantil es el conjunto de normas juridicas, codificadas
0 no, que rigen la actividad profesional de los comerciantes, las cosas o bienes
mercantiles y la negociacion juridica mercantil, asi como los principios doctrinales,
legislacion y usos que reglan las relaciones juridicas particulares que surgen de los
actos y contratos de cambio, realizados con animo de lucro por las personas que del
comercio hacen su profesion. Ademas, comprende lo relativo a los comerciantes
individuales, compaiiias 0 sociedades lucrativas, las actividades bancarias y bursatiles,
la contrataciéon peculiar de los negocios mercantiles, los titulos, valores y otros efectos
del comercio, lo relacionado con el derecho maritimo y lo relativo a suspensién de pagos

o quiebras.”

1.2. Origen

En la actualidad, existe diversidad de tratados, estudios y teorias, que tratan de explicar

' Guillermo Cabanellas. Diccionario de derecho usual. Pag. 654
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el origen del derecho mercantil, dicha disciplina juridica ha evolucionado en diversas

epocas, mismas que se describen por su importancia a continuacion:

1.2.1. Edad antigua

Al estudiar el fené6meno comercio, su origen esta en las relaciones creadas con motivo
de la satisfaccion de las necesidades materiales; relaciones que hicieron aparecer las
primitivas operaciones de cambio, la practica del transporte maritimo y la funcién del

intermediario.

Entre los grupos vecinos de poblacién, como en los lugares del litoral, en los cuales se
hacian desembarcos, se efectuaron cambios mudos o silenciosos; pero en ésta clase de
cambios y en los que mas tarde se llevaron a cabo, indudablemente lo que mas se
practico6 fue la comunicacién por las rutas del mar, por la carencia de vias de
comunicacién terrestre en el interior de los paises. El limite insaivable que el Monte
Carmelo puso a los fenicios para las vias terrestres, asi como lo accidentado y tan poco
accesible de los terrenos griegos, obligaron a unos y a otros a los viajes por mar, a ia
visita de diversas ciudades e inclusive a la formacién de colonias. Esos viajes de
mercaderes a lo largo de los mares del sur y del norte de Europa hicieron que en los
lugares de desembarque se fueran reuniendo los usos o las practicas con las cuales
resolvian sus asuntos. Y por esa razén se afirma que el derecho mercantil nacié en el

mar.
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e Egipto

No obstante la importancia de su situacion geografica entre Asia y Europa, y lo
grandioso de su historia, de la cual cabe sefialar el dominio sobre Fenicia y sobre los
Hebreos y de su gran comercio, lo indicado por Herodoto, relativo a que uno de los
faraones autorizd a los mercaderes griegos que llegaban a Egipto, en sus expediciones

de comercio, para que sus propios jueces conocieran de sus controversias.

e Pueblo hebreo

Dicha poblacién principalmente comerciante y como consecuencia de ello logra
desarrollar sus actividades mercantiles en tiempos de Salomén. Los hebreos tienen el
dominio del comercio terrestre, como los fenicios, el del maritimo. “La historia refiere la
alianza de Salomén con Hiram de Tiro su suegro, con quien parece haber formado una
especie de sociedad comercial, y con quien organizaba grandes expediciones
mercantiles. Las naves de ambos iban a Ophir por el Mar Rojo en busca de oro, plata,
marfil, monos y pavos reales.”? Un aspecto de gran relevancia es que los hebreos no

regularon disposiciones relativas al comercio.

e Fenicia

Entre el Monte Carmelo y el mar, las ciudades importantes de Fenicia fueron las del

litoral, siendo las principales las de Tiro y Sidén. A la decadencia de Egipto, los fenicios

? Rafael Zea Ruano. Lecciones de derecho mercantil. Pég. 81
4



colonizacién; formaron colonias en Asia Menor, Grecia, Malta, ltalia, Espafa, Africa,

entre otros.

Los fenicios extendieron su comercio por el Mediterraneo y en virtud de la alianza con
los hebreos dominaron el comercio del Mar Rojo, comerciaron con plata, cobre y
estafio, que llevaban del oeste; y con oro y marfil, del sur de Arabia y Africa. La
industria fenicia se extendi6 a las actividades de la sederia, cristaleria y orfebreria, a los
tintes y parpura de tiro. Los fenicios instituyeron el registro comercial, aplicaron la

astronomia a la navegacién e igualmente usaron pesas y medidas.

¢ Grecia y Rodas

Los griegos también se vieron en la necesidad de realizar sus actividades mercantiles
por las via del mar, a causa de la imposibilidad de sus comunicaciones antes citadas por
tierra, y en sus visitas a diversas ciudades establecieron colonias. Su importante
legislacién comercial surgié en Atenas y en la Isla de Rodas, habitada por una colonia

formada por dorios.

En la legislacion ateniense, cuyas disposiciones son en gran manera parte destinadas al
comercio maritimo y en parte menor al terrestre, se encuentran muchas leyes de orden
administrativo y ordenamiento de contratos como la comisién y el préstamo a la gruesa

ventura. Dichas leyes recibieron gran influencia de las leyes rodias. Estas fueron
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estimadas como el derecho comercial del mar, y se asegura que estuvieron en vigor en
todos los mares antes de la edad media. Una de sus instituciones principales fue el
echazén que consistia, que para aligerar el peso de la carga en un buque él capitan
lanzaba mercaderia al mar sin mayor responsabilidad. En general se clasifican en leyes
penales y leyes de policia. Algunas se refieren a los delitos que pueden cometerse
entre los tripulantes, y a los que se cometen con relacién al buque y al cargamento,
tanto por las personas de la tripulacién como por los pasajeros o los extrafios. Las otras
normas relativas al echazén y a los siniestros maritimos. Por otra parte, las leyes rodias

llegaron a ser declaradas leyes del Imperio Romano.

e Roma

Para estudiar el desenvolvimiento del derecho mercantii en Roma hay que tener en
cuenta que el ejercicio del comercio se juzgaba como actividad denigrante para el
ciudadano romano, de tal manera que actividades extranjeras, para cuyas diferencias o
controversias se instituyo el pretor peregrinus, que era el funcionario que se vio obligado
a la aplicaciéon del derecho extranjero en unos casos; y en otros, a la aplicaciéon de la
equidad para fallar en conciencia; de aqui resulta otro aspecto de importancia, como es
el relativo a la validez del uso o la costumbre para la solucién de los casos; y sin duda
es esta actuacion del pretor peregrinus, suficiente por ellos mismos quien para llenar el
campo de las relaciones mercantiles, la explicacién de porque Roma, tan grande en el
derecho, haya dejado tan poco en el campo del derecho mercantil, y aun mas, se haya

visto en la necesidad de incorporar a su derecho las leyes rodias.

%,
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era contra el capitan de la nave y los posaderos, por las mercaderias, equipajes, efectos

y animales de carga, de pasajeros y trajinetes. Por otra parte, la accion exercitoria, se
di6 contra el duefio de la nave por las obligaciones que fueron contraidas por el capitan;
y la segunda, la insitoria, en contra el duefio de un negocio de comercio por las
obligaciones contraidas por el factor. Y por la influencia de las leyes rodias, los romanos

regularon la echazén y el préstamo a la gruesa ventura.

1.2.2. Edad Media

El estudio del derecho mercantil durante esta época, obliga al conocimiento de varias
cuestiones importantes, como las que se referian al espiritu de comunidad que privo
entonces, del cual se originaran las asociaciones que impulsaron las actividades del
comercio y que a la vez instituyeron sus propios tribunales, instituciones de suma
trascendencia como la Liga Hanseatica, el interés del dinero, la letra de cambio, los

seguros y las compilaciones de leyes.

En el gremio o en las asociaciones de comerciantes, los tribunales instituidos tuvo la
forma de consulado, el cual ademas de la funcién judicial, desempefaba funciones de
mera administracion. En el correspondiente reglamento se recogian los usos o
costumbres de la época; y los tribunales con la aplicacion de los usos en los asuntos de

los que conocian fueron vigorizando el derecho consuetudinario.
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La Liga Hanseatica tuvo su origen en la alianza de Lubeck, ciudad de industria y
comercio, con dominio en el Baltico, con Hamburgo que tenia su dominio en el fardel
Norte. Esa alianza se buscé por la amenaza de la pirateria. En el siglo Xlll, la Liga
Hanseatica llegé a contar con las principales ciudades de Alemania; a mediados del
siglo XIV la confederacion era de 77 ciudades y en el siglo XV lleg6 a tener 125
ciudades, 85 confederadas alemanas y 40 extranjeras aliadas. De esta liga que luché
contra la pirateria y contra el abuso de los sefiores feudales, hay que sefalar en
particular que por la relacidn con las ciudades italianas, varias de las ciudades
confederadas tuvo su derecho mercantii en forma estatutaria. Las normas que se
acordaron en las asambleas de la Liga Hanseatica fueron aplicadas especialmente en el
mar del norte. Dentro de las principales actividades que se desarrollaron se encuentran

las siguientes:

a) Intereses del dinero: Las utilidades que se obtenian por los mercaderes y el abuso
en el cobro de los intereses en los préstamos en dinero, fueron las causas por las
cuales los gobiernos fijaron el maximo interés que debia pagarse. Esa limitacién y
las consiguientes prohibiciones trajeron como consecuencia la industria clandestina
del préstamo del dinero, especialmente ejercida por los judios, pero también por
lombardos y toscanos. Los usureros establecieron bancos en los diversos paises de

Europa y concedieron préstamos a los particulares y a los estados.

b) Letra de Cambio: Durante la edad media, las transacciones se celebraban en plata

u oro de acuerdo al peso del metal; por lo general los pagos se hacian en plata y la




base que se tomaba era el marco de 8 onzas, de 24 quilates, sobre todo por la
diferencia de monedas en los diversos paises. Pero la moneda no tuvo valor seguro,
acaso mas que todo porque los reyes tomaron como ingreso de sus rentas la
alteracion o falsificacion de la moneda y porque lo dificil de las comunicaciones entre
paises facilitaba la falsificacion, tal como sucedia con la moneda romana en
Alemania, por ejemplo. Los comerciantes entonces dispusieron el pago en
mercaderias de igual valor a las recibidas o bien en barras de oro o plata; y
acostumbraban también la compra de metales no acufiados con el precio de las

mercaderias realizadas para llevarlas como efectivo a sus lugares.

Como remedio de aquella situacion, los bancos recibieron depdsitos, que eran
entregados mas tarde con vista a la orden del depositante, o daban en cambio la
orden para que el corresponsal del banco de su domicilio entregara el depésito en su
residencia. La transmisién del dinero presentaba muchas dificultades y por elio se

generalizé el empleo de las letras de cambio.

Se establece que los primeros en usar letras de cambio fueron los judios desterrados
de Francia en distintas épocas, aunque también se atribuye la iniciacién del empleo
de este titulo a los gueifos de Florencia, arrojados de la ciudad por los gibelinos, y
que buscaron asilo en Francia y como consecuencia de ello, en esa forma lograron
trasladar sus riquezas. Después, los comerciantes dispusieron el arreglo de sus
cuentas directamente entre ellos, evitando la intervencién de los banqueros, y fue asi

como nacié el giro directo.



d)

Lo interesante de las ferias consiste en las disposiciones que los gobiernos
necesitaron de emitir con relacion a los pagos de los compromisos contraidos,
especialmente cuando por esos pagos se emitian letras de cambio. Asi en la feria
de Champana, una de las principales, celebrada entre Italia, Francia y los Paises
bajos, se origind la disposicion relativa a que una letra de cambio firmada en tiempo

de feria debia ser pagada en la feria siguiente.

Seguros: Los primeros pasos del seguro se dieron al estipular la igualdad de riesgos
entre el propietario del buque y los duefios del cargamento, como una especie de

seguro mutuo, el cual se hace obligatorio en las leyes rodias.

Coénsules: Los Cénsules se instituyeron en el extranjero con el fin de vigilar las
transacciones y juzgar los asuntos surgidos entre sus nacionales, con una
reglamentacion especial. La institucion se extendié al interior de los paises por
solicitud y gestion de los comerciantes, que prefirieron el juicio consular al de los
tribunales ordinarios. Las sentencias de los Cénsules fueron dictadas con arreglo a

las leyes escritas, a los usos practicados en el pais y al buen sentido.

Compilaciones: Se ha establecido que son obra del siglo XllI, o de fines del siglo X,
pero los datos de mayor veracidad se refieren al siglo XIV. También se atribuyen
dichas leyes a la Reina Leonor, duquesa de Guyena, a Ricardo Corazén de Le6n y a
Otén, duque de Sajonia; pero tampoco han sido demostradas esas aseveraciones.

Lo mas aceptado, es que la compilacién se origind en el Juzgado de Olerén, quizas

10
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por el escribano encargado del registro de sentencias, que las hizo constar en rolios
de pergamino. Las disposiciones de los Rooles de Olerén fueron de gran alivio, pero
particularmente en los puertos franceses del golfo de Gascufia, y por ello se ha

llegado a la conclusién de que se trata de una legislacién de Francia.

Leyes u ordenanzas de Wisby: Wisby es una ciudad de la isla de Gotlandia, sus
leyes u ordenanzas mercantiles no fueron originales; su contenido de 66 articulos se
formé con estatutos de Lubeck, con articulos de los Rooles de Olerén y son usos de
Holanda. Sin embargo, su gran importancia consiste en la autoridad de que gozaron

en los puertos del Baltico.

Consulado de Mar: Sin duda alguna, es la mas importante de las compilaciones de
disposiciones correspondientes al comercio, de la cual se han publicado multiples
ediciones, en idioma catalan, castellano, italiano, francés, aleman, e ingles. La
primera edicion impresa de esta compilacion se publicé en Barcelona, en idioma

catalan.

La autoridad de consulado de mar se extendié a todo el Mediterraneo, y por ello se
han disputado su origen ltalia, Francia y Esparia, pero tomando en cuenta que las
primeras ediciones conocidas son las de Barcelona, la opinién se inclina a que es
éste ultimo su lugar de origen. La obra del consulado desde su primera publicacion,
contiene la compilaciébn de las costumbres maritimas junto con otras leyes, al

extremo de formar su contenido con 334 capitulos, de los cuales 252 son propios del

11




consulado. Estos capitulos fueron ordenados y distribuidos en 14 titulos po

Capmany en 1791, con los enunciados siguientes:

“1°. Trata de las obligaciones entre el patrébn o naviero, el constructor y los
accionistas, en orden a la fabrica y venta del buque; 2°. EI segundo de las del
contramaestre, el escribano y de otros oficiales del mar; 3°. De las existencias que
existen entre el patron y los marineros de la tripulacion; 4°. De los actos, contratos y
condiciones de los fletes entre patrén y cargador; §°. De la carga, estiba y descarga
de los géneros y de los dafios causados en ellos en esta maniobra; 6°. De la
encomienda del buque y de lo géneros para su viaje; 7°. Del orden vy reglas del
anclaje de la nave en la rada, en la playa o en el puerto; 8°. De las mutuas
obligaciones entre el patron, los mercaderes y pasajeros embarcados; 9°. De los
impedimentos del patréon y mercader para emprender o continuar el viaje. 10°. De la
conserva entre naves y de sus condiciones y estilos; 11°. De la echazén y de las
demas averias que acontecen en el mar; 12°. De las averias causadas a una nave
mercante por insulto de bajeles enemigos o de corsarios; 13°. De las mutuas
obligaciones entre el patron y los interesados en el buque; 14°. De la observancia de
los contratos y de la buena fé en la compraventa de las mercaderias.” El caracter
de los preceptos contenidos en el consulado de mar es puramente doctrinario; no es
imperativo; su elaboracion no fue igual a la de los Rooles de Olerén, que se formaron

con sentencias judiciales.

