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lll.  El contenido tedrico y el analisis juridico de este trabajo lo hace un documento
de consulta y utilidad para el lector que se interese en temas de derecho
mercantil, especificamente en relacién a los contratos de adhesion.

IV. Se establece que el referido trabajo de investigacion se efectué apegado a la
asesoria prestada, habiéndose apreciado el cumplimiento de los presupuestos
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son: el analitico, con el cual se estudi6 todas las partes generales del tema; el
sintético, con el cual se concluye que en los contratos de adhesion existe
violacién al principio de autonomia de la voluntad.

VIl. Al trabajo de tesis se hicieron las recomendaciones necesarias, las cuales
fueron atendidas por el estudiante. Asimismo, el autor aporté al trabajo sus
propias opiniones, las cuales se encuentran debidamente fundamentadas como
planteamientos serios y ordenados con buen criterio juridico.

En consecuencia, en mi calidad de Revisor de tesis me permito emitir OPINION
FAVORABLE, en el sentido de que el trabajo de tesis de grado del autor amerita ser
discutido en su examen ptublico de graduaciéon y poder optar al grado académico de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales y a los titulos profesionales de Abogado y
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INTRODUCCION

El Cddigo Civil, contenido en el Decreto Ley 106, hace referencia al negocio juridico, al
considerarlo todo acto voluntario y de caracter licito, realizado de conformidad con una
norma juridica, con la finalidad directa y especifica de crear, conservar, modificar,
transferir o extinguir derechos y obligaciones dentro de la esfera del derecho privado.
En el ambito del derecho civil, los contratos contienen la voluntad de las partes,
caracterizandose los de adhesion por una circunstancia fundamental como lo es que
con antelacion una de las partes, ha redactado las clausulas contractuales y la otra
Unicamente se adhiere; es decir, acepta el contenido, existiendo de esta forma una

violacién a la autonomia de la voluntad, presupuesto indispensable en todo contrato.

Por lo antes sefalado, fue necesario realizar un estudio a efecto de conocer el aspecto
doctrinario y juridico de la autonomia de la voluntad en materia de contratos y conocer

cudles son las tendencias modernas aplicables a dicha relacién contractual.

El objetivo general del presente trabajo, radicé en determinar la importancia juridica y
doctrinaria del principio de la autonomia de la voluntad y demostrar la transgresién de
este principio en los contratos de adhesion; y los objetivos especificos en informar a las
partes contratantes los derechos que les corresponden al celebrar un contrato de
adhesion; proponer que se fortalezca a la Direcciéon de Asistencia al Consumidor para
que tenga un mejor control sobre estos contratos; y, que se respete la voluntad de la

parte mas débil al momento de celebrar un contrato de adhesién.
(i)
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Este trabajo se ha dividido en cuatro capitulos: En el primero, se aborda el derecho .. o>

civil, los contratos civiles y todos los pormenores de estos dos temas; en el segundo, se
trata el tema de los contratos mercantiles en general; el tercero, contiene los contratos
mercantiles en particular; y, por ultimo, en el cuarto capitulo, se hace el analisis juridico

doctrinario de la inaplicabilidad de la autonomia de la voluntad en los contratos de

adhesion.

En el transcurso de esta tesis se logré comprobar la hipétesis planteada en sus inicios,
la cual consiste en establecer la limitacién de la autonomia de voluntad en los contratos
de adhesion de ambas partes; se alcanzaron los objetivos trazados al demostrar la
importancia juridica doctrinaria del principio de autonomia de la voluntad en los

contratos de adhesion.

Para realizar el presente trabajo, fue necesario utilizar las técnicas de investigacion
bibliograficas, documentales e investigaciones de campo. Se emplearon los métodos
cientificos necesarios, especificamente; el analitico, cuando se estudié6 toda la
informacién bibliografica acerca de los conceptos relacionados con el contrato de
adhesion y la autonomia de la voluntad y se aplicé al contenido de esta investigacion;
el sintético, cuando se resumié la informacién que se estimé importante incorporar; el
deductivo, cuando se demostré la importancia de la autonomia de la voluntad en la
contratacién; y, por ultimo se aplicé el inductivo para analizar el problema especifico

de la inaplicabilidad de la autonomia de la voluntad en el contrato de adhesion.

(ii)



CAPITULO | pCTRR

1. El derecho civil

Resulta importante conocer todo lo referente a la historia del derecho civil a

continuacion pequefos resabios de la misma.

El derecho civil viene siendo un compendio de leyes que a lo largo de Ia historia ha ido
evolucionando hasta los términos actuales. Sus caracteristicas han sido modificadas a

lo largo de una gran evolucion histérica.

El antecedente por antonomasia sobre el derecho civil se encuentra en la época del
antiguo Imperio Romano, donde coexistian dos tratados que regulaban el derecho civil,

que eran: el lus Civile y el lus Gentium.

“El lus Civile trataba sobre el derecho que tenian los ciudadanos romanos entre si,
basado en sus propias relaciones. El derecho lus Gentium, se basaba en las relaciones
pero en las existentes entre los ciudadanos romanos y el resto de pueblos del mundo

conocido”.”

Ademas otros textos contraponen “el lus Civile al lus Pretorium (lus Honorarium), el
cual habria sido introducido con el propoésito de suplir, ayudar y corregir el lus Civile.

Pero esta contraposicion no es real, el lus Pretorium significa la renovacion del lus

! Puig Pefia, Federico. Tratado de derecho civil. Pag. 2.
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Civile provocada por las nuevas necesidades y por los nuevos hechos”.? Es importante™
hacer una aclaracion y esta es que el Pretor no creaba derecho, sélo declaraba como

entendia el derecho y los principios que seguiria en el ejercicio de sus funciones.

“El lus Civile como derecho del cives, del ciudadano romano, no se identifica con el
derecho privado. Es cierto que la construccion romana construy6é de preferencia las
instituciones privadas (persona, familia, propiedad, obligaciones, herencia), pero dentro
del lus Civile hay instituciones que son extranas al derecho civil (a nuestra concepcion

de derecho civil), asi las de caracter penal, procesal y las administrativas o politicas.

El lus Civile, en su sentido propio y originario seria el ordenamiento tradicional que
habrian adoptado los grupos primitivos romanos reunidos en una comunidad politica y
estaria constituido por una serie de principios fundamentales establecidos por la

jurisprudencia religiosa y luego laica de los prudentes.

Este nucleo de principios tradicionales se va ensanchando a lo largo de la historia del
Derecho Romano naciendo un lus Civile Novum, por obra de las leyes, plebiscitos,
senadoconsultos y decretos de los principes. Al mismo tiempo, el viejo lus Civile, el de
los principios tradicionales experimenta la influencia del lus Gentium y del lus Pretorium
o Honorarium, y todos estos derechos van a ser lus Civile en la compilacion de

Justiniano, porque con aquel se entroncaron y no se diferenciaron”.?

® Ibid. Pag. 3.
} Ibid. Pag. 4.
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a. El derecho civil en la Edad Media: En el afio 476 después de Cristo se produCé

la caida del Imperio Romano de Occidente en lo que se ha denominado el inicio de la
Edad Media. La invasion de los pueblos barbaros que la provoca definitivamente
acaba también de manera oficial con el Derecho de Roma, pero el Derecho Romano
seguia sobreviviendo en la practica de los pueblos dominados y con gran influencia en

las leyes de los pueblos invasores.

Durante muchos afios no va a haber mas derecho que la costumbre, el fuero, los
estatutos de las ciudades e incluso el estatuto de las corporaciones y gremios. Hay

pues un acusadisimo particularismo juridico.

A finales del siglo Xl y principios del Xl se produce un fenémeno importante en grado
sumo: la recepcion del Derecho de Roma. La compilaciéon de Justiniano se lleva a
cabo entre los afos 528 a 533 después de Cristo en el Imperio Romano de Oriente.
Esto fue posterior a la caida del Imperio Romano de Occidente y, por otra parte, es

casi desconocida en él.

A partir del siglo Xl los glosadores de Bolonia estudian el Derecho Romano mediante
glosas y exégesis, aplicando la técnica escolastica de los silogismos, distinciones y
subdivisiones. Desde entonces se va identificando el derecho civil con el Derecho
Romano, con el derecho que Roma ha legado tal y como lo ha dejado, hasta el punto

que desde el siglo XlI la obra de Justiniano recibe el nombre de Corpus luris Civilis.
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habian perdido actualidad e interés, pues no eran aplicables a la sociedad politica del
tiempo de la recepcién. De ahi que los glosadores y comentaristas mostrasen una
mayor atencidon hacia normas e instituciones privadas (circulacion de los bienes,
derechos sobre ellos, situacion de las personas, etc.). Empieza, por tanto a abrirse

camino la idea de derecho civil como derecho privado.

“El derecho civil, entendido como Derecho Romano, va a desempefiar un papel
sumamente importante en la Edad Media: el de derecho comun. He dicho en lineas
anteriores que hasta la recepcién reind un absoluto particularismo juridico. El derecho
civil va a ser derecho comun, es decir, un derecho normal frente al que los derechos
particulares son anomalias. Hay que destacar que la fuerza del derecho civil como
derecho comun provenia también de una necesidad politica: el concepto de Imperio
Sacro Romano Germanico, restaurado por Carlomagno en el ano 800 como
continuacién del Imperio Romano. La sociedad medieval hasta finales de la Edad
Media va a vivir, no sin tensiones, la idea de que era un todo unitario bajo el Imperio,
que tenia, por tanto, un Unico derecho. El Imperio postulaba un unico derecho, que va a
ser el civil-romano. Al mismo tiempo, la idea de cristiandad, también unitaria en el plano
religioso, llevaba a que el derecho de la iglesia fuese igualmente un derecho comun.
Este derecho comun era la ley ecleéiéstica que junto a la ley civil representaban las

potestades del Imperio y la Iglesia”.*

4 Castan Tobeiias, José. Derecho civil. Pag. 4.
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Ahora bien, la compilacién justinianea contenia numerosos textos de tipo publico que



Gregorio 1X (1234). Es un derecho que no se limitaba a regular el fuero interno de los
fieles sino que también se extendia a aspectos de su vida ordinaria, y sus principios
espiritualistas (buena fe, obligacién de cumplir la palabra dada, etc.) ejerceran una
influencia decisiva en los textos de la compilacion justinianea y en el derecho civil que
hoy se conoce y estudia. “Entre el lus Civile y el lus Canonicum va a darse una
influencia reciproca y continua. También como derecho comun se considera el derecho
feudal. El sistema de vasallaje propio de la época obliga a utilizar normas (costumbres
sobre todo) para resolver los litigios entre sefiores y vasallos. El estudio de este
derecho feudal por los juristas va a constituir un tercer elemento del naciente derecho

comun, junto al romano y al canénico, aunque mucho menos importante que ellos”.®

Una vez pierde fuerza la idea de Imperio (@ mediados del siglo Xlll), el Derecho
Romano no deja de tener valor de derecho comun, es por eso que se considera como
ratio scripta (lus Commune). Ese derecho se estudia (porque las nuevas necesidades
hacen inaplicables muchos de sus textos) mas como sistema conceptual que como

sistema normativo, porque es un sistema racionalmente construido.