? Lorenzo Benito. Derecho mercantil. Pag. 111
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h) Ordenanzas: Antes de llegar a la época de la codificacion, se debe indicar la
existencia de algunas ordenanzas, como las de Francia, sobre comercio terrestre y
el maritimo, de 1673 y 1681, respectivamente; y las ordenanzas de Bilbao de 1736,

También hubo ordenanzas en Burgos, Valencia, Sevilla, Barcelona y San Sebastian.

1.2.3. Edad Moderna

Es la época de la codificacion del derecho mercantil, Suecia, Dinamarca, ltalia y Austria,
son los primeros paises que emiten y ponen en vigor sus codigos de comercio, Francia
emite su cédigo de comercio, que entra en vigor en 1808; un cddigo de caracter objetivo,

que luego fue imitado por varios paises.

Alemania pone en vigor su cédigo en 1861, en el cual se reconocié la sustantividad del
derecho mercantil; y en 1900 aprueba su nuevo cédigo de comercio, en el que vuelve al
derecho comercial de la primera época; un cédigo en el que afirma la naturaleza
subjetiva de su derecho mercantil, que no rige el acto de comercio sino a los
comerciantes. Espafia, que desde 1737 habia unificado sus diversas ordenanzas con
las de Bilbao, que fueron revisadas en 1839, y después de éste ha tenido dos codigos

z

mas.

Todos los estados americanos tienen cddigos de comercio, e igualmente existe este
cuerpo de leyes en la mayoria de los paises de Europa, a excepcion de Suiza, que se

rige por su codigo federal de las obligaciones; Italia, que también ha unificado los

13



derechos civil y mercantil, pero que conserva su ley cambiaria, e Inglaterra que se rige
por Common Law, aunque tiene leyes especiales sobre sociedades, letra de cambio y

quiebra.
1.2.4. Evolucion del derecho mercantil en Guatemala

La actividad comercial, es una practica que se ha realizado desde el inicio de la
sociedad; por consiguiente, en Guatemala también desarrollaban actos de comercio de
los enmarcados en el derecho mercantil. Las sociedades indigenas no tenian una
regulacién de la actividad que desarrollaban, sino que Unicamente se realizaba a través
del trueque, que era la practica comercial primitiva y consistia en el intercambio de los
productos que necesitaban, unos con los otros, cubriendo de esta forma, las
necesidades que le acogian en este tiempo; luego, como principio de una tradicion que
en la actualidad se mantiene, como es el uso de la moneda como medio de pago, las
sociedades indigenas de esta época histérica de Guatemala, principiaron a utilizar el
cacao como una especie de moneda de curso legal, para hacer efectivo el pago de los

productos que necesitaban y que en un momento determinado debian de adquirir.

Conforme el desarrollo histérico de la humanidad, ocurren fenédmenos que procedieron a
darle un cambio a la estructura que se mantenia en este tiempo de las sociedades
existentes; como es el descubrimiento de América y la conquista de los esparioles de los
diferentes territorios descubiertos, marcando de esta forma, una nueva etapa dentro de

la evolucién de la sociedad, puesto que la injerencia de nuevas costumbres tenia

14



forzosamente que darle un carisma diferente a la sociedad actual que existia; cierto es
que el territorio guatemalteco no podia quedar al margen de dichos cambios, teniendo
por consecuencia un nuevo auge las relaciones intercomerciales, que hasta el momento

se efectuaban los diferentes grupos sociales que ocupaban el territorio mencionado.

Durante mucho tiempo, las relaciones mercantiles de la colonia con Espafia, estuvieron
bajo la jurisdiccion de la universidad de los cargadores de las indias. En el afio de 1592,
se cred el consulado de México y el comercio de Guatemala quedé a cargo de dicho
consulado hasta el afio de 1743, en que se fundd el consulado de Guatemala. Con la
creacion de este consulado, Espafia dispuso que en Guatemala se aplicaran las
ordenanzas de Bilbao. Posteriormente en el aiio de 1877, se emitié el primer cuerpo
legal que concentrara todo el conjunto de normas juridicas que tenian por objeto regular
las transacciones comerciales; posteriormente se incorporé al cédigo de comercio la
unificacion del derecho relativo a la letra de cambio, al pagare y al cheque, que siendo
una de las reformas mas notables al haber ratificado Guatemala en 1913 la convencién

de la Haya de 1912, y cuyo texto paso a ser el derecho aplicado.

Actualmente la legislacién relativa al comercio, se encuentra regulada por el Decreto 2-
70 del Congreso de la Republica de Guatemala, que promuiga el cédigo de comercio;
que de conformidad con los principios fundamentales de su creacion, tiene una
orientacion filoséfica moderna, cuyo enfoque objetivo de las instituciones que regula,
trata de adecuar diversas doctrinas y teorias del derecho mercantil, encuadrada dentro

de una relatividad para dar una unidad que sigue el criterio de la universalidad del

15



derecho mercantil, encuadrada dentro de las limitaciones que por el tipo de naturaleza,

la sociedad guatemalteca implica.

Como se ha establecido y mantenido el criterio del dinamismo del derecho mercantil, y
por la necesidad de su cambio constante, en virtud del cambio que sufren las
transacciones comerciales, en donde se crean nuevas figuras juridicas que son parte del
campo del derecho mercantil, si es del criterio de que seria necesario realizar una
revision total del coédigo de comercio actual, y establecer si esta acorde con el momento
histérico y realidad objetiva en que se vive en la sociedad guatemalteca y a nivel
internacional, su reforma total, ademas de la incorporaciébn de algunos contratos

mercantiles, conocidos en la actualidad como atipicos.

1.3. Concepto

El derecho mercantil se puede definir como “El conjunto de normas relativas a los
comerciantes como tales, a los actos de comercio y a las relaciones juridicas derivadas

de la realizacién de estos”.*

También se le puede denominar derecho comercial y para el efecto se define: “Es el
conjunto de principios doctrinarios y normas de derecho sustantivo que rigen la actividad

de los comerciantes en su funcién profesional, desde el punto de vista subjetivo”.’

* Cervantes, Raul. Derecho mercantil. Pag. 84
’ Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Pag. 63
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“Es la ciencia juridica del derecho privado, que mediante normas juridicas regula las
relaciones entre comerciantes, también se dice que el derecho mercantil es la ciencia
del derecho privado que regula a los actos de comercio y a los comerciantes. Es el
sistema de normas juridicas que regulan las actividades de los comerciantes, los actos
de comercio y la actuacién de las personas que los realizan, aungue no tengan calidad

mercantil.”®

“‘Rama del derecho privado que regula las relaciones de los individuos que ejecutan

actos de comercio o que tienen el caracter de comerciantes.”’

Para el tratadista Guillermo Cabanellas el derecho mercantil “Comprende lo relativo a
los comerciantes individuales, companias o sociedades lucrativas, las actividades
bancarias y bursatiles la contratacién peculiar de los negocios mercantiles, los titulos
valores y otros efectos del comercio, lo relacionado con el derecho maritimo y lo relativo

a suspensién de pagos o quiebras.”

Otras definiciones de esta materia nos las ofrece el autor Lujan Muioz, quien sefala:
"Se llama derecho publico mercantil el conjunto de leyes que reglamentan la libertad de
comercio y sus instituciones, no en relacién con los derechos privados de los individuos,

resultantes de las operaciones mercantiles que practiquen, pues esto pertenece al

® Ibid. Pag. 63

"Mantila Molina, Roberto. Derecho mercantil. Pag 148

8 Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. PAg. 654
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dominio del derecho mercantil, civil o privado, sino en sus relaciones con el estado y con

los intereses o derechos de la sociedad en su generalidad o conjunto”.®

Es impértate hacer referencia que el derecho mercantii guatemalteco, regula
primordialmente lo relativo a los comerciantes individuales y sociales en su actividad
profesional, los negocios juridicos mercantiles y cosas mercantiles las cuales se regiran

por las disposiciones del ordenamiento juridico guatemalteco.

1.4. Principios doctrinarios

Al decir que el derecho mercantil es la rama del derecho privado, que regula las
relaciones de los individuos que ejecutan actos de comercio o que tienen calidad de
comerciantes. Se cree que esta definicidén encaja dentro de los principios filoséficos que
inspiran al derecho mercantil, no sin antes observar que las caracteristicas deben

funcionar conjuntamente para una correcta interpretacién del derecho vigente.

El Cédigo de Comercio de Guatemala, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala en su Articulo 669 dispone: (Principios filoséficos). “Las obligaciones y
contratos mercantiles se interpretaran, ejecutaran y cumpliran de conformidad con los
principios de verdad sabida y buena fe guardada, a manera de conservar y proteger las
rectas y honorables intenciones y deseos de los contratantes, sin limitar con

interpretacion arbitraria sus efectos naturales.” Aqui, sus disposiciones se aplican a los

° Lujan Mufioz, Jorge. Del derecho nacional al derecho colonial. Pag. 48
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actos de comercio y a las personas que realizan esa actividad, desean obtener rapidez y
eficacia en las respuestas de sus controversias y tener, ademas, seguridad y firmeza en
su realizacion con el apoyo del principio de la buena fe guardada y la verdad sabida;
esta disciplina ademas de ser simple se requiere que sea mas rigurosa, la que opera
como base en las relaciones entre los entes que realizan actividades mercantiles dando

como resultado actos rectos y honorables.

El tratadista Guillermo Cabanellas indica: “Que principios, son las bases o rudimentos de
una ciencia o arte. Que sirven para encontrar soluciones particulares justas y

equitativas de los preceptos del derecho.”’°

René Arturo Villegas Lara, enumera los principios de la siguiente manera:

a) Buena fe: Que constituye un estandar de conducta arreglada a los imperativos

éticos exigibles con la conciencia social imperante.

b) Verdad sabida: Se refiere este principio a la palabra dada por las partes, que se

considera como verdad sabida.

c) Toda presentacidon se presume onerosa: Ya que debido al mismo caracter del
derecho mercantil en que es el interés de lucro el que motiva a los comerciantes a
realizar los actos comerciales, por lo que se presume que ninguna prestacién se

realiza en forma gratuita.

19 Guillermo Cabanellas, Diccionario de derecho usual. Pag. 381.
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d) Intencion de lucro: Que se refiere a la motivaciéon de los comerciantes para ejerce

el comercio, es decir perseguir una ganancia siempre.

e) Ante la duda: Debe favorecer las resoluciones que hagan mas segura Ila
circulaciéon, los principios generales del derecho mercantil, son reglas ya
descubiertas mediante procedimientos de generalizaciéon de la analogia juridica. Se
procede naturalmente por grados, reconociendo los principios de cada una de las
ramas juridicas que constituyen el objeto de la parte general de las distintas

disciplinas juridicas.

Los principios son categorias a la ciencia y a la ley. La ciencia y la ley, lo que hacen es
explicar esos principios que son contenidos de conciencia colectiva, constituyen algo

novedoso, pues son los que inspiran al derecho.

1.5. Caracteristicas

Las caracteristicas de toda rama del derecho devienen de la materia que trata. En el
caso del derecho mercantil, el comercio que es su materia, tiene la particularidad de
darse en masa, cambia constantemente en los modos de operar, exige rapidez en las
formas de negociar, se desenvuelve a nivel nacional e internacional. Estas
particularidades inciden en las caracteristicas que se sefalan al derecho mercantil,

encontrando entre las mas especificas, las siguientes:

20



1.5.1. Es poco formalista

Los negocios mercantiles se concretan con simples formalidades sélo explicables para
un conjunto de relaciones que por su cantidad no podria darse faciimente de otra
manera. Por ejemplo, la representacion en lo civil exige un contrato de mandato; en
cambio, la representacion en materia de titulos de créditos se establece por endoso en
procuracién. Estos casos, sirven para demostrar como el derecho mercantil es poco

formalista.

1.5.2. Inspira rapidez y libertad en los medios

El poco formalismo comentado se relaciona con la agilidad del trafico comercial. El
comerciante debe negociar en cantidad y en el menor tiempo posible. Al mismo tiempo
vive creando formulas que le permitan resultados empresariales exitosos por medio de
novedosas modalidades de contratar. Esto obliga a que el derecho funcione a la par de
la realidad que se le presenta. Un juez, por ejemplo no podria negarse a resolver un
conflicto de intereses en el campo comercial pretextando que un negocio no esta
regulado por el derecho vigente, ya que si en algin campo el contrato atipico se da con

suma facilidad, es en el mundo del hacer comercial.

21



1.5.3. Adaptabilidad

Esta caracteristica, bien sefialada por el Doctor Edmundo Vasquez Martinez, explica la
adaptabilidad de la siguiente manera: “El comercio es una funcién humana que cambia
dia a dia. Por diversos motivos, politicos, cientificos o culturales, las formas de
comerciar se desenvuelven progresivamente. De ello resulta que la legislacién siempre
va en reverso de la practica. Entonces, una caracteristica de este derecho para tomarse
en cuenta es que, en su contexto general, debe irse adaptando a las condiciones reales

del mismo fenémeno comercial.”!"

1.5.4. Tiende a ser internacional

La produccién de bienes y servicios no es exclusivamente para el comercio local de una
sociedad organizada politicamente. Se produce para el mercado interno y para el
mercado internacional. Ello obliga a que las instituciones juridicas tiendan a ser
uniformes porque asi se permite la facilidad del intercambio a nivel internacional. El
mundo moderno ha visto logros importantes en este aspecto y un ejemplo de ello es la
uniformidad que se ha dado en materia de titulos de crédito. Todo los paises, en menor
0 mayor escala, tienden a abarrotar el mercado extranjero con sus mercancias; y de ahi
que organismos internacionales, como Naciones Unidas, fomenten el estudio y

sistematizacion del derecho mercantil internacional.

1 v4squez Martinez, Edmundo. Instituciones del Derecho Mercantil. Pag. 21
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1.5.5. Posibilita la seguridad del trafico juridico

El valor seguridad juridica, lo explica la filosofia del derecho como la observancia de
mecanismos consagrados para el surgimiento de la normatividad, dentro de los cuales
se encuentra la forma de contratar. ;Como se garantiza entonces la seguridad si la
formalidad es incipiente en el trafico mercantil? en la observancia estricta de que la
negacion mercantil esta basada en la verdad sabida y la buena fe guardada, de manera
que ningun acto posterior pueda desvirtuar lo que las partes han querido al momento de
obligarse. Ante un conflicto entre la seguridad del trafico mercantil y la seguridad del
derecho, Vasquez Martinez indica lo siguiente: “El derecho mercantil tiende a garantizar
la primera lo cual se traduce en la subordinacion de la realidad a la apariencia

juridica.?”

2 Ibid. Pag. 21
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2. Los comerciantes

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

bienes de un sujeto a otro.

2.1. Aspectos generales

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

bienes de un sujeto a otro.

En derecho mercantil hace alusién a su materia de estudio subjetiva, es decir a las
personas que son objeto de regulacion. Se considera sujeto mercantil a toda persona

que realiza un acto de comercio.

Sin embargo, cabe hacer una primera clasificacion entre las personas que realizan un
acto de comercio ocasional y aquellas que se dediquen al comercio de forma habitual,

los primeros son los sujetos accidentales de comercio y los segundos comerciantes. El
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que compra algo en la tienda no es un comerciante, pero realiza un acto de comercio,

por tanto decimos que es un sujeto accidental de comercio.

2.2. Origen

Los origenes del comercio se remontan a finales del neolitico, cuando se descubri6 la
agricultura. Al principio, la agricultura que se practicaba era una agricultura de
subsistencia, donde las cosechas obtenidas eran las justas para la poblaciéon dedicada a
los asuntos agricolas. Sin embargo, a medida que iban incorporandose nuevos
desarrollos tecnolégicos al dia a dia de los agricultores, como por ejemplo la fuerza
animal, o el uso de diferentes herramientas, las cosechas obtenidas eran cada vez
mayores. Asi lliegé el momento propicio para el nacimiento del comercio, favorecido por

dos factores:

“a) Las cosechas obtenidas eran mayores que la necesaria para la subsistencia de la
comunidad. b) Ya no era necesario que toda la comunidad se dedicara a la agricultura,
por lo tanto parte de la poblacion empezé a especializarse en otros asuntos, como Ia
alfareria o la siderurgia. Por lo tanto, los excedentes de las cosechas empezaron a
intercambiarse con otros objetos en los que otras comunidades estaban especializadas.
Normalmente estos objetos eran elementos para la defensa de la comunidad (armas),

depésitos para poder transportar o almacenar los excedentes alimentarios (anforas,

26



etc.), nuevos utensilios agricolas (azadas de metal...), o incluso mas adelante objetos de

lujo (espejos, pendientes, etc.).”"

Este comercio primitivo, no sélo supuso un intercambio local de bienes y alimentos, sino
también un intercambio global de innovaciones cientificas y tecnolégicas, entre otros, el
trabajo en hierro, el trabajo en bronce, la rueda, el torno, la navegacion, la escritura,
nuevas formas de urbanismo, y un largo etcétera. En la peninsula ibérica este periodo
se conoce como el orientalizante, por las continuas influencias recibidas de oriente. En

este momento es cuando surge la cultura ibérica.

Ademas del intercambio de innovaciones, el comercio también propicié un paulatino
cambio de'las sociedades. Ahora la riqueza podia almacenarse e intercambiarse.
Empezaron a aparecer las primeras sociedades capitalistas tal como se les conoce hoy
en dia y también las primeras estratificaciones sociales. En un inicio las clases sociales
eran simplemente la gente del poblado y la familia del dirigente. Mas adelante
aparecieron otras clases sociales mas sofisticadas como los guerreros, los artesanos,

los comerciantes, entre otros.

“El trueque era la manera en que las antiguas civilizaciones empezaron a comerciar. Se
trata de intercambiar mercancias por otras mercancias de igual valor.”™ El principal
inconveniente de este tipo de comercio es que las dos partes involucradas en la

transaccion comercial tenian que coincidir en la necesidad de las mercancias ofertadas

1 Helgera Garcia, Antonio. Manual préctico de la historia del comercio. Pag. 3
" Ibid. Pag. 3
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por la otra parte. Para solucionar este problema surgieron una serie de intermediarios
que almacenaban las mercancias involucradas en las transacciones comerciales. Estos
intermediarios muy a menudo afadian un riesgo demasiado elevado en estas
transacciones y por ello este tipo de comercio fue dejado de lado rapidamente cuando

apareci6 la moneda.

La moneda o dinero, en una definicibn mas general, es un medio acordado en una
comunidad para el intercambio de mercancias y bienes. El dinero, no sélo tiene que
servir para el intercambio, sino que también es una unidad de cuenta y una herramienta
para almacenar valor. Histéricamente ha habido muchos tipos diferentes de dinero,
desde cerdos, dientes de ballena, cacao, o determinados tipos de conchas marinas. Sin

embargo, el mas extendido sin duda a lo largo de la historia es el oro.

El uso del dinero en las transacciones comerciales supuso un gran avance en la
economia. Ahora ya no hacia falta que las partes implicadas en la transaccion
necesitaran las mercancias de la parte opuesta. Civilizaciones mas adelantadas, como
los romanos, extendieron este concepto y empezaron a acufiar monedas. Las monedas
eran objetos especialmente disefados para este asunto. Aunque estas primitivas
monedas, al contrario de las monedas modernas, tenian el valor de la moneda explicito
en ella. Es decir, que las monedas estaban hechas de metales como oro o plata y la

cantidad de metal que tenian era el valor nominal de la moneda.
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El dnico inconveniente que tenia el dinero era que al ser un acuerdo dentro de una
comunidad, podia tener no sentido un dinero fuera de contexto. Por ejemplo, si el
elemento de intercambio de una comunidad eran dientes de ballena, aquellos dientes no
tenian ningun valor fuera de la comunidad. Por ello un poco mas adelante surgi6 el
concepto de divisa. La divisa, ahora si, es un elemento de intercambio aceptado en una
zona mucho mas amplia que la propia comunidad. La divisa mas habitual era el oro
puro, aunque a lo largo de la historia también han aparecido otros, como la sal o la

pimienta. Las divisas facilitaron el comercio intercontinental en gran medida.

2.2.1. El comercio fenicio

Las ciudades fenicias del segundo milenio antes de Cristo consiguieron crear una
estructura comercial propia para compensar la diferencia entre sus recursos naturales y
los de sus vecinos. “Por su posiciéon geografica los fenicios, indica Herodoto, era un
pueblo botado al mar por su geografia. Como comerciantes y mercaderes fueron los
fenicios activos y présperos, buscaban y transportaban por las rutas comerciales
maritimas de un extremo a otro del mediterraneo, materias primas y toda clase de
productos manufacturados por ellos y por los pueblos de oriente. Excelentes
navegantes y audaces exploradores contaban con numerosas flotas comerciales y de
guerra, estas ultimas protegiendo siempre a los barcos mercantes. Eran naves de
estilizadas lineas, veloces y técnicas, dotadas de un gran espolén de proa que actuaba
como ariete y servia para abrir grandes vias de agua y echar a pique las naves

enemigas. En el area de construcciones de naves maritimas, incidieron con el birreme,
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una especie de galera a la que consiguieron aumentar el nimero de remeros montando
una hilera sobre otra. Luego construyeron naves mas agiles que hacian uso del

viento.”"®

Fenicia nunca fue un estado unificado en la acepcién moderna del término, era mas bien
un conjunto de ciudades mas o menos importantes cuyos habitantes vivian del comercio
maritimo y de las industrias relacionadas con este, es decir, astilleros, factorias de
articulos manufacturados, aprovechando las materias primas que los barcos

suministraban.

Para los griegos, la prosperidad fenicia, que en su dia fue envidiada por todo el
Mediterraneo, procedia en sus inicios del humilde murex, molusco que abundaba en las
costas fenicias y del cual se extraia el tinte color purpura. Los tejidos tefiidos con
parpura eran en la antigiiedad, un articulo de lujo que sélo los potentados podian
costearse. A partir de este comercio y el de las finas maderas (cedro) del Libano, se
fueron construyendo las grandes fortunas que luego se invertirian en fletar orondos
cargueros con los que los fenicios comerciaron, dando inicio a la expansiéon y la
fundacién de colonias y factorias, sirviendo de puente entre las grandes civilizaciones

antiguas del oriente y los pueblos del occidente mediterraneo.

Se les ha llamado con mucha propiedad recaderos del mundo antiguo. Su importante

marina iba a buscar los metales utiles como el estario, cobre y oro en los lugares mas

5 Ibid. P4g. 23
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apartados, de los cuales se hacia gran consumo en la corte del faraén y en Ninive y
Babilonia. En las colonias fenicias del sur de Espafia encontraron grandes minas de

plata, fuente de riqueza y expansién fenicia

Vendian en Grecia, en Italia, en todas las costas bafadas por el Mediterraneo, el
incienso y la mirra de Arabia, las piedras preciosas, las especias y marfil de la India, la

seda de China, los esclavos y caballos del caucaso.

El comercio fenicio era de intercambio y estos no usaron la moneda hasta el afio 400
antes de la era cristiana. En Sidén, sélo por la influencia de los persas se empezaron a
acuifar monedas. En el reverso estaba impresa la cabeza del rey persa, lo que

atestigua los estrechos lazos que por aquel tiempo unian a Persia y Sidén.

2.2.2. El comercio medieval

o Los germanos

La era del comercio medieval comienza con la caida del imperio romano, en el afio 476,
y termina aproximadamente en el 1500, poco después que Cristébal Colon descubrid el
nuevo mundo. Fue una época de desajustes y ajustes civicos, de guerras sangrientas,
de descubrimientos y de conquistas. Se establecieron sistemas feudales y la iglesia
catélica asume el liderato politico, social y econémico de Europa. Todo esto trajo como

consecuencia una gran variedad de innovaciones y adaptaciones a la técnica de
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compra-venta, aunque muchos de los principios de los griegos y romanos se siguieron

observando.

Uno de los primeros esfuerzos que realizaron los germanos fue el de buscar todos los
medios posibles para fortalecer la industria y el comercio por considerar que la
prosperidad y la seguridad del pueblo dependian del éxito operativo de estos sectores
econémicos. A tal efecto establecieron, como primer orden, un sistema de pesas y
medidas, promulgaron leyes para castigar a toda persona que se encontrara culpable de
ejercer practicas ilicitas en el comercio y la industria y redujeron los arbitrios y

contribuciones.

o Los francos

Aunque la economia se debilité por las continuas luchas internas y las guerras civiles
entre los diversos grupos que gobernaban, asi como por la inseguridad de la época, la
conquista de ltalia por los Lombardos en el afo 568 y la ascendencia de los francos en

la Europa occidental dieron nuevamente cierta estabilidad al comercio.

El comercio internacional se debilit6 considerablemente cuando los sarracenos
conquistaron a Persia, Siria, y Espana en el siglo VI, y al controlar las aguas del
Mediterraneo. La situacion se empeord por las continuas invasiones de los vikingos.

Estos incidentes contribuyeron a la sustitucién del comercio internacional por una
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economia rural-agraria en que los articulos se producian y consumian localmente y sin

gran interés de venderse fuera de los lugares de produccion.

Los reyes francos comenzaron en el siglo 1X la practica de crear legalmente y controlar
los mercados donde los compradores y vendedores podian realizar transacciones
semanal y anualmente. Este paso significativo, copiado del sistema juridico romano,
establece la prerrogativa del estado para crear centros comerciales, y fue el inicio del

capitalismo europeo.

o El feudalismo

Las grandes estancias rurales que existian durante la época romana continuaron
aumentando y eventualimente se identificaron como la forma de organizacién dominante
dentro de la economia agraria europea. EIl proceso de crear grandes estancias fue
igualmente estimulado por los reyes, quienes otorgaban considerables extensiones de
tierras y otros favores a personas que pudieran proporcionarles asistencia militar. El
feudalismo contribuyé muy poco al desarrollo del comercio y llega a su maxima etapa de

desarrollo en el siglo Xlll. Después comienza gradualmente a decaer.

o El desarrollo de las ciudades

Segun desaparecia el sistema feudal, se desarrollaban nuevas ciudades. Cada ciudad

contaba con sus respectivas flotas maritimas, y sus comerciantes mas prominentes
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controlaban el gobierno y las finanzas. Las ciudades germanas formaron una
asociacion comercial denominada Liga Anseatica que controlaba el comercio

internacional en la parte norte de Europa.

Las ciudades medievales eran primordiaimente centros industriales y comerciales que
proveian para las necesidades de la comunidad local y zonas limitrofes. Los
comerciantes extranjeros que iban a las ciudades a vender, frecuentemente tenian que

pagar impuestos especiales al gobierno.
o Las ferias comerciales

Aunque el control del Mediterraneo por los sarracenos, junto con la inseguridad y los
desérdenes internos, habia casi paralizado el comercio, la necesidad por comerciar a

niveles locales e internacionales se intensificaba.

Las ferias anuales, que originaimente se celebraban por disposiciones de las iglesias y
los monasterios durante dias festivos religiosos, pronto se desarrollaron en centros de
mercadeo al por mayor en donde los comerciantes extranjeros podian disponer de la

mercancia que llevaban desde diversos lugares de Europa y Asia.

Fue durante la celebracién de estas ferias que se comenzaron a utilizar las letras de
cambio y los pagarés comerciales. En las ferias se comenzd, por primera vez, a

comprar y vender pélizas de seguros maritimos para asegurar al beneficiario contra la
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pérdida y destruccion de la mercancia que estaba en transito. Otra practica utilizada en
las ferias era la de vender mediante muestras y especificaciones, productos que estaban
almacenados en otros lugares con el propésito de economizar en los costos de

transporte.

o Las Cruzadas

Las Cruzadas ayudaron a fundar el dominio comercial veneciano en el Mediterraneo.
Ellas contribuyeron al desarrollo del comercio internacional facilitando el intercambio de

ideas, costumbres y productos.

« Ascendencia monopolistica

No habia forma de controlar los convenios de caballeros entre los artifices y
comerciantes en los que se comprometian a vender a un precio determinado, ni contra
las compaiiias de comerciantes que se organizaban a través de Europa para dedicarse
al comercio. La necesidad real por dinero se acentu6 al extremo de que los reyes
adoptaron como politica el otorgar privilegios monopolisticos a comerciantes que les

prestaran dinero y les regalaran oro.
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2.2.3. El Comercio Moderno

o Descubrimientos y efectos

Al terminar la era del comercio medieval en el afio 1500, comienza un nuevo periodo de
cambios econémicos que se extiende hasta 1914, durante estos cuatro siglos se
descubren y conquistan nuevas tierras, se investigan nuevas rutas comerciales y se
introducen técnicas mas eficientes de produccion. Como consecuencia aparece mayor

variedad de productos para los cuales hay que buscar mercado.

o Cambios introducidos

Durante las primeras décadas de la era moderna, los reyes, con sus ejércitos
mercenarios, reemplazan al feudalismo. Establecen gobiernos centrales y adoptan
normas socio-econdmicas de caracter nacionales. Como consecuencia de las guerras
religiosas, coloniales y comerciales, Inglaterra, con su superioridad politica y militar,

controla la mayor parte del comercio internacional.