El derecho civil se convierte en un derecho de los principios tradicionales, de él van a
salir ya otros derechos que atienden a Ia evolucion social y econdmica de los siglos XIV
y XV, como el derecho mercantil. Las compafiias mercantiles, la letra de cambio, el

comercio maritimo exigian regulacién que no daban los textos romanos.

S Ibid. Pag. 5.



b. El derecho civil en la Edad Moderna: En la Edad Moderna, el Estado éézf""'

convierte en el Estado absoluto que tiende a que su derecho nacional sea el exclusivo
o predominante. “De ahi que el derecho civil, entendido como Derecho Romano, sufra
un gran eclipse, si bien ello ya estaba preparado desde finales de la Edad Media por la
critica a que se somete: las fuentes que se manejaban -se dice- no son genuinas; las
glosas y comentarios a los textos romanos eran cada vez mas contradictorios y mas
abundantes; la aplicaciéon del derecho se habia convertido en una tarea insegura ante

tantas interpretaciones dispares”.®

Los Estados modernos, soberanos y absolutos, inician ante todo una labor de
consolidacion de su derecho nacional. En Castilla esta labor la haran las Ordenanzas
de Montalvo (1484) y la Nueva Recopilacion (1567). En Francia, las antiguas
costumbres son recopiladas y reducidas a textos escritos, continuandose

‘posteriormente esa tarea de fijacion del derecho nacional.

En las viejas definiciones de los siglos XVI y XVIl se sigue llamando Derecho Romano
al derecho civil, que se contrapone al derecho real, que es el derecho nacional. Pero la
fijacion legislativa de este derecho ha sido el primer paso para la nacionalizacion del
derecho civil. El segundo paso se dara cuando el estudio del derecho real se imponga.
Sin abandonar el estudio del derecho civil, las universidades, los tedricos y eruditos
estudian y comentan el derecho real; la sustitucion se opera insensiblemente y el
derecho civil ya no vuelve a ser el Derecho Romano, sino el derecho propio y exclusivo

de cada Estado. Paralelamente cabe anotar que ese derecho civil va a identificarse con

® Puig Pefia. Ob. Cit. Pag. 5.
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el derecho privado. En efecto, la teoria de la organizacion politica (el derecho pL:Ib”Cg)
se estudia con separacion del derecho civil, lo mismo que el aspecto juridico de la
actividad politica. Se desligan también, desde el siglo XVi, las materias de derecho
penal o derecho criminal. La materia procesal se separa igualmente del tronco del
derecho civil por la falta real de vigencia de los textos romanos en esta materia, y el

derecho mercantil sigue con su evoluciéon y desarrollo apartado, como desde su

nacimiento en la Edad Media, del derecho civil.

c. El derecho civil en la actualidad: Se presenta como el sector del ordenamiento
juridico que se ocupa de la persona y sus diferentes estados, de su patrimonio y del

trafico de bienes.

Al derecho civil se le priva asi de lo mas sustancial que tenia, pues su funcién y su
finalidad no es otra que la defensa de la persona y de sus fines. EI movimiento
contemporaneo, por el contrario, esta prestando gran atenciéon al campo de los
derechos fundamentales de las personas regulados en la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala (derecho a la vida, derecho a la seguridad, derecho a la

libertad, entre otros) al margen de las facetas politicas o penales del tema.
1.1. Concepto de derecho civil

A la largo de la historia a los doctrinarios civilista les ha resultado bastante complejo el

proporcionar un concepto del derecho civil tal y como lo menciona Castan: “Quizas la
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misma evolucion histdrica del derecho civil, y la imprecision de su propia denominacion,”

pero sin lugar a dudas su amplio frondoso contenido, la variedad de sus materias y la
importancia de las mismas en cuanto afectan simultaneamente al interés individual y al

interés nacional ha hecho tarea ardua precisar el concepto de derecho civil”.”

He tratado de expresar el concepto de esta rama del derecho acudiendo a la
enumeracion de las materias que comprende. Asi, De Diego lo define como: “El
conjunto de normas reguladoras de las relaciones ordinarias y mas generales de la vida
en que el hombre se manifiesta como tal sujeto de derecho, y miembro de una familia,
para el cumplimiento de los fines individuales de su existencia dentro del concierto
social’ ®, y es clasica en ese sentido la definicion de Sanchez Roman el derecho civil
es. “El conjunto de preceptos que determinan y regulan las relaciones de asistencia,
autoridad y obediencia entre los miembros de una familia, y los individuos de una

sociedad para la proteccién de intereses particulares”.®

Castan opina que: “El derecho civil no puede ser definido con precision y que resulta
mas conveniente seguir la trayectoria historica de esa rama del derecho para lograr, en
términos generales, una mejor comprensién de su origen y de su concepcion actual”. !
Esta postura en apariencia la mas comoda refleja ciertamente la dificultad de precisar

en una definicion el concepto predominante o pertinente del derecho civil; sin embargo,

puede aceptarse como la mas certera, porque en ultima instancia no interesa tanto

7 Castan Tobefias. Ob. Cit. Pag. 7.
8 Ibid. Pag. 8.

?Ibid. Pag. 10.

" Ibid. Pag. 11.
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contenido.

A pesar de que el derecho civil, soporta marcadas tendencias hacia su desintegracion
en ramas con vida juridica independiente, continla siendo un sélido baluarte del
derecho privado que regula esencialmente al ser humano, a la persona, a su actividad
como centro y causa de importantisimas relaciones e instituciones juridicas: la familia,
patrimonio, contratos, obligaciones, sucesiones, etcétera, en forma tal que aun aquellas
instituciones que ya no pertenecen estrictamente al derecho civil, reciben de él cierta
Juz de sus receptores para la correcta aplicacion e interpretacion de sus normas, o para

suplir la falta de estas en caso dado.

1.2. Materias comprendidas en el derecho civil

Los tratadistas coinciden salvo discrepancias de forma o de ubicacién, en la manera de
enumerar las materias o instituciones que comprende el derecho civil.

“Castan afirma que éste abarca en gran sintesis, las siguientes instituciones:

a. Personalidad en si misma (que da lugar al derecho de la personalidad).

b. Familia (cuyas relaciones constituyen el derecho de familia).

c. Asociacién (cuyas relaciones con sus miembros y con terceros, son materia del

llamado derecho privado corporativo entendido en el ambito del derecho civil).

e



d. Patrimonio, o sea el conjunto de derechos y obligaciones de relaciones juridicas "'~
activas y pasivas, valorables en dinero, que corresponde a una persona y que dé

lugar a las siguientes categorias de derechos:

- Derechos de exclusion, que tienden a asegurar el goce de las cosas
temporales (derechos reales) o de cosas incorporales, como los derechos de
autor o de inventor sobre las obras de la inteligencia (derechos sobre bienes
inmateriales).

- Derechos de obligacion, a través de los cuales una persona puede obtener, de
otra, prestaciones de dar o de hacer.

- Derechos de sucesion mortis causa, que regulan los modos de transmision de

los bienes por consecuencia de la muerte de una persona”. "’

Hago la salvedad que no todas las instituciones o materias enumeradas estan
perfectamente deslindadas y organizadas por el derecho civil, pues dice: “La categoria
de los derechos de la personalidad todavia tiene escasa repercusion en la legislacion
civil, y la de los derechos corporativos sélo es admitida por un numero muy limitado de

autores”."

Espin Canovas, en forma sintética expone que el contenido del derecho civil esta
integrado por tres instituciones fundamentales: “La persona, la familia y el patrimonio; y

que, a manera de residuo de la concepcion histérica del mismo como todo el derecho

"'Ibid. Pag. 20.
12 Puig Pefia. Ob. Cit. Pag. 12.
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de un pueblo y por su caracter de derecho comun se han conservado en él las normas

H . H H n 1
relativas a las fuentes del derecho, que son comunes a otras disciplinas”. 3

Para Rojina Villegas, en el derecho civil se distinguen dos ramas claramente
determinadas: “Primera, el derecho de las personas y régimen juridico de la familia; y la

segunda, el derecho civil patrimonial”.**

Las materias propias del derecho civil, tal como quedan expuestas en opinién de uno y
otro autor, dan idea clara del contenido del mismo. En lo que concierne al derecho civil
de Guatemala, puede afirmarse que su desarrollo obedece a ese origen de ideas, sin

cefirse estrictamente a determinada exposicién.

Cabe aclarar que la legislacién de Guatemala, a partir del Codigo Civil de 1933, excluyd
de sus disposiciones las atinentes a las leyes en general apartandose del criterio
sostenido en el Coédigo de 1877, cuyo titulo preliminar se referia a ellas. Tales
disposiciones 0 mejor dicho, las materias a que ellas se referian fueron incluidas como
preceptos fundamentales y con debatible acierto, en la Ley Constitutiva del Organismo
Judicial, promulgada en 1936 como Decreto Gubernativo 1862, si bien, por haber
mantenido el Codigo Civil de 1933 la vigencia del libro Hl del Coédigo de 1877, se
mantuvo temporalmente la vigencia de las disposiciones relativas a la interpretacion de

las leyes.

' Espin Canovas, Diego. Manual de derecho civil espafiol. Pag. 28.
" Ibid. Pag. 52.
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1.3. Contratos civiles

1.3.1. Definicion

Derivado del latin contractus, el término contrato significa unir. Respecto al significado
de esta palabra latina Silvia Contarino dice: “En mi opinién el término parece apropiado,
ya que el contrato une dos o mas voluntades. En efecto, todo contrato requiere como

minimo el acuerdo de dos o mas personas”.'

Los contratos que se realizan conforme a las normas de derecho civil, son aquellos en
los que predomina la libertad de las personas para llegar a acuerdos o convenios y
darles flexibilidad con clausulas especiales, generalmente constan en instrumentos
escritos aunque también se pueden dar de forma oral. Lo anterior se basa en el
enunciado de la ley que establece: Cuando la ley no declare una forma especifica para

un negocio juridico, los interesados pueden usar la que juzguen conveniente.

Muchas son las formas como se ha definido el contrato, dentro de las definiciones mas
aceptadas estd la que indica que contrato es un pacto o convenio entre las partes, las
cuales se obligan entre si acerca de alguna cosa o materia determinada y que en virtud

de este convenio las partes pueden ser compelidas a su cumplimiento.