¢ El mercantilismo

Es el término que se usa para identificar la época en que los paises occidentales de
Europa, especialmente Inglaterra, Francia, Espafia, Holanda y Portugal regulan y

controlan toda actividad econémica. El mercantilismo se origind como consecuencia del
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internacional, la caida del feudalismo y el poder ascendente del estado en el plano

nacional. De hecho, el mercantilismo formula por primera vez una teoria de comercio

internacional de la cual se carecia en los siglos anteriores.

e Expansiéon comercial

El descubrimiento de América, el establecimiento de nuevas rutas maritimas y la

filosofia mercantilista contribuyen en forma efectiva al desarrollo del comercio.

2.2.4. El comercio contemporaneo

La época del comercio contemporaneo se inicia en el afio 1914 al comenzar la primera

guerra mundial, y decaer el sistema mercantilista que se desarrollé en Europa durante

los siglos XVI al XIX.

¢ El comercio internacional

El comercio internacional es una teoria de intercambio de equilibrio estatico de largo

plazo, en la cual se supone que ha sido completado el proceso de ajuste monetario de

corto plazo, con el dinero en su papel clasico de velo. El enfoque de teoria del comercio

internacional, por naturaleza, es basicamente macroeconémico.
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La importancia del buen desempeno de las relaciones internacionales en el desarrollo,

politico, comercial, cultural a nivel mundial es primordiali hoy dia para el logro del

desarrollo integral de las naciones.

La importancia que tienen las relaciones internacionales en el campo comercial, politico
o cultural ha alcanzado, a nivel mundial, un profundo significado, a tal grado que no se

puede hablar tan s6lo intercambio de bienes sino de programas de integracion.

Comercio internacional es el intercambio de bienes econémicos que se efectia entre los
habitantes de dos o mas naciones, de tal manera, que se dé origen a salidas de
mercancia de un pais (exportaciones) entradas de mercancias (importaciones)

procedentes de otros paises.

2.2.5. El comercio formal

El comercio formal es el comercio que se rige bajo las normas de comercio del pais en
donde se efectia. Este tipo de comercio se ampara en los estatutos legales vigentes.
El comercio formal presenta diversas ventajas dentro de las que se pueden mencionar la
garantia en los productos que se ofertan, las instalaciones adecuadas, las diversas

formas de pago, y estd amparado por la ley.
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2.2.6. El comercio informal

Prevalecen en este comercio las familias, que trabajan con poco capital y manejan
pequefas cantidades de mercancias. Este tipo de comercio, paraddjicamente,
constituye a menudo un ejemplo de competencia monopolistica. Asi, factores de
localizacion, captacién de clientela o especializaciéon de las tiendas motivan que
mercancias fisicamente idénticas puedan venderse a precios diferentes, lo que seria
imposible en la competencia perfecta, y demuestra que existe un elemento de
monopolio. El resultado de esta competencia monopolistica no es que los beneficios
sean grandes, sino que el numero de tiendas es mayor que si existiera competencia
perfecta, siendo el consumidor el que paga en la forma de precios mas altos los

derroches de este mercado imperfecto.

Dentro de las ventajas que ofrece el comercio informal se pueden citar las siguientes:
a) Precios mas bajos que en el comercio formal.
b) Posibilidad de regatear el precio.
c) Calidad aceptable en los productos.
d) Lugar accesible para realizar las compras.

e) Sistema de apartado.

Algunas desventajas del comercio informal son:
a) Falta de garantia en los productos y servicios.

b) Se pueden encontrar productos robados o piratas.

39



S Jug
\:"sil €A ﬂ[o‘./q

c) Instalaciones inadecuadas.
d) Falta de higiene.

e) Unica forma de pago: efectivo.

2.3. Clasificacion

Al comerciante se le puede clasificar de la siguiente manera:

2.3.1. Comerciante individual

Se refiere a lapersona que con capacidad legal para contratar y obligarse, ejerce actos
de comercio con an6énimo de lucro por profesion y en forma habitual. El Cédigo de
Comercio de Guatemala, Decreto Numero 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala, en el Articulo 6 remite al Cédigo Civil, contenido en el Decreto-Ley 106,
para determinar quienes son las personas individuales con capacidad para contratar y
obligarse. En efecto, el Articulo 8 del Cédigo Civil en el Decreto-Ley niumero 106 al
referirse a la capacidad y regula: la capacidad para el ejercicio de los derechos civiles se

adquiere por la mayoria de edad. Son mayores de edad los que han cumplido 18 afios.

2.3.2. Comerciante social

Se refiere a las sociedades organizadas bajo forma mercantil, que el Articulo 10 del

Cédigo de Comercio de Guatemala, Decreto Numero 2-70 del Congreso de la Republica
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de Guatemala, clasifica asi: 1. la sociedad colectiva 2. La sociedad en comandita simple.
3. la sociedad en responsabilidad limitada. 4. La sociedad Anénima. 5. La sociedad en
comandita por acciones. Y en el Articulo 3° del mismo cuerpo legal citado regula que:
las sociedades organizadas bajo forma mercantil tienen la calidad de comerciantes
cualquiera que sea su objeto. Las sociedades mercantiles citadas, son las personas
juridicas, que refiere al Articulo 6° del Cédigo de Comercio de Guatemala y 15 inciso 4°

del Cédigo Civil.

2.3.3. Extranjeros comerciantes

El extranjero puede dedicarse en el comercio de Guatemala pero para ello debe tener
residencia en el pais y obtener autorizacién del organismo ejecutivo. La residencia es
un estatus juridico que se obtiene siguiendo un procedimiento administrativo en la
Direccién General de Migracion de la Republica Guatemala obtenida la residencia sigue
otro procedimiento administrativo en el Ministerio de Economia para recibir el permiso
para dedicase al comercio. Cubierto los dos requisitos el sujeto se inscribira en el
Registro Mercantil General de la Republica de Guatemala y entonces se equipara en
derechos y obligaciones al comerciante guatemalteco salvo lo que disponga una ley
especial. Esta prevencién de la ley esta referida a la posibilidad presente o futura de
que existiera la exigencia de la calidad del guatemalteco para gozar los beneficios de

una ley.
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2.3.4. Conyuges comerciantes

En el cédigo derogado se establecian una serie de normes tendientes a regular la
actividad comercial de los cényuges y se daba la impresion de querer énfasis en la
situacion juridica del cényuge. El cédigo actual no dispone ninguna restriccion para que
el conyuge ejerza comercio. Los casados pueden dedicarse en forma separada o en
conjunto al comercio; y si lo hacen juntos los dos son considerados comerciantes, a
menos que uno de ellos sea auxiliar del otro la Unica posibilidad legal del derecho de la
mujer a ejercer el comercio esta en los Articulos, 113 y 114 del Cédigo Civil, Decreto-
Ley nimero 106 donde se dispone que si la actividades fuera del hogar causan perjuicio
al cuidado de los hijos y la atencién del mismo, el marido puede oponerse juridicamente

fuera de esta potencial limitacion, la mujer es sujeta de libertad de comercio e industria.

2.4. Autorizacion

De conformidad con el Articulo 7° de la Ley de Bancos corresponde al Organismo

Ejecutivo, por conducto del Ministerio de Economia, la aprobacién de los estatutos y el

reconocimiento de la personalidad juridica a los bancos nacionales, siempre que la junta

monetaria hubiera accedido previamente a la constitucién de los mismos.
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a) La inscripcion en el registro mercantil:

El comerciante individual que tenga un capital de dos mil quetzales o0 mas es obligatoria

su inscripcidn en el registro mercantil; y para todas las sociedades mercantiles, es

obligatoria la inscripcion. La inscripcion debe solicitarse dentro del mes de la apertura

del establecimiento o de haberse constituido la sociedad mercantil.

1)

2)

3)

4)

La falta de inscripcidn, se sancionara con multa de 25,000 quetzales la cual sera
impuesta por el Registro Mercantil General de la Republica de Guatemala (Articulo

334, 335, 337, 352, 353, del Cdédigo de Comercio de Guatemala).

Contratar con cualquiera que solicite sus productos, servicios, observando
igualdad de trato entre las diversas categorias de consumidores lo que implica la
prohibicion de ejercer el monopolio, en el Articulo 361 del Cédigo de Comercio de

Guatemala.

No debe ejercer la competencia desleal la actuacion del comerciante debe de ser
de buena fe, a contratar y obligarse (Articulos 362, 363, 365, 366, 367 del Codigo

de Comercio de Guatemala).

Llevar contabilidad en forma organizada de acuerdo con el principio de la partida
doble y usando principio de contabilidad generalmente aceptados. Para el efecto,
debe llevar los siguientes libros: inventarios de primera entrada o diarios, mayor,

centralizador y estados financieros. Se exceptiian de esta obligacion a los
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o)

6)

7)

8)

9)

comerciantes que tengan un activo total que no excedan los 2,000 quetzales pero
si deben llevar los libros de inventarios y estados financieros (Articulos 368 al 381

del Codigo de Comercio de Guatemala).

Todo comerciante debe de llevar en forma ordenada y organizada durante no
menos de cinco afios, los documentos de la empresa (Articulos 382 y 383 del

Cddigo de Comercio de Guatemala).

El comerciante debe de colocar en lugar visible de su establecimiento la patente
que le extienda el Registro Mercantii General de la Republica de Guatemalia

(Articulo 344 del Cédigo de Comercio de Guatemala).

Los comerciantes sociales y juridicos deben llevar libros de actas para consignar
los acuerdos de la asamblea de junta General (Articulo 153 del Cédigo de

Comercio de Guatemala).

Aunque no regule el Coédigo de Comercio de Guatemala, los comerciantes
también tienen la obligacion de inscribirse en la Suaper Intendencia de
Administracion Tributaria dependencia del Ministerio de Finanzas, para efectos de

pago de impuestos.

Asi también los comerciantes que se dediquen a la produccién de alimentos o a la

prestacion de algun servicio que afecte la salud debe obtener un registro sanitario.



b) Derechos de los comerciantes:

1) Ser titular de su empresa y consecuentemente organizarla y dirigirla para que
lleve a cabo su actividad lucrativa (Articulo 655 del Codigo de Comercio de

Guatemala).

2) Disponer de los signos distintivos de su empresa del cambio de local del
establecimiento principal (Articulos 665y 668 del Coédigo de Comercio de

Guatemala).

3) Cesar en su actividad mercantil cuando no le produzca ganancias (Articulo 667

del Cédigo de Comercio de Guatemala).

4) Inscribirse en camaras o asociaciones gremiales (Articulos 357 y 358 del Cdodigo

de Comercio de Guatemala).

c) Auxiliares del comerciante

En sentido amplio se indica que: “auxiliar del comerciante es toda persona o institucién

que realice alguna actividad en el mismo sentido o con la misma finalidad que aquel.”*®

18y 4squez Martinez, Edmundo.Ob. Cit. Pag. 19
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Conforme al relacionado concepto, so auxiliares del comerciante, los mercados, tiendas,
ferias, los banqueros, los aseguradores, los prestamistas, los auditores, los ingenieros,

arquitectos, notarios, quimicos, mecanicos entre otros.

En forma especifica se puede decir que auxiliares del comerciante es aquel que
desenvuelve su actividad dentro de la esfera especificamente mercantil, por cuenta y en
nombre del comerciante y que frecuentemente tiene como obligacién permanecia en el
establecimiento y la subordinacién del comerciante, al cual lo une una relacién juridica

de sumisién y obediencia.

Agustin Vicente y Gella Ives denomina: “mediadores a los auxiliares de los comerciantes
y nos dice que: la misién del medidor, por regla general, se circunscribe a poner en
relacién a las personas que intentan celebrar los contratos que entran en la esfera de su
actividad, vendedor de valores mobiliarios, el que busca una habitacion, se dirige a un
mediador que a su vez recibe proporciones de compradores de titulos, de arrendadores
de inmuebles y dicho medidor pone en reiacidn a unos con otros interesandose
activamente en la realizaciéon del contrato pero quedando siempre en sus principales la

facultad de decir o no hasta el Gitimo momento la conclusion del mismo”."”

Puedo concluir, indicando que, lo que caracteriza al auxiliar del comerciante es que

ejerce la actividad mercantil por cuenta y nombre del comerciante y generalmente existe

17 Vicente, Agustin. Introduccién al derecho mercantil comparado. Pag. 48
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una relacibn de subordinacion a este lo que no excluye que actien en forma

independiente.

Tienen a su cargo las inscripciones y anotaciones referentes a quienes siendo o no
comerciantes tienen a su cargo la direccién, administracién y representacion de una
empresa individual o sociedad de caracter mercantil, que opera o esta por operar en el
pais. Derivado de ello es que esta seccién inscribe, por una parte, a los auxiliares de
comercio propiamente dicho, y por otra, a los mandatarios. Este tipo de inscripciones se
hace en forma individual, abriéndoles un folio especial otorgandoles un numero
correlativo dentro del tipo de inscripcién que se trae en base a siglas de identificacién los
que traen en cabeza todos los folios correspondientes a las mismas llevandose al efecto

de indice respectivos.

2.5. Regulacion legal

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, establece en el Articulo 43, lo
siguiente: Libertad de industria, comercio y trabajo. Se reconoce la libertad de industria,
de comercio y de trabajo, salvo las limitaciones que por motivos sociales o de interés

nacional impongan las leyes.

El Cédigo de Comercio de Guatemala, Decreto nimero 2-70 del Congreso de la

Republica de Guatemala en su Articulo 2, preceptia lo siguiente: Son comerciantes
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quienes ejercen en nombre propio y con fines de lucro, cualesquiera actividades que se

refieren a lo siguiente:

10. La industria dirigida a la produccién o transformacion de bienes y a la prestacion de
servicios.

20. La intermediacion en la circulaciéon de bienes y a la prestacién de servicios.

3o. La banca, seguros y fianzas.

40. Las auxiliares de las anteriores.

En el Articulo 3, de la ley anteriormente citada se regula que: Comerciantes sociales.
Las sociedades organizadas bajo forma mercantil tienen la calidad de comerciantes,

cualquiera que sea su objeto.

Y en el Articulo 6, se regula la capacidad: Capacidad. Tienen capacidad para ser

comerciantes las personas individuales y juridicas que, conforme al Cédigo Civil, son

habiles para contratar y obligarse.
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3. Los contratos mercantiles tipicos y atipicos

El Cédigo de Comercio de Guatemala contenido en el decreto 2-70 del Congreso de la
Republica de Guatemala, es la normativa vigente que contiene en forma especifica
regulacién con respecto a los contratos celebrados en Guatemala. Por otra parte los
contratos mercantiles, regulados reciben el nombre de tipicos y los no regulados de
atipicos pero ambos, se practican constantemente en el comercio guatemalteco y de alli
su importancia social, econémica y juridica tomando en cuenta el desarrollo de los

mismos y su incidencia en la economia de Guatemala.