I Contarino, Silvia. Contratos civiles y comerciales, ambito contractual y teoria general. Pag. 33.
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1.4. Anadlisis de la esencia y funcién del contrato

Cuando se realiza un acuerdo, no significa que se esté efectuando un contrato, es decir
no todo acuerdo es un contrato, entonces se hace necesario analizar que es un
contrato, en las distintas acepciones del término: como documento, como acto juridico,

como fuente de derechos y obligaciones y como medio de prueba o forma constitutiva.

1.4.1. El contrato como documento

Desde el punto de vista material, es decir como documento el contrato es una cosa, por
lo tanto su caracter es real, existe en la realidad objetiva porque se puede apreciar por

los sentidos del tacto y de la vista.

El contrato es una cosa mueble porque se trata de un escrito materializado en una o
varias hojas de papel de acuerdo con los estipulado en el articulo 1574 del Cédigo
Civil, el cual indica que las obligaciones contenidas en los contratos pueden constar en
escritura publica, en un documento privado o en un acta levantada ante el alcalde del
lugar y en el articulo 1575 del mismo cuerpo legal establece que debe constar por
escrito el contrato cuyo valor exceda de trescientos quetzales y como en la actualidad
solo el valor de los honorarios por fraccionar y autorizar un contrato excede el valor de

trescientos quetzales, entonces todos deberan constar por escrito.

13



1.4.2. El contrato como acto juridico

Cuando se considera como una institucion, el contrato es un acto juridico lo cual deriva
de su naturaleza juridica contenida en las normas del Cédigo Civil relativas a los actos

juridicos en general y a los contratos en particular.

El contrato es un instrumento creado para la proteccién y progreso de las personas
para la satisfaccion de las necesidades de las partes y los intereses de terceros. En la
legislacién guatemalteca se encuentra lo preceptuado en el Cédigo Civil, articulo 1517
que: “Hay contrato cuando dos o mas personas convienen en crear, modificar o

extinguir una obligacion”.

1.4.3. El contrato como fuente de derechos

El contrato es una norma juridica particular; y en tal virtud debe ser considerado como
fuente voluntaria de derechos y obligaciones. Desde este punto de vista el contrato es
la causa formal de la relacién juridica que nace ente las partes y que las vincula entre
si. El medio por el cual las partes o contratantes en forma voluntaria crean una norma
juridica para regular su relacién generando derechos y obligaciones reciprocas, es

el contrato.

14



1.4.4. El contrato como medio de prueba o forma constitutiva

La prueba fehaciente de la relacion juridica que existe entre los contratantes es el

contrato, siempre y cuando esté redactado en la forma exigida por la legislacion del

pais para que el negocio juridico sea eficaz.

1.5.

Caracteristicas

Entre los elementos o factores que caracterizan al contrato civil estan:

Los contratos son eminentemente personales: Los contratos civiles se realizan
entre dos 0 mas personas que declaran su voluntad.

Declaracion libre de la voluntad: La declaracién de voluntad debe de estar libre
de presiones.

La capacidad de los contratantes: Las partes en un contrato deben de tener
capacidad para contratar conforme a las leyes, deben ser capaces de ejercer
derechos y contratar obligaciones.

El objeto del contrato: Los contratos generalmente se refieren a cosas o bienes
patrimoniales enajenables.

El contrato produce consecuencias de derecho: El incumplimiento de un
contrato dara lugar al inicio de acciones ante los tribunales componentes para
obligar a la parte que incumpla, a dar el cumplimiento de las obligaciones que

hubiere contraido.

15




consentimiento de las partes.

Implican un acuerdo total y pleno: Segun se desprende del anadlisis del Articulo
1541 del Codigo Civil que establece: “Mientras las partes no estén conformes sobre
todos los extremos del contrato, no se considerara concluido. La conformidad
sobre puntos aislados no producira obligacion, aunque se haya consignado por
escrito”.

Debe de carecer de vicios que lo invaliden: El contrato en el acto de su
otorgamiento debe estar libre de vicios de la voluntad como el error, el dolo, la
simulacién o la violencia.

Coincidencia entre la voluntad real y la voluntad declarada: Para evitar vicios
como el de la simulacibn o la evasion fiscal se debe tener presente esta
caracteristica al momento de accionar un documento contractual.

Formas de terminar legalmente un contrato: El contrato unicamente se extingue
con el cumplimiento de la obligacion o con un acto de rescisiéon llenando las
formalidades de ley.

La prescripcion: Las obligaciones contraidas por medio de contratos prescriben
en los términos que indica la ley, el articulo 1501 del Cdadigo Civil establece: “La
prescripcién extintiva, negativa o liberatoria, ejercitada como accién o como

excepcion por el deudor, extingue la deuda”.
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1.6. Elementos esenciales del negocio juridico contractual

Son aquellos absolutamente necesarios para que exista un negocio juridico y sin los
cuales no puede existir, porque la falta de uno de ellos en el contrato lo hace ineficaz y

el mismo puede adolecer de nulidad absoluta.

Los elementos esenciales del negocio juridico son: el consentimiento de las partes, la
capacidad para contratar, el objeto del negocio juridico y la causa que da origen al

negocio juridico.

1.6.1. El consentimiento

Derivado del latin cum sentiré, que significa sentir en uniéon, mas ampliamente de
acuerdo al presente tema de estudios significa la convergencia de dos voluntades en
un mismo vértice. Los contratos se perfeccionan con el simple consentimiento de las
partes, como lo preceptia el articulo 1518 del Codigo Civil, exceptuando los casos en
que la ley establece una formalidad predeterminada como requisito esencial para que

tenga validez.

1.6.2. El error

Consiste en que el contratante otorga su consentimiento equivocadamente acerca de

una cosa, ya sea por ser algo inexacto o por ser algo incompleto, significa un
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conocimiento falso o la ignorancia del verdadero estado de las cosas y por eso se dice”
gue vicia la declaracién de la voluntad, porque nadie quiere comprar o adquirir algo que

no conoce bien o que tiene defectos.

1.6.3. El dolo

El dolo consiste en inducir a otra persona a engano con la finalidad que acepte
contratar y resulte afectada en su patrimonio, en el negocio juridico es la maquinacién o
artificio del cual se vale uno de los contratantes para inducir a engano al otro, es hacer
que uno de los contratantes de su consentimiento en un acto juridico por medio de
fraude fraguado y ejecutado por el otro contratante, es actuar una de las partes con

mala fe.

a. Dolo causante

Es el que da origen al acto o contrato o sea el que determina la voluntad, es decir que
el engano ha sido esencial, y como sin €l, el negocio no se hubiese realizado, entonces
se puede anular o rescindir.

b. Dolo incidental

Es aquel que se da posteriormente a la estipulacidon contractual, no vicia la raiz del acto
juridico, al descubrirse puede conceder accion por los dafios y perjuicios que se hayn

ocasionado.
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c. Dolo de impetu

Es aquel que ha sido ideado y puesto en practica subitamente o de manera impetuosa,
su valoracion cae en el campo de lo moral por lo que no vicia enteramente en acto, no
contiene la perversidad del dolo realizado con propésito definido.

d. Dolo de propésito

En este tipo de dolo predomina la mala intencidén, el contratante lo reflexiona con
anticipacion luego lo ejecuta con precisidn de manera de asegurar el engafio del otro
contratante como si se tratara de un adversario, predomina el elemento premeditacién,

y al descubrirse da lugar a accion de nulidad o rescision.

1.7. Capacidad para contratar

Tienen capacidad para contratar todas aquellas personas que por mandato y definicion

legal puedan ejercer derechos y contraer obligaciones.

Respecto a este tema el articulo 1251 del Cdodigo Civil establece: “El negocio juridico
requiere para su validez: capacidad legal del sujeto que declara su voluntad,
consentimiento que no adolezca de vicio y objeto licito”. Y el articulo 1254 del mismo
cuerpo legal regula: “Toda persona es legalmente capaz para hacer declaraciéon de
voluntad en un negocio juridico, salvo aquellas a quienes la ley declare

especificamente incapaces”.
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A contrario sensu la ley también define quien adolece de la capacidad para emitir su
consentimiento o declara su voluntad en un negocio juridico como los menores de edad
y las personas declaradas en estado de interdiccion, y también los protege a tenor del
articulo 1255 que establece: “La incapacidad relativa de una de las partes no puede ser

invocada por la otra en su propio beneficio, si oportunamente la hubiere conocido”.

1.8. El objetivo del negocio juridico

El objeto en el negocio juridico es aquella prestacion sobre la que recae un derecho,
una prestacién contrato y con mas amplitud una demanda judicial, como el caso del

incumplimiento de las obligaciones.

El objeto de un contrato es la o las obligaciones que del mismo puedan derivarse. El
objeto de una obligacién es aquella prestacion o el hecho, o la abstencion u omision
que forzosamente deba realizar el contratante que se obliga, como se ha estipulado en

el vinculo juridico adoptado en el contrato.

Respecto al objeto del contrato el articulo 1538 del Cédigo Civil establece: “No solo las
cosas que existen pueden ser objeto de los contratos, sino las cosas que se espera
que existan; pero es necesario que las unas y las otras estén determinadas, a lo menos

en cuanto a género.
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La cantidad puede ser incierta con tal que el contrato fije reglas o que contenga datos -

gue sirvan para determinarla. Los hechos han de ser posibles, determinadas y en su

cumplimiento han de tener interés los contratantes.

La ley también protege el interés de las partes en cuanto al objeto de la prestacion
cuando en el articulo 1540 del Cédigo Civil establece: “Si después de celebrado un
contrato sobreviniere a una de las partes disminucion de su patrimonio, capaz de
comprometer o hacer dudosa la prestacién que le incumbe, puede la parte que debe
efectuar su prestacion en primer lugar, rehusar su ejecucién, hasta que la otra satisfaga

la que le concierne o dé garantias suficientes”.

De todo lo expuesto se infiere que toda especie de prestacién puede ser objeto de
contrato, puede consistir en una obligacién de hacer, puede consistir en una obligacién
de dar cosa alguna, y en el caso de los objetos materiales puede ser una cosa que
exista en el presente 0 una cosa que pueda existir en un futuro, la prestacion puede ser

en calidad de transmision de propiedad, otorgamiento de uso o posesion de la cosa.
Para concluir se dice que son susceptibles de constituir objetos de contrato, todas las

cosas o bienes en el comercio de los hombres y todos los servicios, que no sean

contrarios a la ley o la moral.
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CAPITULO Il

2. Derecho mercantil

2.1.Historia

El derecho mercantil es una rama reciente de las ciencias. Si se toma en cuenta la
antigliedad de otras disciplinas juridicas como el derecho civil, penal, etc. La sociedad
ha evolucionado de tal manera a lo largo de la historia que las relaciones entre los
hombres fueron necesitando de la intervencién especializada de personas dedicadas
exclusivamente a la actividad de llevar los objetos o insumos necesarios del productor
al consumidor; siendo este sujeto el mercader o comerciante, cuya actividad, es en
principio el primer objeto de estudio del derecho mercantil. Pero esta rama del derecho
fue evolucionando a lo largo de la historia, lo cual fue influyendo en su objeto de

estudio, hasta convertirse en lo que hoy se conoce.

- En la antigiiedad

En Grecia el comercio por via maritima era muy comun, lo que instituyé figuras, que

aun ahora, pero con distinta denominacién, existen en el derecho mercantil; siendo las

mas importantes:
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a. El préstamo a la gruesa ventura: Que era un negocio en el que en sujeto hacna
un préstamo a otro, condicionando el pago, a que el navio partiera y regresara
exitosamente de su destino (institucién que se considera como el antecedente del
contrato de seguro).

b. La echazoén: Esta figura facultaba al capitan del buque quien podia aligerar el peso
de la nave, echando las mercaderias al mar, sin responsabilidad de su parte si con

ello evitaba un naufragio. (Institucion conocida hoy como averia gruesa).
En Roma no existié el derecho mercantil como una rama auténoma.

- Enlaedad media

Su mayor aporte lo constituye el aparecimiento del comerciante, considerado como
una clase social especial, cuya actividad consistia en trasladar los productos al
consumidor, obteniendo con ello una riqueza monetaria. Estos comerciantes se
organizaron en corporaciones que se regian por sus propios estatutos es por ello que
a esta rama del derecho se le conoce también como derecho corporativo o derecho

estatuario.
- Enla época moderna

Con el cédigo de Napoledn en 1807, sucedieron dos hechos importantes: en primer

lugar, se promulgé un coédigo propio para el comercio; y, en segundo, el derecho
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mercantil dejo de ser un derecho clasista para convertirse en un derecho destinado a .

regir las relaciones objetivas que la ley tipifica como comerciales, siendo irrelevante

que el sujeto de las mismas sea 0 no un comerciante.

- Derecho mercantil en Guatemala

En principio el derecho mercantil guatemalteco (por pertenecer al dominio espanol) se
rigio por la legislacion de la metrépoli, siendo hasta 1877 que se promulgo el primer
Cédigo de Comercio, luego en 1942 (segundo) llegando hasta el afno de 1970 el que se

promulgé el vigente Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de Guatemala.

2.2.Contratos mercantiles en Guatemala

Cada dia las formalidades en los negocios aumentan haciendo necesaria la utilizacion
de documentos para dejar plasmadas todas las acciones y caracteristicas que fueron
tomadas en cuenta para la realizacién de un negocio, ya sea este de compraventa, o

de contrataciéon de algun servicio o producto.

Por esta razén, la utilizaciéon de los contratos y obligaciones mercantiles, tiene mucha

relevancia dentro del estudio del derecho mercantil y las operaciones comerciales.
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Como futuros profesionales de las ciencias juridicas, es de mucha importancia conocer "
e interpretar: las caracteristicas, fundamentos y aplicaciones de las distintas clases de

contratos mercantiles.

En este capitulo se pretende ejemplificar las caracteristicas que hacen especiales las
diferentes clases de contratos mercantiles, asi como sus fundamentos filoséficos y
legales, establecidos, por la doctrina del derecho y las leyes guatemaltecas aplicables

para la celebracion de los mismos

Con respecto a su aplicacion, se presentaran los diferentes movimientos comerciales
en los cuales son celebrados contratos, como por ejemplo, el contrato de compraventa,
en el cual se pacta el intercambio de un bien hacia otro propietario, estableciendo un
pago para la obtencién del mismo, y también el contrato de seguros, en sus diferentes
ramas, en el cual se contrata este producto financiero para asegurar la integridad fisica

de un determinado bien o individuo.
2.3.Caracteristicas y principios de las obligaciones y contratos mercantiles
2.3.1. Principios filoséficos

Segun el Cédigo de Comercio en el articulo 669 se establece que las obligaciones

mercantiles se interpretan, ejecutan y cumplen de conformidad con los principios de
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verdad sabida, y de buena fe guardada, no significa que la verdad y la buena fe deje‘r‘i"

de tomarse en cuenta para obligaciones de otra naturaleza juridica.

El poco formalismo con que se dan estos principios funcionan como parte de su propia
sustancia; de manera que las artes obligadas conocen en verdad sus derechos y
obligaciones y se vinculan de buena fe en sus intenciones y deseos de negociar para
no darle una interpretacion distinta a los contratos, ya que de otra manera se destruira

la seguridad del trafico comercial.

El cumplimiento de los deberes y el gjercicio de los derechos son rigurosos, porque
solo de esa manera puede conseguirse armonia en la intermediacién para la

circulacion de los bienes y la prestacion de servicios.

Una de las caracteristicas de las obligaciones mercantiles: el escripulo en hacer
prevalecer la verdad y la buena fe que proviene del contrato como elementos
substanciales de propia naturaleza.

2.3.2. Caracteristicas de las obligaciones mercantiles

a. Solidaridad de los deudores

Cuando una obligacion tiene del lado pasivo o activo a varias personas, se le llama

mancomunada. Esta mancomunidad puede ser simple o solidaria. En el caso del
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solidaria cuando cualquiera de ellos responde de la totalidad frente al sujeto del

derecho.

Segun el Cddigo Civil, para que una obligacion mancomunada sea solidaria, es
necesario que se pacte expresamente. Para el mejor entendimiento se transcriben los

articulos del Codigo Civil que regulan la mancomunidad:

Articulo 1347. “Hay mancomunidad cuando en la misma obligacién son varios los

acreedores o varios deudores”.

Articulo 1348. “Por la simple mancomunidad no queda obligado cada uno de los
deudores a cumplir integramente la obligacion, ni tiene derecho cada uno de los
acreedores para exigir el total cumplimiento de la misma. En este caso, el crédito o la
deuda se consideraran divididos en tantas partes como acreedores o deudores haya, y

cada parte constituye una deuda o un crédito separados”.

Articulo 1352. “La obligacion mancomunada es solidaria cuando varios deudores estan
obligados a una misma cosa, de manera que todos o cualquiera de ellos pueden ser
constrefidos al cumplimiento total de la obligacién, y el pago hecho por uno solo, libera
a los demas; y es solidaria con respecto a los acreedores cuando cualquiera de ellos
tiene el derecho de exigir la totalidad del crédito, y el pago hecho a uno de ellos libera

al deudor”.
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deber, es simple cuando uno de los sujetos responde de una parte de la obligacion; y




Articulo 1353. “La solidaridad no se presume; debe ser expresa por convenio de las

partes o por la disposicion de la ley...".

Con relacion a este articulo se establece una especialidad de las obligaciones
mercantiles mancomunadas, en lo que al deudor o al fiador se refiere: si en una
obligacion mercantil hay varios deudores, su mancomunidad es solidaria en virtud de la
ley (articulo 674 del Cdodigo de Comercio); o sea que se presume; no necesita ser

expresa como lo manda el Codigo Civil.

A diferencia de este, lo que se pactaria seria que la mancomunidad fuera simple. La
particularidad de la mancomunidad en las obligaciones mercantiles es que, en cuanto a
los deudores o sus fiadores, es solidaria por disposicion legal en contraposicion a la

civil que puede ser expresada; no se presume, salvo disposicion legal en contrario.
b. Exigibilidad de las obligaciones sin plazo

La obligacién esta sujeta a un plazo o sea el tiempo en que el deudor debe cumplirla.
Segun el Codigo Civil, cuando se omite pactar el plazo, o se dej6 a voluntad del deudor
fijar la duracién del mismo, el acreedor tiene que recurrir a un juez competente para lo
que determine (articulo 1283 del Cdédigo Civil). Si este fuere el procedimiento que se
siguiera ante las obligaciones mercantiles sin plazos, la celeridad en el cumplimiento de
los contratos se veria afectada y generaria hechos negativos en el trafico comercial,

ademas de hacer nugatoria la caracteristica del poco formalismo del derecho mercantil.
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Aqui surge entonces una segundad especialidad de las obligaciones mercantiles .. <

cuando se omite el plazo, la obligacién es exigible inmediatamente.

La unica excepcion es a esta regla es que el plazo sea consecuencia de la misma

naturaleza del contrato, en cuyo caso no opera la exigibilidad inmediata.

¢. La mora mercantil

El deudor y el acreedor son sujetos de una obligacién civil y pueden incurrir en mora; la
mora es el estatus juridico en que se encontrara un sujeto si no cumple con su
obligacién o no acepta la presentacién que le hace el deudor, segln el caso, en virtud

de la exigibilidad de los respectivos vinculos.

La caracteristica propia del Cdédigo Civil es que, para caer en mora, salvo las
excepciones que establece el articulo 1431 del Cddigo Civil, es necesaria la
interpelacién o sea el requerimiento en forma judicial o por medio de un notario. En
cambio, en las obligaciones y contratos mercantiles se incurre en mora sin necesidad
de requerimiento, bastando Unicamente que el plazo haya vencido o sean exigibles.

Asi se adquiere el estatus moroso.

La excepcién a esta regla son los titulos de crédito y cuando hay pacto en el contrato,
el Codigo Civil establece que la mora del deudor genera dafos y perjuicios que deben

ser pagados al acreedor; pero ellos deben ser consecuencia inmediata y directa de la
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contravencion, el Codigo Civil se orienta a obligar que se pruebe fehacientemente que ™"

esos dafios y perjuicios han causado o que necesariamente deban causarse, no siendo

suficiente la simple reclamacion o pretension, a menos que se trate de una clausula

indemnizatoria.

En lo mercantil sucede lo contrario hay un mandato para el deudor moroso de pagar los
dafos y perjuicios, salvo pacto ?h éontrario, cuando la obligacién tuviere por objeto una
cosa cierta y determinada o dé_terminable; dafios y perjuicios que se cuantifiquen en
relacién al interés legal sobre el precio pactado en el contrato; y a la falta de este, por el
que tenga en la plaza al dia del vencimiento; el de su cotizacién en la bolsa si se trata
.de titulos de crédito; y en efecto de lo anterior, el que fijen expertos; en esta
estipulacion se favorece privilegiadamente al acreedor, es injusta porque no entra a
considerar si los dafios y perjuicios realmente los provoco el incumplimiento del deudor;

la ley los presume en desmedro de un tradicién juridica que viene desde el derecho

romano.
d. Derecho de retencion

El derecho de retencion es la facultad que se concede al acreedor mercantil para
retener bienes muebles o inmuebles de su deudor, que se hallen en su poder; o de los

que tuviere por medio de titulos representativos, cuando al ser exigida la obligacién el

deudor no cumple: o bien, hasta que el deudor lo cumpla (Articulo 682 del Cédigo de
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Comercio). La retencién funciona como una garantia a favor del acreedor que desea

hacer efectiva la obligacion.