3.1. Caracteristicas de los contratos mercantiles tipicos

¢ Representacion para contratar

Esto es la representacion aparente, o 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 dela confirmacion por parte del representado. La representacion

aparente la encontramos en el Cédigo de Comercio de Guatemala en el Articulo 670.
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¢ 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
mismo, se extenderan en el idioma espafiol. Se exceptuan de esta obligacion los
contratos, que de acuerdo con la ley, requieran formas o solemnidades especiales, ej:

contrato de fideicomiso.

e 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 de Guatemala, 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 compromete

a arbitraje o no.

e Contrato de adhesion

Son los llamados contratos de formularios en el Cédigo de Comercio de Guatemaila (Art.

672). Estos contratos son productos de la negociacion en masa, son elaborados en
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estandarizacion rigurosa, que por un proceso de tipificacion contractual reduce al
minimo el esfuerzo de las partes y la pérdida de tiempo. Seguln el articulo mencionado

estos contratos se rigen por las siguientes normas:

a. Se interpretaran, en caso de duda, en el sentido menos favorable para quien haya

preparado el formulario.

b. Cualquier renuncia de derecho sélo sera valida si aparece subrayada o en

caracteres mas grandes o diferentes que los del resto del contrato.
c. Las clausulas adicionales prevaleceran sobre las del formulario.
e Omisidn 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.

o Libertad de contratacion

Nadie puede ser obligado a contratar, sino cuando el rehusarse a ello constituya un acto

ilicito 0 abuso de derecho.
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¢ 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 terminacién si la prestacion a su
cargo se vuelve excesivamente onerosa por sobrevenir hechos extraordinarios e
imprevisibles. La terminacién no afectara las prestaciones ya ejecutadas ni aquéllas
respecto de las cuales el deudor hubiere incurrido en mora. No procedera la
terminacion en los casos de los contratos aleatorios, ni tampoco en los conmutativos, si

la onerosidad superviniente es riesgo normal de ellos.

e 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
designacion depende de la aceptacion efectiva de dicha persona, o de la existencia de
una representacion suficiente. Si transcurrido el plazo legal o convenido no se hubiere
hecho la designacién del contratante, o si hecha no fuere valida, el contrato producira

sus efectos entre los contratantes primitivos.
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3.2. Clasificacién de los contratos mercantiles tipicos

¢ Contrato de 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 obligaciéon es pagar

el precio.

Dentro de las caracteristicas de la compraventa mercantil se encuentra, que es bilateral,
es oneroso, conmutativo, consensual, principal y traslativo de dominio. Los elementos
de la compraventa mercantil pueden ser, personales porque existe un vendedor y un
comprador y uno de ellos tiene que ser comerciante; reales porque es una cosa y tiene

precio; formales porque depende de la mercaderia vendida.

Ocurre la venta contra documentos cuando el vendedor cumple su obligacién 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
sélo puede negarse por defectos en la calidad o estado de las mercaderias

representadas si tiene pruebas.

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
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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 obligacién 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
contado 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: Es aquella en la que el precio de la mercaderia comprada incluye el costo, el
seguro y el flete. El vendedor tiene la obligacion de contratar y pagar el transporte,
pagar un seguro y entregar al comprador los documentos correspondientes (carta de

porte o conocimiento de embarque y la péliza de seguro).

El comprador esta obligado a pagar el precio contra fa 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.

54



S
S
£3
25
=
2w
>,

Venta C y F: Es aquella en la que el precio cotizado sélo incluye el costo y el flete.

e 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 funcién es la de asegurar la

provision de un bien o servicio.

Las caracteristicas son consuela, bilateral, oneroso, principal y de tracto sucesivo.
Asimismo los elementos, son personales porque hay un suministrante y un suministrado;
reales porque hay una cosa y tiene precio; y formales porque no esta sujeto a

formalidades especiales.

El plazo se pacta en interés de ambas partes.

e 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 0 bien se devuelvan las mercaderias. Su funcién principal es que el

minorista obtiene mercaderias sin pagar de inmediato el precio de ellas.
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Por otra parte las caracteristicas son: principal, bilateral, oneroso, de tracto sucesorio y
reales. Dentro de los elementos se encuentran que es personal, porque tiene un
consignante y un consignatario; son formales porque no esta sujeto a formalidad alguna;

y son reales porque son cosas Y tiene precio.

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

vende antes las mercaderias.

e Contrato de depésito mercantil

Es un contrato por medio del cual el sujeto depositario recibe una cosa que le confia el
depositante, con la obligacién de custodiarlo y devolverlo cuando se le requiera. Su
funcién es custodiar bienes. Los depésitos recibidos a nombre de dos 0 mas personas,
podran ser devueltos a cualquiera de ellas, atin 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 restitucion, el depésito mercantil puede ser: regular,
cuando se devuelve el mismo bien que se deposit6; e irregular, cuando se devuelve uno

distinto al depositado, de la misma especie y calidad, dinero por ejemplo.

Sus caracteristicas son, es bilateral, oneroso, real, conmutativo, principal y de tracto

sucesivo. Por otra parte, los elementos son, personales porque hay un depositante y

depositario; son reales porque son mercaderias, dinero, joyas y el precio por él
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depésito; son formales, porque existe un simple acuerdo verbal, contrato de adhesion y

por escrito, ejemplo los depésitos de los almacenes generales de depésito.

Es su importancia indicar que el contrato de depdsito mercantil termina por restitucion
del objeto depositado y por devolucion que hace el depositario. Solamente los
almacenes generales de deposito, debidamente autorizados podran emitir certificados
de depésito y bonos de prenda representativos de las mercaderias recibidas. Los

depésitos hechos en los almacenes generales de dep6sito se rigen por su propia ley.

e 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.

Asimismo, las caracteristicas son que es un negocio que puede presentarse como un
acto unilateral, testamento o como un acto bilateral, contrato; es oneroso, es nominado,
es tipico, es formal ad solemnitatem, en escritura publica y es de tracto sucesivo. Asi

como el plazo maximo de un contrato de fideicomiso: 25 afios, salvo que se pacte a
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favor de un incapaz, enfermo incurable o instituciéon de asistencia social, en donde no

opera dicho plazo.
Elementos:
a) 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 autorizacion judicial.

b) Fiduciario: A quien se le confian los bienes, Unicamente los bancos o

instituciones de crédito autorizadas por la Junta Monetaria.

c) Fideicomisario: Persona que resulta beneficiada con motivo de la ejecucién

del fideicomiso. El que no pueda heredar por incapacidad o indignidad, no

puede ser fideicomisario de un fideicomiso testamentario.

Derechos y obligaciones del fiduciario:

a) Derechos: Ejercer las acciones propias para ejercer el fideicomiso y cobrar por

el servicio.
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b) 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:

a) Exigir el cumplimiento del fideicomiso,

b) Pedir la remocion del fiduciario.

c) Impugnar las decisiones del fiduciario.

Clases de fideicomisos:

a) Garantia: Se instituye para garantizar el cumplimiento de obligaciones,

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

podra 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.

b) Administracién: El fiduciario administra los bienes.

c) Inversion: El fideicomitente transfiere bienes destinados a ser invertidos en

ejecucioén del fideicomiso.

59



400

2
=
5
3
<
)

(NERSID,

N

Extincion del fideicomiso:

a) Por realizarse el fin para el cual fue constituido.

b) Por hacerse imposible su realizacion.

c) Por realizarse la condicion resolutoria a que haya quedado sujeto.
d) Por convenio expreso.

e) Por revocatoria hecha por el fideicometido.

f) Por renuncia, no aceptacion o remocion del fiduciario.

g) Por sentencia judicial.

e Contrato de transporte

Es aquel por el cual una persona llamada porteador, 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. Asimismo las caracteristicas son, que es consensual, bilateral,
oneroso, principal y conmutativo. Las clases de contrato de transporte pueden ser,
terrestre, aéreo, maritimo y fluvial, unitario, que actta solo y acumulativo, porque utiliza

los servicios de un tercero.

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
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dafos y perjuicios que causen los vehiculos, salvo si se comprueba que el damnificado
dio lugar al dafio o perjuicio. El porteador tambien respondera por los dafios que sufran
los pasajeros por retraso. En los transportes aéreos seran por cuenta del porteador ios
gastos de estancia y traslado de viajeros que, por razones de servicios ©
meteorolégicos, se vieran obligados a realizar altos o desviaciones, aun sin su culpa. El

porteador entregara al pasajero un boleto o billete.

Dentro de los elementos del contrato de transporte de personas. se encuentran los
personales que es el porteador (persona individual o juridica) que se obliga a transportar
al pasajero, necesita autorizacion previa y el pasajero; reales que es el valor del pasaje

y formales que seria el boleto.

Transporte de cosas: Denominase cargador, remitente o consignante al que por cuenta
propia o ajena encarga al porteador la conduccion de mercaderias. El cargador esta
obligado a indicar el porteador la direccién del consignatario, el lugar de entrega,
namero, peso y forma de embalaje. El cargador soportara los dafios que resulten dela
falta de documentos, de la inexactitud u omisién de las declaraciones que debe formular
y de los dafios que provengan de defectos ocultos del embalaje. El cargador
respondera de los dafios 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 devolucién de la carta de porte. El

porteador debera poner las cosas transportadas a disposicion del consignatario en el
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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 prueba 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.

Dentro de los elementos del contrato de transporte de cosas se encuentran, los
personales, que son el cargador, remitente o consignatario, es la persona que por
cuenta propia o ajena contrata con el porteador la conduccién de la cosa mercantil.
Fletante o transportista, es la persona encargada de la conduccién del objeto.
Consignante es la persona quien recibe la mercaderia; los reales que son la mercaderia

y el precio; y los formales que son el comprobante de recibo de la mercaderia.

o 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
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.
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Dentro de sus caracteristicas se encuentran, que es consensual, bilateral, oneroso, de

tracto sucesivo y tipico.

Asimismo, sus elementos son personales, por el gestor que el comerciante que
recibiendo bienes de otro, hace participara a este de las utilidades o perdidas; reales,

son los bienes entregados y formales, porque no exige ninguna formalidad.

Régimen legal supletorio que rige los contratos de participacion: Se estara a las reglas
que sobre informacion, intervencion del socio participe, rendicién de cuentas, extincién

del contrato, existen para la sociedad colectiva.

¢ Contrato de hospedaje

Existe este contrato cuando una persona da albergue a otra mediante una retribucion,
comprendiéndose o0 no la alimentacién. Dentro de las modalidades del contrato de
hospedaje, se encuentran el hospedaje expreso, que se da cuan do la persona que
proporciona el servicio no tiene un negocio o empresa propia para ello; el hospedaje

tacito se da en los hoteles.

Por otra parte, los elementos son personales, el hotelero, el hospedero o fondista, el
viajero o huésped; son reales, el precio que paga el huésped y el servicio que se

presta; y formales, porque no esta sujeto a forma especial.
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Dentro de sus caracteristicas, se encuentran que es bilateral, es consensual,

oneroso, es de tracto sucesivo y es de adhesion.

Dentro de las obligaciones y derechos del hotelero se encuentran:

a) Colocar los reglamentos de su negocio en lugar visible.

b) Resarcir los dafios que sufra el huésped o sus bienes.

c) Retener equipaje si el huésped se niega a pagar.

d) Derecho de vender con intervencién 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 Universidad de San Carlos de Guatemala.

La extincion del contrato de hospedaje se da por el transcurso del plazo convenido, por
violacion de los reglamentos que lo rigen, por cometer el huésped falta a la moral o
hacer escandalos que perturben a los demas huéspedes, por ausencia del huésped por
mas de 72 horas sin dejar aviso y por qué no se pague la retribucién en la forma

convenida.

Si el huésped se niega a desocupar la habitacion, como no es un contrato de
arrendamiento, la ley establece que el hotelero solicita el auxilio de la autoridad (policia)

para obligarlo a desocupar sin ningan tramite.
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e Contrato de reaseguro

Por el contrato de reaseguro, el asegurador traslada a otro asegurador o reasegurador,
parte o la totalidad de su propio riesgo. Es el contrato de seguro que una entidad
aseguradora contrata a su vez con un ente reasegurador, deben registrarse en la
Superintendencia de Bancos de Guatemala, 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.

3.3. Los contratos mercantiles atipicos

3.3.1. Aspectos generales

En los tiempos modernos hemos visto una gran cantidad de cambios, motivados
principaimente por la adopcidon mundial del concepto globalizador, que generan con
mayor amplitud y frecuencia, la aparicion, entre otras, de: Tecnologias innovadoras,
ampliacion de mercados, comunicaciones mas eficaces y rapidas, que propician
inevitables cambios en los estilos de vida de las personas y, consecuentemente, en sus
interacciones. Este hecho provoca, a su vez, el nacimiento de una mayor cantidad de

vinculos contractuales no previstos en los textos juridicos tradicionales.

La utilizacion, por parte del derecho, de nuevas figuras contractuales que regulen esas
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relaciones, se hace indispensable, de ahi la utilizacién cada dia mas generalizada, de la

llamada contratacién atipica o innominada.

“La complejidad del mundo actual, la evolucién tecnolégica, el mayor confort al que en
una medida u otra todos aspiramos, el transporte, la informacién, la cultura, los libros,
los viajes, el turismo, etc., todo implica la presencia de una empresa que los produce y

los vuelca al mercado masivamente”.'

No es una invencién contemporanea, tiene su origen en el derecho romano donde, en
sus primeras manifestaciones, no se le daba mayor importancia, ya que para los
romanos de [a época, sélo era relevante aquel contrato regulado por la ley.
Posteriormente, le dieron un tratamiento mas amplio, llegando incluso a aceptar el
criterio, de que la ejecucién voluntaria del convenio (contrato innominado) por una de las
partes, constituia causa suficiente para obligar de forma civil a la otra. En la actualidad
el aporte de la globalizacién en favor de estos contratos, es haber acelerado y

masificado su uso.

“Conforme destaca Messineo, el contrato innominado es el indice mas seguro de que la
vida juridica no se fosiliza en formas inmutables, sino que al contrario, esta en constante
movimiento y evolucion (p.ej., de la venta se ha desprendido el suministro; de la locacién
se ha destacado el arriendo de cosas productivas; del mutuo ha surgido la apertura de

crédito, el anticipo y el descuento, etcétera). A las formas tradicionales (y en cierto

"*Farina, Juan Manuel. Contratos comerciales modernos. Pag. 2
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sentido, arcaicas) de origen romanista, se van agregando figuras contractuales que son

el resultado de la vida econémica moderna”*®

Hoy se tiende a utilizar de forma generalizada el concepto de “contratos atipicos” en vez
de “contratos innominados”, pues modernamente no interesa tanto que los contratos

tengan denominacion o carezcan de ella, lo relevante es si estan o no regulados por ley.