Pero como los bienes retenidos siguen siendo propiedad del deudor, el acreedor debe
velar por su conservacion; por eso la ley le asigna a este las obligaciones de un
depositario; guardar la cosa depositada y abstenerse de hacer uso de ella; no registrar
las cosas que se han entregado embaladas o selladas; avisar de cualquier pérdida o
deterioro que pudiera sufrir la cosa y de las medidas que deben tornarse para evitarlo;
e indemnizar los dafos y perjuicios que por dolo o culpa sufriere el deudor con relacion
a la cosa. El derecho de retencion opera bajo el régimen estipulado en los articulos

684 al 687 del Codigo de Comercio:

- Cesa la retencion si el deudor consigna la suma adeudada o la garantiza

- Ladisposicion que el deudor haga de los bienes retenidos, no afecta la retencion;

- Cuando los bienes retenidos son embargados, el acreedor que los posee tiene
derecho: a conservar los bienes con caracter de depositario judicial; a ser pagado
preferentemente, si el bien retenido estaba en su poder en razén del mismo
contrato que origino su cuenta; y, a ser pagado con prelacién al embargante, si su
relacion de credito es anterior a la de este;

- El acreedor que retiene pagara costas judiciales, dafnos y perjuicios, si no entabla la
demanda dentro del término legal; o, si se declara improcedente su demanda.

La ley no especifica el término para entablar la demanda, al menos que en cada

contrato se pronuncie sobre este particular.
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e. Nulidad de obligaciones plurilaterales

En materia de obligaciones y contratos mercantiles los hechos de nulidad deben

reducirse al maximo, en areas de la seguridad del trafico comercial; sobre todo por su

rapidez y poco formalismo.

En el Codigo de Comercio se establece que la nulidad que afecte la obligacién de una
de las partes en un negocio plurilateral, no anula la totalidad del negocio juridico, sino
unicamente con relacion a la parte que provoco la nulidad; salvo que ese hecho haga
imposible la existencia del negocio. La nulidad de estos negocios se rige por lo

estipulado en el Caodigo Civil.

El negocio juridico plurilateral es aquel en que los sujetos que intervienen no tienen
intereses ni status juridicos contrapuestos, como el caso del contrato de sociedad, la
disposicion de esta naturaleza no es propio del derecho mercantil, porque también en
el Codigo Civil esta previsto el contrato de sociedad civil; pero, la ausencia de una
norma precisa en ese cuerpo legal, fue acertado incluirla en el Cédigo de Comercio, por

los contratos plurilaterales que se dan a su amparo relacionados con la sociedad

mercantil.

Con relacién a la nulidad de obligaciones y contratos mercantiles, cuando se trata de
negocios juridicos plurilaterales, el juez debe ser cauteloso para declarar una nulidad

de obligaciones mercantiles, basandose en los principios de verdad sabida y buena fe
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que deben regir la conducta de los sujetos, ya que esa cautela le da confianza y -~

seguridad al trafico comercial.
f. Calidad de las mercaderias

En un contrato cuando hay obligaciéon de entregar mercaderias, y no se establecié su
especie o calidad, al deudor solo puede exigirsele la entrega de la mercaderia de
especie o calidad media. La calidad de las mercaderias no constituye una
especialidad de las obligaciones mercantiles, el beneficiado con esta formula es el

comerciante, aunque no siempre.
g. Capitalizacion de intereses

Capitalizar intereses significa que cuando el deudor deja de pagarlos, la cantidad que
se adeude por ese concepto, acrecienta el capital, de manera que, a partir de la

capitalizacion, los intereses aumentan porque se elevo la suma del capital.

La capitalizacion de intereses era conocido también como negocio bancario y esta
regulado en el articulo 691 del Codigo de comercio, también se extendid a todos tipo
de obligacién mercantil, siempre que asi se pacte en el contrato y que la tasa de interés
no sobrepase la maxima que cobran los bancos. Contrariamente, el articulo 1949 del
Cadigo Civil prohibe la capitalizacién de intereses; permitiéndola Unicamente en el

negocio bancario.
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h. Vencimiento de las obligaciones de tracto sucesivo

Las obligaciones de tracto sucesivo en falta de un pago dan por vencido el plazo de la
obligacion, y la hace exigible, salvo pacto contrario (articulo 693 del Cddigo de
Comercio). En caso de bienes inmuebles por abonos por falta de pago de cuatro o mas
mensualidades consecutivas (articulo 1836 del Cddigo Civil), en caso de bienes
muebles la ley civil no tiene ninguna previsién; y si no se trafican como mercaderias se
aplicaria por analogia la misma disposiciéon del Cdédigo Civil. En el contrato de
arrendamiento también se da por terminado cuando se dejan de pagar por o menos

dos meses de renta.

2.4. Caracteristicas de los contratos mercantiles

El contrato, como acto juridico, constituye el medio para que se dé el movimiento en el
trafico comercial; aun cuando las obligaciones mercantiles no necesariamente devienen
de él, sigue siendo una categoria para el surgimiento de las obligaciones de origen
contractual. El Contrato en general no difiere totalmente entre el campo civil y el

mercantil, en los conceptos aplicables en las caracteristicas.
Las caracteristicas especiales de los contratos mercantiles que existen para adaptar la

forma a un conjunto de relaciones subjetivas, que se producen en masa, con celeridad,

con reducidos formalismos, los que casi no se observan en la contratacion civil.
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2.5. Aspectos importantes en la contratacion mercantil

2.5.1. Larepresentacion para contratar

En el derecho mercantil funciona lo que se llama la representacidon 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. "Quien haya dado lugar, con actos
positivos u omisiones graves a que se crea, conforme a los usos del comercio, que
alguna persona esta facultada para actuar como representante, no podra invocar la
falta de representacion respecto a terceros de buena fe". Articulo 670 del Cddigo de

Comercio.

2.5.2. Forma del contrato mercantil

En el campo mercantil la forma se encuentra mas simplificada; los contratos de
comercio no estan sujetos, para su validez, a formalidades especiales. Cualquiera que
sea la forma y el idioma en que se celebren, las partes quedan vinculadas en los

términos que quisieron obligarse.
Cuando el contrato se celebre en Guatemala y sus efectos surtan efectos aqui, debe

utilizarse el idioma espafol, en concordancia con las leyes fundamentales de la

Republica. Esta libertad en el uso de la forma tiene sus excepciones, pues hay
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contratos en que si se exige una solemnidad determinada, tal es el caso del contrato de”

fideicomiso y el de sociedad, que deben celebrarse mediante escritura publica.
2.5.3. Clausula compromisoria

Los articulos 270 y 272 del Cddigo procesal civil y mercantil, establecian que toda
controversia relativa a los contratos podia dirimirse mediante juicio arbitral, si asi se
consigna en escritura publica. Cabe recalcar que estos dos articulos fueron derogados
por el Decreto 67-95 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Arbitraje el
cual regula en su articulo 10 numeral 1 que: “El acuerdo de arbitraje debera constar
por escrito y podra adoptar la formula de un compromiso o de una clausula
compromisoria, sin que dicha distincién tenga consecuencia alguna con respecto a los
efectos juridicos del acuerdo de arbitraje”. Por otra parte en el numeral 2 del citado
articulo se establece: “El acuerdo arbitral podra constar tanto en una clausula incluida
en el contrato, o en la forma de un acuerdo independiente”. En el terreno mercantil es
diferente: un contrato puede discutirse mediante arbitraje sin necesidad de que la
clausula compromisoria conste en escritura pulblica, lo que viene a ser una

caracteristica del contrato mercantil, segun el articulo 671 del Codigo de Comercio.
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2.5.4. Omisioén fiscal

Los actos juridicos, sobre todo los que se refieren al trafico patrimonial, estan sujetos a
cargas impositivas a favor del Estado. El hecho de que los sujetos contratantes fueron
omisos en la tributacién fiscal, puede ocasionar que esos actos obedezcan de
ineficacia. Sin embargo, como el trafico mercantil puede verse afectado en la buena fe
comercial, cuando los sujetos omiten ftributar con respecto a sus contratos vy
obligaciones, la ley establece que ello no produce la ineficiencia de los actos o

contratos mercantiles, como tampoco los libera de pagar los impuestos omitidos.

En estos casos, ademas de pagar la carga tributaria, se respondera de las multas que

se imponen corno consecuencia de disposiciones del derecho tributario.

2.5.5. Libertad de contratacién

El contrato ha sido considerado como la maxima contencién de la libertad juridica,
entendida ésta como el desideratum de las personas para hacer o no hacer lo que la

ley permite. Ninguna persona esta obligada a celebrar contrato.

El articulo 681 del cédigo de Comercio establece que nadie se le puede obligar a
contratar sino cuando se rehusare a ello, significa un acto ilicito o0 abuso de derecho.
La ley pretende si una persona habilita una empresa productora o de intermediacién

para ofrecer al publico bienes y servicios, ella tiene la libertad juridica para decir si

38



;oo -
. —_ N
YR Tk \.
el P
’ 4

N

contrata 0 no con una persona determinada. El comerciante puede decidir no ™
contratar o negociar con sujetos de determinada religion, raza o situacion econémica,

pero esto se considera un acto ilicito y un abuso de derecho.

No se puede autorizar comercios Unicos para proveer un bien o un servicio (Un
Monopolio) colocados en posicidn de privilegio. En este caso el comerciante cometeria
un abuso de derecho si se negara a contratar, porque como bien dice el dictamen del
anteproyecto del Cédigo de Comercio "Si el consumidor no tiene la facultad de elegir

proveedor, este tampoco debe poder elegir su clientela”.
2.5.6. Efectos de la clausula rebus sic stantibus

Esta clausula contractual, conocida como Teoria de la Imprevision, quiere decir que el
contrato se cumple siempre y cuando las circunstancias 0 cosas (rebus) se mantengan
(stantibus) en las condiciones iniciales. Al respecto la doctrina y el Cédigo Civil no
varia mucho. El Cédigo de Comercio establece que el deudor puede demandar la
terminacion del contrato unicamente en los de tracto sucesivo y en los de ejecucion
diferida, si sobrevienen hechos extraordinarios e imprevisibles que hagan oneroso el
cumplimiento de la presentacién. Una terminacién que se diera por esas circunstancias
no afectaran las obligaciones ya cumplidas ni aquellas en las que ya se ha incurrido en

mora; 0 sea, que se trata unicamente de obligaciones pendientes.

39



2.5.7. Contratante definitivo

El articulo 692 del Codigo de Comercio trae una particularidad del contrato mercantil; y
puede darse debido al poco formalismo del trafico comercial. Cuando se celebra un
contrato se debe saber de antemano quienes son las personas que lo van a contratar,

al fin y al cabo, el mismo concepto de contrato que da el Codigo Civil asi lo insinua.