Los contratos atipicos son aquellos nacidos a la vida juridica motivados por la libertad de
contratacion y que no estan regulados expresa, completa y unitariamente en la fey. Al
respecto el autor Gazaini, dijo:“1) si el contrato no cuenta con una expresa regulacién
completa en la ley, en forma especifica o por remisién (adn parcial) sera atipico, como
ocurre con el contrato estimatorio, y 2) no basta que todos los elementos estén previstos
en diversas figuras, para tener al contrato como tipico, sino que, para otorgarle esta
calificacién, la regulacién debe ser unitaria y encuadrar todos sus elementos en un sélo
contrato tipico. En caso contrario, serd uno atipico, como por ejemplo, el “alquiler de

cajas de seguridad”.?°

Puede decirse, que la regulacién normativa delega en los sujetos privados (autonomia
de la voluntad), la posibilidad de adoptar sus iniciativas contractuales, como una de las
mejores soluciones a efecto de que puedan cumplir mas eficazmente sus fines y metas,
sin tener que recurrir a las figuras contractuales tradicionales que les podrian acarrear

mucha rigidez en su cotidianidad. Claro esta, tal delegacién no es indiscriminada, pues

Mesineo, Jorge Alberto. Arbitraje comercial internacional en México. Pag. 526
Gazaini, Osvaldo Alfredo. Formas alternativas para resolucién de conflictos. Pag. 59
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tiene que supeditarse a los controles, limites racionales y morales de la misma

normativa legal (moral, buenas costumbres, buena fe y del orden ptiblico).

Los contratos atipicos, aun y cuando no estan regulados de manera expresa por ley,
deben tener, ademas de la tipicidad social, entendida como su identificaciéon en virtud
del uso repetido y generalizado, una motivaciéon suficiente que permita considerarlos
socialmente importantes y productivos.”...estos contratos no constituyen una creacion
original de las partes singulares que lo celebran; la costumbre les ha ido otorgando una

fisonomia propia, y las partes, al celebrarlos se someten a su disciplina”. '

Existen circunstancias, en que las partes acuerdan, dentro de un contrato tipico, el
establecimiento de una o varias clausulas subordinadas, de caracter atipico. Esta
decisién, accesoria, no basta para provocar la pérdida del contrato tipico, su fisonomia y
caracter, pues no es suficiente para afectar 0 modificar su causa tipica. Por el contrario,
es necesario aplicar a dichas clausulas atipicas, las normas correspondientes al mismo
contrato tipico al que estan subordinadas. No obstante, si existen modificaciones
sustanciales, que excedan cierto limite y que provoquen la creacién de otro esquema
distinto de los existentes y que signifiquen, en consecuencia, una deformaciéon

categorica del contrato tipico, nos hallaremos entonces ante un contrato atipico.

Doctrinariamente, se han hecho varias clasificaciones para entender la contratacion

atipica, pero destaca la del autor Juan Manuel Farina, quien hace referencia a dos:

2! Ibid. Pag. 303
68



a) Contratos innominados con tipicidad consuetudinaria (o social), regidos por las
normas Yy criterios dados por los usos, costumbre, jurisprudencia y doctrina juridica. No
se pueden concebir como una creacién antojadiza o discrecional de quienes lo celebran,
por el contrario, es la propia costumbre la que le ha dado una fisonomia particular, que
permite que las partes se sometan a su disciplina y en caso de conflicto, en el supuesto

de insuficiencia de documento escrito, el intérprete debe acudir a los usos y costumbres.

b) Contratos innominados sin tipicidad social, en los cuales se aplica el criterio de la
analogia, es decir, se acude a la figura contractual de mayor semejanza para su

comparacion.

El empleo de los usos y costumbres para la interpretacion de los contratos atipicos es
de gran importancia, pues ademas de presentar mayor flexibilidad que las propias leyes,
constituyen derecho objetivo, al cual nos podemos remitir para su delimitacién. Estos
dos conceptos se relacionan intimamente con la denominada “causa” de los contratos

atipicos.

En los contratos tipicos la “causa” esta fijada por ley; por el contrario, en los atipicos, por
la costumbre, por las partes o por los usos. Asi, se dice, que de la atipicidad de la causa

depende la atipicidad del contrato.

Un contrato siempre debe tener una causa, estructuralmente no se concibe sin ella.

Ahora, si las partes lo realizan sin una causa, es decir, desviandose de la funcién
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econdémica y social a la cual esta supeditado, se entendera que es improductivo de
efectos, pues va dirigido a una finalidad distinta de la que admite el ordenamiento
juridico. Es por este motivo, que no es suficiente recurrir al nombre que las partes o la
practica asignan al contrato, se debe ademas investigar y analizar su contenido con el
propésito de identificar su causa, la cual nos permitira delimitar, en qué tipo de contrato
nos encontramos (tipico o atipico) y seremos capaces de dilucidar cuales normas son
las aplicables en caso de conflicto. Se puede decir que el contrato atipico debe tener
una causa o fin merecedor de tutela juridica; al respecto, el autor Augusto Morelloha

dicho que para este tipo de contratos es conveniente disciplinar:

“ciertos principios compartidos que contengan guias flexibles y pautas de interpretaciéon
a fin de que haciéndose cargo de sus caracteristicas diferenciadoras, permitan al
operador juridico una toma de posicidn mas efectiva (realista y segura), durante las

fases de desarrollo y ejecucién en el trafico moderno”.?

A los contratos atipicos (al igual que los tipicos) se les aplican, también, los principios de
la buena fe y la teoria del abuso del derecho, por lo que el intérprete tiene que investigar
cuando, bajo la apariencia de un contrato atipico, se pretende simular uno tipico, pues
hay una marcada tendencia a disfrazar contratos, con fines impositivos, o bien, para
eludir responsabilidades. No obstante, con el fin de lograr resultados coherentes con

este hecho, es necesario crear clausulas que terminan desnaturalizando la figura del

“Morello, Augusto. Contrato y proceso. P4g. 63
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contrato tipico elegido, y es ahi donde el intérprete debe poner especial atencién a

efecto de determinar lo realmente querido por las partes, es decir, la causa del contrato.

Es preciso tener presente que la creacion y adopciéon de nuevas figuras contractuales
(atipicas) que faciliten y concuerden con los cambios modernos, es ilimitada, pero deben
basarse en los principios constitucionales, normativa vigente, usos y costumbres, que

integran el estado de derecho en el que vivimos.

Cabe advertir, que muestran un especial auge en el derecho comercial, pues los
constantes cambios han propiciado que los comerciantes hayan tenido que ir adoptando
y creando sus propias figuras legales (sobre la base de los usos y costumbres), para
regular sus actividades comerciales en todos aquellos casos en que la legislacion tipica
resulta insuficiente o imposibilitada, para solucionar los nuevos problemas suscitados en

la intensa actividad comercial.

Los contratos atipicos tienen, basicamente, la misma naturaleza juridica que los tipicos,
por lo que son convenciones reconocidas por la ley como creadoras de efectos juridicos.
A ambos se les aplican (principio de seguridad juridica) los mismos requisitos y
principios estipulados para la materia contractual en general, pero difieren, claro esta, en

su estructura, aplicacion y definicién particular.
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3.3.2. Concepto

Segun Diez-Picazo, afirma que “contrato es todo acuerdo de voluntades por medio del
cual los interesados se obligan. El contrato asi concebido se convertira en la instituciéon
central, en la piedra angular, no sélo del derecho civil, sino de todo el ordenamiento
juridico. El ordenamiento es contemplado desde la perspectiva como una trama o una
urdimbre de contratos que los particulares celebran. El derecho es el reino del contrato,
de manera que donde acaba el contrato acaba también el derecho y comienza el reino
de la arbitrariedad y de la fuerza. Las limitaciones a la libertad de contratar seran

consideradas como atentados a la libertad de la persona. “&

Segan Néstor De Buen Lozano considera que el contrato “ es un acuerdo espontaneo
de voluntades, que persiguen fines distintos, adecuados a la ley y a las buenas
costumbres, generaimente consensual y excepcionalmente formal, para la creacién y
transmision inmediata, diferida y condicionada, temporal o permanentemente, de

derechos y obligaciones de contenido patrimonial.“?*

Para el tratadista Manuel Ossorio en su diccionario de ciencias juridicas politicas y
sociales define los contratos atipicos de la siguiente manera: “el que no se ajusta a

ninguno de los tipos, establecidos caso en el cual se esta ante un contrato innominado o

 Diez Picazo. Fundamento del derecho civil patrimonial. Pag. 121
2* De buen lozano, Nestor. La decadencia del contrato. Pag. 167
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aquel que combina las formas diversas de los existentes regulados, situacion que se

conoce como contrato multiple™®®

Para Guillermo Cabanellas en contrato atipico es “el que no se ajusta a ninguno de los

tipos establecidos en cuyo caso esta ante un contrato innominado”?®

El contrato atipico es aquel que no se encuentra establecido especificamente dentro del

ordenamiento juridico vigente, pero si legitimado por el mismo.

3.4. Clasificacion

3.4.1. Contrato atipico de transferencia de tecnologia -know-how

En un sentido amplio, mediante el contrato de transferencia de tecnologia (también
denominado de asistencia técnica o de licencia de know-how) una empresa transfiere a
otra ciertos procedimientos de fabricacién, transformaciéon y conservacién o bien la
asistencia técnica o los conocimientos tecnoldgicos para una mejor utilizaciéon de tales

prestaciones en su proceso productivo.

Como el contrato de ingenieria, este contrato tiene por finalidad, la mejora de los
procesos productivos, administrativos, financieros de la empresa cliente, los contratos

de transferencia de tecnologia tienen autonomia propia, por lo que pueden celebrarse

» Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas y sociales. Pag. 233
%6 Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Pag. 500
73



3
&,

~ §ACULT4p
‘\\‘EHSULM

independientemente, sin conexién con ningun otro contrato, aunque aparecen en
ocasiones como parte integrante de otros mas complejos, como los citados contratos de

ingenieria.

El contrato de know-how pese a semejanzas con algunas figuras como la denominada
licencia de patentes, el contrato de compra venta y el contrato de asistencia técnica, no
debe de confundirse, con estas por ejemplo, se diferencia del primero en que no tiene
caracter publico que permite el registro, es un secreto; del segundo el dador no vende
los conocimientos, autoriza su utilizacion y del tercero por el caracter de confidencialidad

no existe, asistencia técnica.

En cuanto a las obligaciones que genera este contrato, son de medio: la autorizacién de
explotacion y la puesta a disposicion; en cambio, los de resultado que se garantizan son
los técnicos que para este fin se determina: el tiempo de comprobacién de resultados y

los criterios o sistemas de comprobacion.

Este contrato tiene las siguientes caracteristicas, es atipico, consensual, se perfecciona

por el acuerdo entre las partes, es sinalagmatico, bilateral por existir contraprestaciones

entre las partes.

Elementos que caracterizan al know-how

a) Practico: o sea Uutil, funcional, beneficioso, aprovechable, real.
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d)

9)

3.4.2.

comprobados, a la vez seguros y acreditados.

Original: que sea nuevo, peculiar, interesante. Es esta caracteristica lo que lo

hace confidencial durante la vida del contrato y luego de su terminacion.

Especifico: que sea un conjunto de técnicas, procedimientos y métodos definidos

e individualizados e identificados en forma concreta.

Generalmente no patentados y secreto: en el sentido que no es cominmente

conocido.

Reproducible: o facilmente transmisible oralmente en sesiones de entrenamiento

o por escrito en los contratos y/o manuales.

Sustancial: por el hecho de que el mismo incluya una informacién importante para
la venta de los productos o la prestacion de los servicios, para la presentacion de
los productos, las relaciones con la clientela y en general la gestion operativa y

administrativa.

Contrato atipico -joint-venture-

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

de beneficios econémicos.

La idea general es la de una empresa o proyecto con participacion de dos o mas
personas, fisica o juridica, y cuya finalidad es realizar una operacién de negocio distinta
y generalmente complementaria, de la que desempefian las empresas constituyentes,

bajo cuya gestion esta el control de la nueva empresa.

3.4.3. El contrato atipico de leasing

Es conocido también como arrendamiento financiero, locacion financiera o

arrendamiento con opcidén a compra. Dentro de las modalidades del contrato de leasing

se encuentran.

a) Leasing operativo

En esta modalidad, el propietario fabricante o proveedor de un bien lo transfiere a otro

para utilizarlo en su actividad econémica.
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En este caso, el locador es al mismo tiempo el fabricante o proveedor de los bienes. En
caso de no ser asi, el contrato seria de renting, el cual es un tipico contrato de

arrendamiento en el que el locador ni fabrica ni provee el bien.

b) Leasing financiero

En este contrato, un sujeto llamado dador (dador del financiamiento) proporciona dinero
para comprar un bien que necesita el tomador (tomador del financiamiento y del bien por

adquirir), adquiriéndolo directamente del proveedor y pagandole el valor del mismo.

Dentro de sus elementos se encuentran que es dador, por la persona que da el
financiamiento; y tomador, por el sujeto beneficiario del financiamiento y usuariodel bien

por adquirir.

Como caracteristicas el tomador o usuario debe tener siempre el derecho a optar por
lacompra de los mismos, salvo pacto en contrario. El plazo delcontrato se negocia en
razén de la vida atil del bien adquirido y es comin que sea forzoso. El tomador o

usuario asume los riesgosy soporta los vicios del objeto adquirido.

Por otra parte, dentro de las etapas del contrato de leasing financiero se encuentra la
etapa de administracion, ya que lo importante es la utilizacion del bien adquirido con el
financiamiento; otra etapa es la de disposicion, pues vencido el plazo, el tomador

decide adquirir el bien, ejercitandoel derecho a la opcion de compra.
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Diferencia del leasing financiero con el arrendamiento

En el contrato de arrendamiento: la intencién de las partes es lade permitir el uso de un
bien y en razdn de ello se pacta la renta. La opcién de compra es una preferencia de
adquisicién, enque las rentas no tienen nada que ver en el precio. Si no se haceuso del
derecho de opcién y el bien es vendido a tercero, ellocatario no tiene derecho a que se
le entregue parte del precio vendido. En el contrato de leasing la intencion de las partes
es negociar un crédito sujeto a las reglas del mercado financiero, lo que influye en las
rentas periédicas que debe pagar por el usodel bien. La opcién debe ser parte del
contrato, el precio de laposible venta se pacta desde la celebracidén del contrato y sera
siempre un valor residual que se calcula tomando en cuenta el deterioro que sufre el
bien. Si no se ejerce la opcion y los bienes vendido a tercero, tendra derecho a una

parte del precio.