Pero, en el mundo del comercio puede suceder otra cosa, una persona contrata con
otra un determinado negocio, pero una de ellas o hace como representante aparente,
reservandose la facultad de designar dentro de un plazo no superior a tres dias, quien
sera la persona que resultara corno contratante definitivo. Esta designacion para que
surta efectos y vincule al designado, depende de que efectivamente éste acepte el
contrato en forma personal o por medio de representante debidamente acreditado. Si el
designado no se vincula al contrato el contrato original deviene en contratante nato.
Este caso se configura también en el contrato de transporte de cosas, cuando la

documentacion permite sustituir al consignatario.

2.6.Integracién del Cédigo de Comercio y Cédigo Civil en materia de obligaciones

y contratos

Desde el articulo 1 del Codigo de Comercio, se dice que cuando hay insuficiencia de la
ey mercantil, se aplicara la civil, observando siempre que por la naturaleza del trafico

comercial, debera tomarse en cuenta los principios basicos para que, tanto las
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relaciones objetivas que norman, como las leyes que la rigen, se adecuen

perfectamente. El Articulo 694 establece que solo a falta de disposiciones del Cédigo
de Comercio, se aplicaran las disposiciones del Coédigo Civil, este articulo es
innecesario, su objetivo ya estaba previsto, y en mejor forma, en el Articulo 1 del
Cdédigo de Comercio. De todos modos es muy importante el tema, no por la redaccion
de la ley, sino porque es necesario conocer cOmo se va a actuar en materia de
obligaciones y contratos, cuando el Cédigo de Comercio es insuficiente. Todo lo
normativo de las obligaciones y contratos es genérico y se encuentra en el Cédigo Civil,
de manera que las preguntas sobre esa materia no las responde el Cédigo de
Comercio, porque es innecesario tratar de elucubrar sobre conceptos ya elaborados
con precisién en la doctrina civil. Entonces, lo que el Cédigo de Comercio hace es
establecer aquellos aspectos que singularizan a las obligaciones y contratos que se

dan en el campo comercial de manera que operen como signos distintivos.

2.7. Clasificacion de los contratos

> Contratos bilaterales y unilaterales

Contratos bilaterales son aquellos en las que partes se obligan en forma reciproca

(compraventa, suministro. seguro, etc.); unilaterales aquellos en que la obligacion recae

unicamente en una de las personas contratantes (donaciéon pura y simple, mandato

gratuito).
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> Onerosos y gratuitos

Contrato oneroso es aquel en que la prestacion de una de las partes tiene como
contrapartida otra prestacién. Es decir, ante la obligacidén se tiene un derecho, aunque
no sean equivalentes las prestaciones. En cambio, los contratos gratuitos se fundan en
libertad: se da algo por nada. Obviamente en el derecho mercantil no hay gratuitos

porque la onerosidad es principio de este derecho.

» Consensuales y reales

De acuerdo a lo que establece nuestro Codigo Civil, un contrato es consensual cuando
se perfecciona en el momento en que las partes prestan un consentimiento; en cambio,
los contratos reales son aquellos en que la perfeccion del contrato se da siempre y

cuando se entregue la cosa objeto del negocio.

> Nominativos e innominados

El contrato, sustantivamente, tienen un nombre, una denominacién. Este nombre se lo

puede dar la ley (nominacion legal) o la practica social (nominacién social). Si un

contrato tiene como nombre proveniente de la ley o las costumbres de los

comerciantes, es nominado; en caso contrario, innominado, que significa sin nombre.
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» Principales y accesorios

Cuando un contrato surte efectos por si mismo, sin recurrir a otro es principal. Si los

efectos juridicos de un contrato dependen de la existencia de otro, es accesorio.

» Conmutativos o aleatorios

Nuestra ley sigue la corriente de programar esta clasificacion como una subdivision de
los onerosos; de manera que hay oneroso conmutativo y oneroso aleatorio. El contrato
conmutativo es aquel en que las partes estan sabidas desde que el celebra el contrato
cual es la naturaleza y alcance de sus prestaciones (obligaciones) de manera que
aprecian desde el momento contractual el beneficio o la perdida que les causa o les
podria causar el negocio. En cambio, el contrato es aleatorio cuando las prestaciones
dependen de un acontecimiento futuro e incierto que determina la pérdida o ganancias

para las partes (el contrato de seguro, por ejemplo).

» Tipicos y atipicos

Un contrato es tipico cuando la ley lo estructura es sus elementos esenciales, aparece

en el listado que da la ley. Es atipico (sin tipicidad) cuando no obstante ser contrato

porque crea, modifica o extingue obligaciones, no lo contempla la ley especificamente.
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> Formales o solemnes y no formales

El derecho mercantil se caracteriza por su poco formalismo, entonces, esta
clasificaciéon tiene mucho sentido en el trafico comercial porque en él, cualquier forma
de contratar, salvo casos expresos de la ley (el de sociedad, fideicomiso, etc.) tiene
validez y vincula a las partes. El contrato es formal cuando en ella nace el vinculo y
deja de surgir por la ausencia de formalidad que anula el contrato. EI contrato es no
formal, cuando el vinculo no deja de surgir por la ausencia de alguna formalidad. Esto

ultimo es la regla en el derecho mercantil.

» Condicionales y absolutos

Un contrato es condicional cuando las obligaciones que genera se sujetan a una

condiciébn suspensiva o resolutoria; y en absoluto, cuando su eficiencia no esta

sometida a una condicion.

> Instantaneos y sucesivos
Cuando un contrato se consuma o se cumple de una vez en el tiempo, se clasifica
como instantaneo. Ahora bien, si las obligaciones se van cumpliendo dentro de un

término o un plazo que se prolongue después de celebrado el contrato, se llama

sucesivo o de tracto sucesivo.
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CAPITULO Il e

3. Contratos mercantiles en particular

3.1.Compraventa

> Concepto

“La compraventa mercantil es la figura contractual que hace efectiva la mayor parte del
trafico comercial, ya que la actividad productiva, canalizada a través del comerciante
intermediario, desemboca en el consumidor por medio de la compraventa”.'® Este
contrato se puede considerar como el motor de la dinamica comercial, que a su vez
genera otro tipo de vinculaciones: bancarias, de seguros y fianzas, de titulos de crédito,
etc. La compraventa mercantil se encuentra regulada del articulo 695 al 706 del
Codigo de Comercio. Tiene este conjunto de normas la particularidad de no desarrollar
el contrato con la extensién que lo hace el Cédigo Civil; particularidad que también
suele observarse en la doctrina, pues los autores la tratan escuetamente; y cuando se
extienden, suele repetir conceptos o razonamientos ya dichos en los textos del derecho
civil. En el caso del derecho guatemalteco, su intencidén es normar Unicamente
aquellas especialidades que puedan al negociar compraventas mercantiles; y deja al
Cédigo Civil la tarea de recoger toda la teoria que durante siglos se ha ido acumulado

en torno a este contrato.

' Contarino, Silvia.Ob. Cit. Pag. 35.
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La compraventa mercantil se da en masa y no en forma aislada como sucede engl(”“'
campo civil. Pero, conforme derecho, este sefialamiento no es suficiente aun. En el
codigo los articulos que se estan refiriendo sistematicamente a las mercaderias,
entendiéndose como tales a todo satisfactor que se produce para ser revendido, ya
sean como producto acabado o sujeto a posterior reelaboracion. La participacion de
los comerciantes puede ser en los dos extremos subjetivos del vinculo: comprador y
vendedor. A esta compraventa se le puede llamar plena: cuando los dos son
comerciantes. Pero, también puede darse como acto mixto, y sucede cuando se vende
el producto al consumidor no al comerciante. Los negocios se dan en masa; que el
objeto vendido sea una mercaderia; y que participe el comerciante en su actividad
profesional, son parametros que sirven para elaborar un concepto de compraventa
mercantil. En el contrato la enajenacién de un empresa, de una marca, de un nombre
comercial de un establecimiento se dice que no hay compraventa mercantil, sin
embargo, debe considerarse como compraventa mercantil porque las cosas
mercantiles se rigen por el Cdédigo de comercio, conforme el articulo 1, aunque el
contrato no se rige por el articulado, ya que no hay una sola norma aplicable a la
enajenacion de dichas cosas; pero, como ese mismo articulo habla de negocios, que
es el género, y no de contratos, que es la especie, es indudable la naturaleza mercantil

de la enajenacion de la empresa o sus elementos.

De acuerdo a los articulos que regulan la tipificacién de la compraventa mercantil, se
puede decir que es un contrato por el cual el vendedor transfiere la propiedad de una

mercaderia o cosa mercantil al comprador, cuya obligacion es pagar el precio.
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»> Caracteristicas

La compraventa mercantil es un contrato bilateral, oneroso, conmutativo, consensual,

principal y traslativo de dominio.

> Elementos

a) Personales: Los elementos personales de la compraventa son el vendedor y el
comprador, los dos 0 uno de estos sujetos tiene que ser comerciante y encontrarse
actuando dentro de su actividad empresarial. Obligacion del vendedor es entregar
la mercaderia; y el comprador, pagar el precio. Estas obligaciones se particularizan
segun la modalidad de compraventa que se adopte.

b) Reales: Los elementos reales son la cosa y el precio. La cosa son las
mercaderias; y el precio, la contraprestacién a cargo del comprador. Este debe ser
real y cierto; real para que el contrato no sea gratuito; y cierto, en cuanto a que
debe ser determinado o determinable por los contratantes.

c¢) Formales: La forma del contrato de compraventa varia segun la mercaderia
enajenada. Si es vehiculo, la escritura publica es necesaria en la mayoria de los
casos; si se trata de un televisor, se hace pero documento privado con firmas
legalizadas; la compra de un pantalén, por una simple factura; la compra de un
refresco, es verbal. No hay pues, una formula general. Depende del negocio en

particular.
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> Especies de compraventa

En el derecho mercantil se incluyen como especies de este contrato algunas figuras
propias del Cédigo Civil y que aparecen en el trafico comercial. Para el desarrollo del
Codigo de Comercio, solo se incluye aquellas que pueden inferirse de este; 0 que estan
relacionados con articulos que disciplinan las generalidades del contrato mercantil.

Dentro de las especies estan las siguientes:

a. Venta Contra Documentos: Los titulos representativos de mercaderias,
caracterizados por no representar un valor dinerario, sino una mercaderia
determinada: carta de porte, conocimiento de embarque y certificado de depésito.
Entonces, la venta de documentos ocurre cuando el vendedor cumple su obligacion
de entregar el objeto vendido, en el momento en que se transfiere el titulo
representativo; en ese mismo instante, salvo pacto en contrario, se debe pagar el
precio y el comprador solo puede negarse por defectos en la calidad o estado de
las mercaderias representadas si tiene pruebas sobre ello. De lo contrario,
entregado el titulo, debe pagarse el precio, segun el articulo 395 del Cddigo de

Comercio.

b. Venta de cosas en transito: Segun el Codigo de Comercio, se puede negociar un
objeto que esta en transito, por ejemplo, una mercaderia que aun viene en el barco.
En este caso, el comprador tiene facultad de resolver el contrato si el objeto no

llega en buen estado o en la fecha acordada.
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la particularidad de que, si en los documentos entregados al porteador se
encuentra la poliza de seguro de transporte, los riesgos han sido trasladados al
comprador desde el momento de la entrega de las mercaderias, a no ser que el
vendedor tuviere conocimiento de la pérdida o averia de las cosas y hubiere
ocultado esas circunstancias al comprador. (Art. 696 del Cédigo de Comercio). La
diferencia pues, es que en la mercantil el riesgo de los cosas puede adquirirse

antes del recibo de las mercaderias.

Venta de FOB: La venta FOB se distingue por sujetarse en su formula contractual
a las expresiones abreviadas que se usan en el comercio internacional y que son
conocidas como INCONTERMS (Términos Internacionales de Comercio) FOB
quiere decir libre a bordo del barco-puerto de embarque convenido; y se
caracteriza porque el vendedor cumple su obligacion al entregar la cosa, al
depositarla a bordo del buque u otro vehiculo que ha de transportarla, en el lugar y
tiempo convenidos. A partir de ese momento se trasladan los riesgos al comprador.
En este negocio se habla de precio FOB y este comprende: el valor de la cosa mas
los gastos, impuestos y derechos que se causen hasta el momento en que la cosa

este a bordo del medio de transporte. (Codigo de Comercio articulo 697).

Ventas FAS: Esta venta se caracteriza porque la obligacion del vendedor es
entregar la mercaderia colocandola a un costado del medio de transporte,

momento a partir de cual se transfiere los riesgos al comprador. El precio incluye el
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valor de la cosa, mas los gastos, impuestos y derechos que causen hasta el
momento de colocar la mercaderia al costado del medio de transporte. FAS quiere
decir: libre al costado del barco-puerto de embarque convenido (articulo 698

Caédigo de Comercio).

Venta CIF: Es aquella en la que el precio de la mercaderia comprada incluye el
costo, el seguro y el flete; el término, es una sigia que proviene del idioma inglés:
Cost, Insurance, Freight. El vendedor tiene las siguientes obligaciones:

- Contratar y pagar el transporte de las mercaderias y obtener titulos
representativos.

- Tomar y pagar el seguro por el valor total de la cosa objeto del contrato, en
beneficio del comprador o de la persona que este indique, por los riesgos
convenidos o los que sean usuales con respecto al objeto asegurado, debiendo
obtener la poéliza o certificado correspondientes.

- Entregar al comprador, los documentos antes sefialados. En ésta los riesgos
son por cuenta del comprador desde el momento en que la mercaderia es
entregada al porteador, el que también marca el inicio del periodo del seguro.
La obligacién de pagar el precio nace cuando el comprador recibe los titulos
representativos y la poéliza de seguro. Pudiera ser que el vendedor no
contratara el seguro en los términos convenios o fuera de lo que se acostumbra
en el caso especifico; si eso sucediera, el vendedor responde de Ios riesgos
como hubiere respondido al asegurador. Incluso, el comprador puede contratar
el seguro y deducir del precio el valor de la prima pagada (Arts. 699 al 702 del

Caédigo de Comercio).
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Venta Cy F: La compra C y F es aquella en la que el precio cotizado solo incluye

el costo del flete, o sea que se suprime el seguro. A esta modalidad se aplica todo
lo expuesto para la compraventa CIF, omitiendo las directrices legales que se

refiere al seguro.

Otras especiales: Las modalidades anteriores, en su mayoria, recogen los
términos comerciales internacionales para contratar, en el sentido que, cuando se
trata de transacciones de pais a pais, el significado puede ampliarse para
interpretar los contratos, sin embargo a nivel local, pueden darse otras modalidades
comunes previstas en el Codigo Civil y que operan con mas relieve en el ambito del
comercio: Compraventa al gusto o prueba (articulo 1799); compraventa sobre
muestras (articulo 1800); compraventa expresado en especie y calidad (articulo
1801); compraventa de cosas futuras (articulo 1805); compraventa con reserva en
dominio (articulo 1834 y siguientes). Estas formas de compraventa se encuentran
en el Codigo Civil, de manera que Unicamente cabe senalar que son modalidades

muy comunes dentro del trafico comercial.

3.2. Contrato de suministro

El contrato de suministro es tratado como una modalidad de compraventa en el
derecho guatemalteco esta establecido como un contrato auténomo y regulado en los
articulos 707 al 712 del codigo de comercig. El argumento de quienes afirman que el

suministro es una especie de compraventa, parte del supuesto de que también en esta
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la entrega del objeto convenido puede hacerse en forma fraccionada. Pero, esa
circunstancia no tipifica un contrato de suministro porque en la compraventa cada
fraccion forma parte de una mismo prestaciéon. En cambio, en el suministro las entregas
periddicas de la mercaderia son prestaciones entre una y otra, de manera que también
el precio se define por cada una que se cumple. En todo caso, en nuestra legislacion
no hay argumento para confundir un contrato con otro; el suministro es un contrato

tipico, autbnomo de cualquier otra figura utilizada en el comercio.

» Concepto

“El contrato de suministro, una parte, llamada suministrarte, se obliga mediante el
precio, a realizar a favor de otra, llamado suministrado, una serie de prestaciones
periédicas y continuadas de mercaderias o servicios”. Las prestaciones periédicas y
continuadas de mercaderias o servicios. Las prestaciones periddicas serian, por
ejemplo, que un industrial de muebles obligara a entregarle a un intermediario una
cantidad de bienes al fin de cada mes, conforme al plazo pactado. Las prestaciones
continuadas se darian en el suministro diario de energia eléctrica o el servicio de

favanderia en el suministro que un comerciante le presta en forma continua a un

hospital.

'7 Ibid. Pag. 36.
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» Funcién

Este contrato cumple una funcién importante dentro del comercio, porque permite que
las personas suministradas tengan asegurada la provision de un o un servicio. Es
comun este contrato dentro de los negocios juridicos mercantiles; aunque a muchos,
por desconocimiento de la tipicidad del mismo, cuando se redacta por escrito, no se le
llama por su nombre. Un comerciante revendedor, en lugar de proveerse aisladamente
de las cosas que expende en su empresa, celebra un contrato de suministro para
mantener surtido su almacén; un hotel que careciera de lavanderia, puede contratar el

servicio de limpieza de ropa con un comerciante que se dedicara a prestarlo.

» Caracteres

El contrato de suministro es consensual, bilateral, principal, oneroso, de tracto
sucesivo. Este contrato es oneroso aleatorio, porque las partes corren el riesgo de que
los precios varien durante el plazo del contrato y ello significa perdida para una de las
partes. En el contrato de suministro la variacién de los precios no puede ser un precio
de los que determinan la calidad aleatoria. Se contrata sobre bases ciertas y por eso
es oneroso conmutativo, si las prestaciones se vuelven onerosas, para eso esta el
articulo 688 del cédigo de Comercio, que recoge la teoria de la Imprevision, con el que

se resolveria cualquier diferencia entre las partes por la variacion del precio.
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> Elementos

Personales: Los elementos personales son el suministrarle, o sea quien
proporciona los bienes o servicios a cambio de un precio; y el suministrado, que se
beneficia con las prestaciones periddicas o continuadas de los bienes o servicios y
paga el precio.

Formales: El contrato de suministro no esta sujeto a formalidades especiales.
Segun la organizacién de la empresa, puede constar en documentos pre
redactados; salvo que lleve aparejada una garantia prendaria o hipotecaria, en
cuyo caso deberia constar en una escritura publica. Pero, son casos muy raros; a
veces ni siquiera consta por escritura.

Reales: Aun cuando decir cosas mueble es una tautolégica, los términos que usa
le ley para designar el objeto real de un contrato de suministro, son los de cosas
muebles y servicios. La entrega de estos se hace mediante prestaciones
periédicas 0 continuadas que pueden estar cuantificadas en el contenido del
contrato, ya que sea por una cantidad especifica o fijando un minimo y un maximo
en donde puedan oscilar el monto de las prestaciones, en el entendimiento de que,
en este Ultimo caso, es al suministrado a quien se le confiere el derecho de fijar la
cuantia: Ahora, cuando no se fija la suma de las prestaciones se entendera que es
aguella que necesita el suministrado al momento de celebrar el contrato. Esta
ultima solucién en un caso de omisidn es poco certera, porque resulta bastante
subjetivo fijar el limite de la necesidad del suministrado. Sin embargo, es la regla

contenida en la ley. El otro elemento real del contrato es el precio. Este, cuando
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las prestaciones son periddicas, se determina y paga con relacion a cada una, en -

forma aislada. Si son continuas se calcula sobre la base de un periodo de tiempo.

3.3.Contrato estimatorio

A este contrato no se le dio la importancia legislativa que amerita y se le coloco como
gemelo del suministro, lo cual viene a ser un error porque siendo un contrato
autonomo, no tenia por que aparecer ubicado como apéndice y regulado por un solo
articulo del Codigo de Comercio (713). Por otro lado, dada su importancia en la
practica comercial y por la forma en que lo denominan los comerciantes, no debi6
llamarsele contrato estimatorio, sino contrato de consignaciéon. Conforme al derecho
guatemalteco, el contrato estimatorio no se prolonga con ningun contrato, ya que ha

sido tipificado como auténomo.
» Concepto

“El contrato estimatorio es aquel por medio del cual un sujeto, llamado consignante, en

entrega a otro, llamado consignatario, mercaderias a un precio estimado, para que en

un plazo fijado se pague dicho precio o bien se devuelven las mercaderias”.’®

1% Ibid.
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» Funcién

El contrato cumple una funcién importante en el comercio porque el comerciante
minorista puede adquirir mercaderias sin cancelar de inmediato el precio, con la opcién
de devolverlas si nos las vende dentro del plazo que se pacte. Ahora bien, si las vende
paga el precio y obtiene una ganancia que se constituye por el valor que el
consignatario le sume al precio estimado. Si no vendiera la mercaderia debe
devolverla. De lo anterior, se puede apreciar la funcién que tiene este contrato,
permitiendo la provisidn de mercaderias sin necesidad de un pago inmediato del precio

y con la expectativa de obtener ganancias.

» Caracteres

Este contrato se considera principal, bilateral, real, oneroso conmutativo, de tracto

sucesivo, traslativo de dominio.