3.4.4. El contrato de factoring

Es una sociedad financiera cuya funcién social consiste encomprar deudas comerciales
a la vista o exigibles a corto plazo, negociarlas y prestar un conjunto de servicios
comerciales y financieros a su clientela vendedora de bienes o servicios, con arregio a

un contrato previo establecido para cierta duracién que vincula al factor con su cliente.

Es un convenio de efectos permanentes establecido entre él contratante, segin el cual
aquel se compromete a transferir al factor todas o parte de las facturas que posee de

terceros deudores y notificarles esa transmision; como contrapartida el factor se encarga
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morosidad del deudor y de pagar el importe, por anticipado, a la fecha fija 0 mediante

deduccion de sus gastos de intervencion.

e Sujetos del Contrato

a) Factor, que es la sociedad factoring.

b) El cliente o sea el titular de los créditos transferidos al factor.

Diferencia con el contrato de descuento

En el contrato de factoring, el cliente que transfiere los créditos debe quedar desligado

de garantizar el pago, por regia.

En este contrato, se opera generalmente sobre facturas, o bien sobre un titulo que a la

vez es factura, la factura cambiaria.

Esta concebida para absorber una masa de facturas y se puede trasladar
periddicamente, facturas durante el plazo del contrato. En el contrato de descuento, el
desligarse de garantizar el pago es una excepcién. Es un negocio regularmente sobre
créditos que constan en titulos de crédito o en libros. Puede negociarse sobre un titulo

de crédito.
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3.4.5. Contrato de un derwriting

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

Diferencia con el contrato de suscripcion de valores

El contrato de un derwriting, no es un negocio realizado en la bolsa. Quien da el
financiamiento puede ser un banco, una sociedad financiera o cualquier sujeto

econdmicamente solvente. E! pre financiamiento es sobre titulos valores por emitir.

Sujetos, objeto y forma del contrato

Sujetos:

a. La entidad que da el pre financiamiento, adquiere los titulos valores a emitir con

la finalidad de colocarlios posteriormente.

b. La sociedad anénima que recibe el pre financiamiento, contrayendo la obligacién

de emitir los valores objeto delcontrato.
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Objeto:

El pre financiamiento que se otorga y los titulos que se emiten.

Forma del contrato:

Es libre por regla general.

e Modalidades del contrato

a. En firme. Cuando el ente que otorga el pre financiamiento los coloca, en el

entendido de que se convierte en socio temporal de la sociedad emisora.

b. No en firme. Cuando el ente financiero, se obliga a colocar los titulos pero por

cuenta del emisor y los titulos no colocados son devueltos a la entidad emisora.

3.4.6. El contrato atipico de franquicia:

Contrato mediante el cual un comerciante, denominado franquiciante, permite a otro,
denominado franquiciado, la comercializaciébn 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, presentaciéon del producto
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medio del franquiciado, como si se lo estuviera proveyendo el franquiciante.

e Caracteristicas

Es una relacién continuada de transferencia de tecnologia entre el franquiciante hacia el
franquiciado para la comercializaciéon del producto o prestacion del servicio. El
franquiciante, a cambio recibe el pago de una cuota inicial y se queda recibiendo
regalias periédicas. La franquicia implica licencia de uso de la marca que distingue su
producto o servicio. El franquiciante mantiene una relacién constante sobre las
actuaciones del franquiciado en la ejecucién del contrato para controlar el cumplimiento

de los requerimientos propios del contrato.

Clases:

‘a. Franquicia piloto: Aquella en que se establece una empresa intermediaria

encargada de controlar a los franquiciados que en una zona hayan

celebrado contratos de franquicia.

b. Franquicia directa: Aquella que se celebra entre el franquiciante y

franquiciado, y es la que se ha tratado.
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contrato, el franquiciado desarrolla su propia tecnologia.

3.5. Formas de celebracion

Teorias de la contratacion atipica

La doctrina ha formulado algunas teorias basicas acerca del criterio para determinar la
forma de interpretacion e integracién, para regular un contrato atipico. De acuerdo al

tratadista Jaime Arrubia Paucar, existen cuatro teorias:

a) Teoria de la absorcion o de la observacion (lotmart)

“En los contratos atipicos deben observarse y determinarse cual es la prestacion
determinante o preponderante y una vez identificada, debe aplicarsele el régimen
juridico del contrato tipico al que pertenezca tal prestaciéon. EIl negocio atipico pasa a
ser absorbido, en cuanto a su disciplina, por el convenio tipico el cual pertenece la
prestacion fundamental”.?’

El problema de esta teoria, es que no resuelve realmente el problema de la

interpretacion de los contratos atipicos, ya que por lo general no es posible determinar

?7 ArrublaPaucar, Jaime Alberto. Los contratos mercantiles. P4g. 65
83



%,
)

wULT4p
NERSID4,

. %
o

cual es la prestacion o elemento preponderante; asimismo, restringe la disciplina o la

idea de la contratacidn atipica a una figura ya existente e inutil para los contratantes.

b) Teoria de la combinacion (Hoeniger, Cariota-Ferrara)

“Cuando un contrato atipico se compone de diferentes prestaciones que, miradas
aisladamente, pertenecen a varios contratos o figuras tipicas, se debe regular, aplicando
las normas correspondientes a las figuras tipicas con que se identifica cada prestacion,
ocurre por tanto una desmembracion del contrato atipico para efectos de poder

establecer la variedad de normas que lo regularan”.?®

En esta teoria el contrato atipico se conforma de prestaciones y elementos que
pertenecen a distintos contratos tipicos, por lo que las normas aplicables seran las que
resulten de la combinacién de dichas normas de tipos contractuales. El contrato atipico
debe desmenuzarse y encuadrar todas las prestaciones en un contrato tipico; lo
negativo de esta teoria es que un contrato atipico no es un agregado 0 mezcia de
diversos contratos tipicos, sino tiene una unidad, fin propio y Gnico por lo que es un

contrato Unico.

c) Teoria de la analogia. (Messineo)

Las reglas que deben aplicarse para interpretar el contrato atipico, son las que recoge el

2 Ibid. Pag. 68
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contrato tipico con el que tenga mayor analogia. Hay que tener claro que el contrato
atipico es un contrato diferente, y no analogo o a fin de un contrato tipico, y por otro lado
es muy dificil determinar cual es la similitud o afinidad con el contrato tipico. “Las reglas
que deben regular el contrato atipico son aquellas que regulan el contrato contractual

tipico mas parecido o semejante”.?*

d) Teoria del interés o fin dominante. (enneccerus)

“Segun los partidarios de esta teoria, no se debe insistir en la aplicacién de normas de
un contrato tipico, puesto que dicho contrato no colmaba el interés perseguido por las
partes con su convencién, se proponen por tanto acudir a las normas de la teoria

general de las obligaciones y de los contrato para regular la convencién atipica”.*

Dependiendo del caso se debe observar los intereses de las partes que tienen en un
determinado contrato atipico. Si el fin que persiguen las partes no puede alcanzarse en
un contrato tipico, no debe insistirse en usar las reglas supletorias de éste para que
sean aplicadas en el contrato atipico, debe recurrirse a las normas generales de la

obligacion y de los contratos.

Las doctrinas nos da ciertas bases para regular el contrato atipico, aunque la solucién
realmente es positiva, observando la legislacién nacional e internacional; ya que al no

existir una ley exactamente aplicable al caso controvertido o materia de contratacion, se

% Ibidem. P4g. 69
**Ibidem. Pag. 70
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aplicaran leyes que regulen casos 0 materias semejantes, y en su defecto las reglas

generales del derecho.
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CAPITULO IV

4. Propuesta de inclusion y analisis de comparaciéon del contrato de franquicia

con el Cdédigo de Comercio en Guatemala.

La aplicacioén y contratacion en Guatemala desde hace algun tiempo con respecto al
contrato de franquicia ha sido fundamental ya que el mismo se ha celebrado aplicando
las normas supletorias del derecho civil y especialmente del derecho de obligaciones y
contratos. Por su importancia y su aplicacién en Guatemala el contrato de franquicia
debe ser incorporado a la legislacién mercantil guatemaiteca tomando en cuenta el
desarrollo de dicho contrato en el comercio guatemalteco principaimente en la rama de

hoteleria, restaurantes y otros.

4.1. Aspectos generales de los auxiliares de los comerciantes

La funcion del sujeto auxiliar del comerciante es importante porque permite la fluidez de
la industria, de la intermediacién, de la prestacién de servicios, de la banca, del seguro,
etcétera, que de otra manera requeririan la presencia constante del titular de la
empresa. El caracter esencial del a funcién del auxiliar de comercio es no ejercer en
nombre propio, de manera que no es él, el sujeto de la imputacién proveniente de los
actos en que interviene, porque ellos revierten en el comerciante a quien represent6 o

por quien actué el auxiliar.
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o Factor

El Codigo de Comercio de Guatemala Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala en el Articulo. 263: Factores. Son factores, quienes sin ser comerciantes
tienen la direccién de una empresa o de un establecimiento. El factor en esencia,
representa al comerciante propietario de la empresa o establecimiento. El factor se
constituye mediante mandato con representacién otorgado por el comerciante, por
nombramiento o por contrato de trabajo escrito, documentos que deberan inscribirse en

el Registro Mercantil General de la Republica de Guatemala.

El factor siempre estard facultado por ministerio de la ley para realizar todas las
operaciones y para celebrar los contratos corrientes relacionados con el objeto de la
empresa o del establecimiento que dirija. Necesitara facultad especial para enajenar o
gravar bienes inmuebles de la empresa, contratar préstamos y representar judicialmente

al comerciante.

Si fueren varios los factores se presumira que pueden actuar separadamente. Los
factores no pueden delegar en otros los encargos que recibieren de sus principales sin
consentimiento de ellos. Responderan al principal por los dafios y perjuicios que les

causen por haber precedido con dolo, culpa o en infraccién de ley.
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e Dependientes

El Cédigo de Comercio de Guatemala Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala en el Articulo 273. Dependientes. Son dependientes quienes desempenan
constantemente alguna o algunas gestiones propias del trafico de una empresa o
establecimiento, por cuenta y en nombre del propietario de éstos. El dependiente es un
empleado subalterno del principal, con quien le liga, generaimente, un contrato de

trabajo verbal o escrito.

Estan los dependientes encargados de atender al publico dentro del establecimiento,
quienes estan facultados para realizar las operaciones que estuvieren a su cargo y para

percibir en el establecimiento los ingresos por venta y servicios que efectuaren.

También existen los dependientes viajeros, quienes se consideran autorizados para
operar a nombre y por cuenta de los principales y para recibir el precio de las

mercaderias que vendan.

Los dependientes no pueden delegar en otros los encargos que recibieren de sus
principales sin consentimiento de ellos. Tampoco pueden derogar o modificar las
condiciones generales de contratacion o las clausulas impresas en formularios de la
empresa, ni exigir el precio de mercaderia de las cuales no hagan la entrega o remesa

ni conceder prérrogas o descuentos que no sean los acostumbrados por la empresa, a
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menos que estén autorizados. Responderan al principal por los dafios y perjuicios que

les causen por haber precedido con dolo, culpa o en infraccién de ley.

¢ Agentes de comercio

Son agentes de comercio las personas que actiuen de modo permanente, en relacién
con uno o varios principales, promoviendo contratos mercantiles o celebrandolos en
nombre y por cuenta de aquellos. Pueden ser: 1. Dependientes, si actaan por orden y
cuenta del principal, forman parte de la empresa y estan ligados a éste por una relacion
d caracter laboral. Estos agentes cumplen su encargo de conformidad con las
instrucciones del principal. 2. Independientes, si actian por medio de su propia
empresa y estan ligados con el principal por un contrato mercantil: contrato de agencia.
Las relaciones entre ellos se regiran por lo convenido entre ambas partes, respetando

siempre las disposiciones det Codigo de Comercio de Guatemala.

Dentro del apartado de agentes de comercio en el Cédigo de Comercio de Guatemala,
encontramos a los distribuidores o representantes: Quienes por cuenta propia venden,
distribuyen, promueven, expenden o colocan bienes o0 servicios de un comerciante
individual o social, nacional o extranjero, con quien estan ligados por un contrato de

distribucion o representacion.

Salvo pacto en contrario, los agentes de comercio pueden dedicarse a cualquier otra

clase de actividades y negocios y aun actuar por cuenta de otros principales, cuyos
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productos o servicios no compitan entre si. El principal puede valerse simultdneamente
de varios agentes, distribuidores o representantes en la misma zona, salvo cuando que

sean agentes exclusivos para una zona determinada.

El agente s6lo podra celebrar contratos a nombre del principal, hacer cobros, conceder
descuentos, quitas o plazas y variar las condiciones de los contratos o formularios
impresos del principal, si estuviera autorizado expresamente para ello. El agente debera
transmitir al principal copias fieles de los pedidos y ofertas que reciba y de los contratos
que celebre, si estuviera facultado para celebrarios, en cuyo caso queda obligado el
principal frente a terceros en los contratos celebrados y los pedidos y ofertas

convenidas.

El agente tiene derecho a una comision sobre la cuantia el negocio que se realice por su
intervencion, salvo pacto en contrario. El contrato de agencia independiente terminara
por mutuo consentimiento entre las partes, por vencimiento del plazo, si lo hubiere, por
decisién del agente, por medio de un aviso con 3 meses de anticipacion, por decision

del principal y por justa causa.

e Corredores

Es el que en forma independiente y habitual, se dedica a poder en contacto a los
interesados en la conclusion de un negocio, sin estar ligado a ninguna de las partes por

relacién de colaboracién, dependencia o representacion. Estos deben estar registrados
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en el Registro Mercantii General de la Republica de Guatemala.

corredores autorizados tendran derecho a corretaje por sus servicios.

Los corredores deben llevar los siguientes libros: a) libro de registro encuadernado y
foliado en donde asentara todos los negocios ejecutados por su mediacién, b) libro en
donde consigna los nombres y domicilio de los contratantes, la materia del negocio y las
condiciones en que se hubiere celebrado. Los libros deben ser autorizados por el

Registro Mercantil General de la Republica de Guatemala.

Algunas obligaciones del corredor: responder de la identidad de las personas que
contrataren por su mediacion, ejecutar por si mismos las negociaciones que se les
encomendaren, expedir a costa de los interesados certificacion de los asientos
correspondientes a los negocios que haya intervenido, guardar secreto en todo lo que
concierne a los negocios que se les encargue.Las partes interesadas en la conclusiéon
del negocio se obligan a pagar al corredor el corretaje si el negocio concluye por efecto

de su intervencion, a esto es lo que se llama contrato de corretaje.

e Bolsa de valores

Derogado por el Articulo 105 del decreto nimero 34-96.
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e Comisionistas

Es el que por cuenta ajena realiza actividades mercantiles si el comisionista actia como
tal debe de obtener patente. Para desempenar su comisiéon necesita un mandato, ya
sea en escritura publica, verbal o escrito. El comisionista puede obrar en nombre
propio, aunque trate por cuenta de otro, de consiguiente no tiene obligacion de
manifestar quién es la persona por cuya cuenta contrata; pero queda obligado

directamente hacia las personas con quienes contrata, como si el negocio fuese propio.

La comisién debera ser desempefiada personalmente por el comisionista, quien no
podra delegar su cometido sin estar autorizado para ello; debera informar al comitente
de la marcha de su comisién y rendirle cuenta de su gestién. Como consecuencia de la
comision, el comisionista tiene derecho a una remuneracién por parte del comitente, la
que se fija al entablar la relacién juridica que la constituye; en caso contrario, se
determinara conforme a lo usos de la plaza donde se realiza la comision. Asimismo,
tiene derecho el comisionista al reembolso de los gastos en que incurra por el

desempenio de la comisién.

La comision termina por muerte o inhabilitacibn del comisionista, por muerte o

inhabilitaciéon del comitente no termina la comisién.
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4.2. Aspectos generales de la franquicia

Una franquicia es la licencia de uso de marca, en donde se transmiten conocimientos
técnicos y se proporciona asistencia técnica, en la cual la persona adquiriente tiene la
concesion para producir y/o vender bienes y/o prestar servicios de manera uniforme y
con los métodos operativos, comerciales y administrativos del titular, tendiente a
mantener la calidad, prestigio e imagen de los productos o servicios a los que este

distingue.

Para la autora Ximena Holguin una franquicia implica: “una relacion comercial y de
negocios entre dos partes: por una, el empresario que desarrollo métodos de produccién
y administracién y propuso una estrategia de publicidad y de consolidacion de una
imagen corporativa; y por otra, el empresario independiente que acepta utilizar al
maximo esos conocimientos técnicos y métodos, y compartir esa publicidad. En si una
franquicia es un sistema de independiente, que desea participar y aprovechar dichos

métodos.™

Para el autor Enrique Gonzalez Calvillo la Franquicia es: “un formato de negocios
dirigido a la comercializacion de productos y servicios, en el cual una persona o
empresa denominada franquiciante u otorgante, concede a otra denominada
franquiciado o tomador, el derecho a utilizar una marca o nombre comercial por un

tiempo determinado; le transfiere los conocimientos técnicos necesarios que le permitan

*'Holguin, Ximena. El sistema de franquicias. Pag. 97
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comercializar determinados bienes y/o servicios, con métodos administrativos uniformes

y comunes para ambos.”*

Enrique Carlos Diez de Castro y José Luis Galan Gonzalez, en su obra "Practica de la
franquicia" la franquicia es: “un sistema de cooperacion entre empresas diferentes, pero
ligadas por un contrato, en virtud de la cual una de ellas (la franquiciante) otorga a otra u
otras, denominadas franquiciadas, a cambio de una contraprestaciones (pagos), el
derecho a explotar una marca y/o una férmula comercial materializada en unos signos
distinguidos, asegurandose al mismo tiempo la ayuda técnica y los servicios regulares

necesarios destinados a facilitar dicha explotacién.”

Segln el autor espanol, Alonso Prieto, en su obra "Una franquicia para mi nuevo
negocio”, la franquicia es: “como un sistema de colaboracion contractual entre dos
partes juridicamente independientes e iguales: De una parte el franquiciador, verdadero
titular de los derechos de propiedad industrial o intelectual relativos a marcas, nombres
comerciales, rétulos de establecimiento, modelos de utilidad, disefios, derechos de autor
y aun know-how caracterizado por una serie de productos y/o servicios, presentado de
un modo original y especifico, y explotados segun técnicas previamente y de

rentabilidad probadas.”*

32 Gonzalez Calvillo, Enrique. La experiencia de las franquicias. Pag. 114
*Enrique Carlos Diez de Castro, José Luis Galan Gonzélez. Préctica de la franquicia. Pag. 125.
3 Prieto Alonso, Mariano, Una franquicia para mi nuevo negocio: todo lo que necesita conocer para ser
franquiciado. Pag. 85
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El contrato existe desde que uno o varias personas consienten en obligarse, respecto de
otra u ofras, a dar alguna cosa o prestar algin servicio. Los contratantes pueden
establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que

no sean contrarios a la ley, a la moral, ni a la buena fe guardada y a las costumbre.

El contrato de franquicia es el contrato por el cual un sujeto al que denominamos
franquiciante le permite el uso de su marca, logo, y sistema organizacional, a otro
denominado franquiciado a cambio del pago de una remuneracioén, que por lo general

depende de las operaciones realizadas por el mismo.

Es decir este modelo de contrato es perfecto para quienes quieran iniciar una actividad
con bajos riesgos econdmicos, debido a que la empresa ya se encuentra posicionada e
identificada en la mente de los consumidores. En otras palabras montando un negocio
de franquicia, podra dedicarse al funcionamiento diario de su negocio, mientras que el
franquiciante se preocupara de investigar nuevos productos, suministrarie regularmente
la mercancia, hacer campanas de publicidad y otras cosas imprescindibles para el buen

funcionamiento del negocio.

De acuerdo a la actividad se pueden diferenciar tres modelos distintos de franquicias:

a) Franquicia de produccion: en este caso el sujeto franquiciado utiliza fa marca y

el sistema organizacional del franquiciante y fabrica bajo esta. Un caso concreto
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e ilustrativo de este es la famosa cadena de comidas rapidas estadounidense

identificada con la m.

b) Franquicia de distribucion o comercializacion: en este caso el sujeto
franquiciado utiliza la marca y el sistema organizacional del franquiciante para la
distribucién o comercializacién de productos. Por ejemplo las estaciones de

servicios.

¢) Franquicia de servicios: bajo este modelo el franquiciado utiliza la marca y el

sistema organizacional del franquiciante y presta servicios bajo la misma.

4.3. Analisis de las disposiciones legales utilizadas en el contrato de franquicia

Una vez realizado el analisis de la normativa juridica guatemalteca, se establecié que en
el Cédigo de Comercio de Guatemala, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala, no aparece ninguna disposicién legal vigente respecto a la franquicia, por lo
que se hace necesaria su inminente regulacion tomando como base, la suscripcion de
un contrato de franquicia en Guatemala, ya que es considerado en la actualidad, como
un contrato atipico, por las razones antes indicadas, y al momento de celebrarlo las
partes quedan vinculadas, en derechos y obligaciones, asi como en la extincién del
mismo. Sin embargo, constitucionalmente es permitido, la realizacién de este tipo de
contratos, ya que el Articulo 5 de la Constituciéon Politica de la Replblica de Guatemala,

determina que toda persona tiene derecho a hacer lo que la ley no prohibe, no esta
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obligada a acatar 6rdenes que no estén basadas en ley y emitidas conforme a ella.
Tampoco, podra ser perseguida ni molestada por sus opiniones o por actos que no

impliquen infraccién a la misma.

Ahora bien, por no tener una regulacién especifica en la ley, se debe utilizar los
principios de libertad de contratacion y la autonomia de la voluntad de las partes, asi
como las disposiciones generales, en materia de contratos, y especialmente las
referentes a aquellos que puedan ser encuadrados como atipicos. Para el efecto, el
Cédigo Civil de Guatemala contenido en el Decreto Ley 106 del Jefe de Gobierno,
regula en el Articulo 1256 que, cuando la ley no declare una forma especifica para un
negocio juridico los interesados pueden usar la que juzguen conveniente. Dicho Articulo
es la base fundamental para poder realizar un contrato de franquicia, ya que la ley deja
abierta la puerta que para las negociaciones que no tengan especificadas normas,
podran hacerlo de la manera que juzguen pertinente. Es por ello, que el Articulo 1517,
del mismo Cddigo citado, indica que hay contrato cuando dos o mas personas

convienen en crear, modificar o extinguir una obligacion.

4.4. Normas internacionales relativas a los contratos de franquicia

En Venezuela, el contrato de franquicia es un contrato atipico, ya que aun cuando se le
menciona por su nombre en algunos textos legales, no se establece una regulacién
especifica del modo en que las partes quedan vinculadas, derechos, obligaciones y

extincién del contrato.
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Es de la esencia misma del contrato de franquicia, que dentro de su estructura se
distingan diversos contratos: acuerdos de distribucién, licencias de uso de marcas,
acuerdo de confidencialidad. De alli que el contrato de franquicia sea regulado,
principalmente por las disposiciones del Cédigo Civil, es decir, por el derecho comun.
Sin embargo, dado que por las peculiaridades del contrato usualmente se presentan
restricciones a la competencia, esto conlleva que se le apliquen las normas de la "Ley
Para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia" (Ley de
PROCOMPETENCIA) y de los "Lineamientos de evaluacién de los contratos de
franquicia" pero esta regulaciéon de la normativa de competencia es externa al contrato,
atendiendo a los efectos anticompetitivos. Una vez establecido el marco legal vigente
sobre la materia, se hace especial relevancia al aspecto de la ley aplicable o a la

escogencia de la ley.

La mayoria de los contratos de franquicia son contratos normalizados o de adhesién, en
los cuales se presentan unas clausulas tipo que deben ser aceptadas por el futuro
franquiciado en caso que desee entrar a formar parte de la red o sistema. En algunos
casos puede haber discusion sobre el contrato, pero usualmente se encuentran

disefiados para que sean aceptados o no por el posible franquiciado.

Asi bien y volviendo al punto de la escogencia de la ley, la ley aplicable sera escogida
por el franquiciante, quien en principio, suele establecer como ley aplicable la de su
domicilio. Debemos diferenciar aqui entre las franquicias nacionales y las extranjeras.

Evidentemente, los contratos de las franquicias nacionales que van a ser usados dentro
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del territorio, deben ser redactados atendiendo a las disposiciones nacionales vigentes.
Por lo que respecta a las franquicias extranjeras, los contratos deben ser
necesariamente revisados antes de su implementacion en el ambito nacional, para

garantizar que los mismos no violan o contradicen leyes internas.

Necesariamente la escogencia de la ley extranjera, conlleva usualmente que el domicilio
para la resolucién de los conflictos sea el domicilio del franquiciante, el cual suele ser el
mismo de la ley aplicable. Como franquiciado, lo mas importante respecto a este punto
es que el franquiciado busque asesoria especializada para conocer bien el contrato, y
entender claramente las obligaciones, riesgos y limitaciones del contrato. No solo es
importante conocer la parte operacional, es necesario comprender las implicaciones

legales, para que el franquiciado pueda medir con exactitud el riesgo de su inversion.

América del sur es un receptor importante del sistema de franquicias y registra un gran
potencial de crecimiento. Un total de seis paises: Argentina, Chile, Brasil, Colombia,
Venezuela y México, engloban mas de 60 mil puntos de venta propios o franquiciados y
una facturaciéon cercana a 30 mil millones de délares. De un total de casi 2.000
centrales, 74% de ellas se encuentran divididas entre dos paises, Brasil y México, lo que

se traduce en diferenciar mercados ya consolidados frente a mercados en desarrollo.

Si nos centramos en el numero de establecimientos integrados, tanto propios como
franquiciados, del total, mas de 92%, se encuentra en Brasil y México. En estos paises

la media de establecimientos por marca es mucho mayor que en el resto, lo que
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demuestra que el potencial de crecimiento tanto en nuevas marcas como en
establecimientos es realmente interesante tanto para las empresas franquiciadoras en
dichos mercados, como para empresas franquiciadoras europeas y americanas

consolidadas en sus respectivos mercados de origen.

4.5. Efectos juridicos y comerciales de la celebracion del contrato de franquicia

En Guatemala la forma de celebrar los contratos se encuentra expresamente
establecida en la legislacion guatemaiteca en el Articulo 1,574 del Cédigo Civil, Decreto-
Ley 106, regula lo siguiente: Toda persona puede contratar y obligarse: “Por escritura
publica, por documento privado o por acta levantada ante el alcalde del lugar, por

correspondencia, y verbalmente.”

Aunque la forma escrita del contrato de franquicia tiene, un alcance respecto a la

existencia del mismo y su contenido, pues con la misma se facilita la prueba de los

extremos en que se produce el negocio.
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CONCLUSIONES

El contrato de franquicia forma parte del moderno sistema de comercializacion,
utilizado actualmente y con mucha frecuencia en la actividad mercantil, como los
contratos regulados, en el Cédigo Comercio de Guatemala, Decreto 2-70 del

Congreso de la Republica de Guatemala.

Las implicaciones legales y los alcances del contrato de franquicia dependen de
la forma de adecuacién del mismo, haciendo énfasis en la importancia de plasmar
a cabalidad todos los derechos, obligaciones y efectos que tiene el contrato, ya

que el mismo determinara todo lo especifico a la funcionalidad de la franquicia.

Por ser el contrato de franquicia un sistema moderno y frecuente, utilizado en el
ambito de la negociacion mercantil tanto nacional como extranjera, merece y
demanda que se fundamente y tipifique legalmente, para operacionalizar y
sistematizar el aspecto legal de las franquicias y establecer los lineamientos y

directrices para su funcionalidad.

El contrato de franquicia es una eficaz y eficiente forma de negociacién en

Guatemala, ya que a través de dicho contrato, se busca la expansién de nuevos

mercados lo que genera para el pais desarrollo econémico y social.
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representa un verdadero negocio que es una de las fuentes generadoras de

divisas, aungue no este regulado en materia comercial vigente.
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1.

RECOMENDACIONES

Se debe difundir informacién adecuada para que todos los empresarios sepan
implementar una franquicia a nivel local, reforzando la informacién a través de
camaras gremiales, como la Camara de Comercio de Guatemala, o la Asociacion
Guatemalteca de Franquicias, para que informen y determinen los lineamientos a
seguir para los comerciantes interesados en constituir negocios por medio de la

celebracion de franquicia.

El Congreso de la Republica de Guatemala, debe de normar con exactitud los
derechos y obligaciones de las partes contratantes, ya que por la complejidad del
mismo puede que éste no contenga en su totalidad dichos aspectos, por lo que
es necesaria la implementaciéon adecuada de un contrato de franquicia hotelera

con la finalidad de crear un contrato tipo de dicha actividad econdémica.

Es necesario que el Congreso de la Republica de Guatemala, fundamente y
tipifique legalmente, el contrato atipico de franquicia para contribuir a la correcta
contratacion mercantil, tanto nacional como extranjera en dichos negocios,
considerando su debida aplicacidon y sistematizacién, para establecer los

lineamientos y directrices para su funcionalidad.

El Congreso de la Republica de Guatemala, debe de tener en cuenta que el

contrato atipico de franquicia, es una forma de negociacién en Guatemala, que
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que generan para el pais un desarrolio econémico y social, importantes.

El Congreso de la Republica de Guatemala, debe incluir dentro de la legislacion
mercantil vigente el contrato de franquicia, y se den las directrices necesarias
para la realizacion e implementacién, de estrategias de inversidon y

comercializacion de estos negocios, en beneficio del estado de Guatemala.
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