> Elementos

a. Personales: el que entrega las mercaderias se le llama consignante; y, quien
recibe para venderlas se llama consignatario.

b. Formales: EI contrato estimatorio no esta sujeto a formalidad alguna, y
regularmente, sobre todo con mercaderias de uso diario, se concreta de palabra,

basados en la confianza comercial. Si se trata de consignar mercaderias sujetas a
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registro (vehiculos, maquinaria identificable, etc.) tendria que formularse el contrato

en escritura publica e inscribirse en el registro de la Propiedad Inmueble, con el
objeto de que el consignatario estuviera en la capacidad de transferir la propiedad y
con base en el poder de disposicion que tiene.

c. Reales: Los elementos reales son las cosas (mercaderias) y el precio. Es el que
estiman las partes entre si, sin tomar en cuenta el valor agregado que le suma el
consignatario; no obstante, es practica comun que se pacte el monto del valor
agregado, con el objeto de que no sea excesivo y se desestimule la circulacién de

las mercaderias.

3.4.Contrato de depdsito mercantil

> Concepto

“El depdsito, considerado como la prestacion de un servicio, es un contrato por medio
del cual el sujeto depositario recibe una cosa que le confia al depositante, con la
obligacién de custodiarlo y devolverlo cuando lo requiera”.'® Como la funcién primordial
del depdsito es la custodia de un bien, esta viene a ser nota distintiva. El acto de
depositar puede estar relacionado con distintas ramas de un sistema juridico; de ahi
puede haber: deposito civil, cuando el negocio se rige por el rato de depésito del
Cadigo Civil, depésito mercantil, cuando se trata de un negocio oteo mercantil; depésito

bancario (que también es mercantil), cuando se hace por medio una institucion

bancaria; y, depésito judicial, cuando lo ordena un juez.

" Ibid. Pag. 37.
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El depésito puede ser regular e irregular. Es regular cuando se devuelve el mismo bien |
que se deposito; e Irregular cuando se devuelve uno distinto al depositado, de la misma
especie y calidad o de valor equivalente como en el caso del dinero. El regular es mas
comun en las relaciones civiles; y el regular, en las mercantiles. Sin embargo, la
custodia que se confia a un almacén general de depdésito, es regular y de caracter
mercantil. El contrato de depdsito cumple una funcion importante en el trafico
comercial, porque permite a los comerciantes que no disponen de locales adecuados,
la posibilidad de confiar a otro la custodia y conservacion de sus mercaderias. En el
caso del tero, entregado a una institucién bancaria o sola otorga la seguridad, sino
también proporciona una ventaja de poder devengar intereses o adquirir medios de

pago (cheques) cuando se dispone a la vista..
> Caracteres

El contrato de depdsito mercantil es bilateral, oneroso conmutativo, principal, real de

tracto sucesivo.
> Elementos

a. Personales: Los elementos personales del contrato de depédsito son: el
depositante y el depositario. Son obligaciones del depositante: pagar el valor o
precio del depdsito, sin que pueda darse el pacto en contrario, ya que en lo

mercantil no puede darse los negocios gratuitos, pagar los gastos que haya
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hecho el depositario para la custodia del bien depositado; y, pagar los dafos y
perjuicios que el depdsito hubiere causado. Estas obligaciones las tiene el
depositante para con el depositario y estan normadas en el Cddigo Civil, ya que
el comercio no establece nada sobre el particular. En cuanto al depositario,
tiene las siguientes obligaciones: custodiar la cosa depositada para una
adecuada guarda y conservacién; dar aviso al depositante 0 a un juez, sobre un
peligro que amenace con la pérdida o deterioro o perdiere la cosa depositada,
debera indemnizar dafos y perjuicios; y, restituir la cosa depositada.

Reales: El elemento real de un contrato de depdsito mercantil puede
representarse en diversa forma: mercaderias, dinero, joyas, titulos de credito,
titulos de valores, etc. Cuando se depositan cosas fungibles, puede pactarse
que el depositario tenga poder de disposicion sobre la cosa depositada, con la

obligacion de restituir otra de la misma especie y calidad.

3.5.Contratos relacionados con operaciones de crédito

3.5.1. Las operaciones de crédito

En el trafico comercial de nuestra época el crédito facilita las relaciones mercantiles
que permiten adquirir recursos, sobre todo dinerarios, que se traducen en nueva
riqueza mercantil; o bien es el vehiculo apropiado para obtener satisfacciones de
nuestras necesidades. En todos los sectores de la actividad econémica el crédito se

hace presente para lograr variados objetivos. Ahora bien, las relaciones de crédito no
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son propias del trafico juridico comercial; también existen en el civil; el mutuo, por

ejemplo. Pero en esta parte estudiaremos las que el Cédigo de comercio tipifica como

contratos.
> Campo de las operaciones de crédito

Las operaciones de crédito han estado vinculadas, generalmente, a la actividad
bancaria. EI mismo nombre que se les asigna es similar a las llamadas operaciones
bancarias. En el medio guatemalteco estos negocios que vamos a estudiar tienen la
particularidad de que legalmente no son propios de la negociaciéon que llevan a cabo
los bancos; en otras palabras, para celebrar un contrato que contenga una operacién
de crédito no se necesita hacerlo con un banco; las partes pueden ser dos personas
individuales. Y decimos legalmente, porque una cosa es lo que presume la ley, y otra,

la realidad.

En la practica es comun que el descuento, la apertura de crédito, el crédito
documentario, se manifiestan como negocios bancarios. Por esa razéon, y con la
salvedad antes apuntada, hemos creido documentario, se manifiestan Unicamente
como negocios bancarios. Por esa razén, y con la salvedad antes apuntada, hemos
creido necesario exponer algunos datos importantes en torno a la funcion bancaria muy
minimos por cierto- la finalidad docente de este texto; no sin antes advertir que quien
quiera profundizar sobre esta unidad del derecho mercantil, el derecho bancario

encontrara la bibliografia suficiente para un mayor conocimiento sobre dichos temas.
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3.5.2. La banca y las operaciones de crédito

Principiemos por precisar lo que es un banco. Conforme los articulos 1y 6 de la Ley
de Bancos de Guatemala, los bancos nacionales, privados o mixtos, son sociedades
andnimas destinadas a realizar negocios que consisten en préstamos de fondos que se
obtienen del publico mediante el recibo de depédsitos o la venta de bonos, titulos u
obligaciones de cualquier naturaleza. Lo anterior estd previsto sin perjuicio de que
puedan operar sucursales de bancos organizados en el extranjero, siempre y cuando
sean debidamente autorizados mediante los procedimientos estipulados en la

legislacién bancaria.

Al observar los elementos que se dan en los articulos citados se hace notar que los
bancos nacionales unicamente pueden tener como propietario a una sociedad
anénima. Es prohibido que una persona individual realice negocios propios de los
bancos. En cuanto a la participacién estatal, los bancos nacionales pueden ser
privados 0 mixtos; en los privados no existe ninguna intervencién publica; el banco es

propiedad exclusiva de los patrticulares.

> El contrato bancario

El negocio bancario forma parte de las relaciones juridicas mercantiles, ya que nuestro
Cdédigo de Comercio en su articulo 2°. Lo ubica como actividad mercantil. Ello quiere

decir que el contrato bancario, nominado o no, es de naturaleza mercantil. Debemos
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aclarar que cuando usamos el contexto derecho bancario, no es con la finalidad de

inducir al pensar que constituye una rama auténoma de la ciencia juridica; es
Unicamente para facilitar su sistematizacion y estudio, en el entendido de que

constituye una sub rama del derecho mercantil en general.

3.5.3. Apertura de crédito

» Concepto

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

718 al 728, del Cédigo de Comercio.

> Funcion

El contrato de apertura de crédito cumple la funcion de poner a disposicion del
acreditado una cantidad de dinero para dedicarlo a sus actividades comerciales o
industriales o bien que se cancelen obligaciones por su cuenta. Como el acreditado
puede no saber el momento preciso en que necesitara el dinero, es una ventaja tenerlo

unicamente a disposicion para su oportunidad, con el privilegio de pagar intereses
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Unicamente sobre el saldo que le resulte en un momento determinado y no sobre la

cantidad total de la apertura.

» Caracteres del contrato

Este tipo de contrato se considera: Consensual, conmutativo, principal, bilateral y

oneroso

» Naturaleza juridica

Muchas teorias se han formulado para explicar fa naturaleza juridica del contrato de

apertura de crédito, siendo las mas connotadas las siguientes:

a. Contrato mutuo: Las circunstancias de que en este contrato se dé la restitucion
del valor recibido y que se paguen intereses, fundamente la tesis de que la apertura
significa una relacion contractual consensual, en donde la calidad de deudor pleno
se va adquiriendo paulatinamente y no al momento de celebrar el contrato. Por otro
lado, en la apertura, el acreedor (acreditante), no sélo lo es por entregar dinero,
sino también por saldar una obligacién frentes a un tercero, como seria el paso de
un titulo de crédito. Estos dos sefialamientos permiten considerar que es una teoria

inadecuada.
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b. Contrato preliminar: Esta teoria considera que la apertura es un contrato
preparatorio; y por eso, preliminar de otros contratos. El contrato preliminar,
regularmente, se refiere a otro que se celebrara en el futuro, el cual es de la misma
naturaleza del preparatorio; se promete celebrar un contrato de arrendamiento; uno
de promesa de compraventa, para uno de compraventa. Pero sucede que en la
apertura no se prepara nada. La relacién juridica entre las partes existe por si
misma, con caracter principal, aunque la consumacién se difiera por su peculiar

forma de operar.

c. Teoria de Francisco Messineo: Se considera que es la mas ajustada a la realidad
de este contrato y que no es contraria con el sentido del Derecho guatemalteco. “Lo
fundamental de la teoria de Messineo es considerar que este contrato es principal;

y por lo mismo, los efectos los sufre &l mismo, sin referirse a otro”.%°

> Modalidades de apertura de crédito

- Garantizada: se da cuando la obligacion del acreditado se garantiza con hipoteca,
fianza o prenda.

- Al descubierto: Se le llama asi a la apertura que no tiene mas garantia que la
confianza mutua entre las partes.

- En cuenta corriente: La doctrina y la ley guatemalteca (articulo 723) se refieren a

la apertura de crédito en cuenta corriente como aquella modalidad en la que el

20Messineo, Francesco. Doctrina general del contrato. Pag. 23.
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acreditado puede hacer remesas antes de que puedan liquidarse en cumplimiento
parcial o total de la cantidad acreditada; si el plazo no se ha vencido, puede seguir

haciendo uso de la cantidad original.

3.5.4. Contrato de descuento

Este contrato se encuentra regulado del articulo 729 al 733 del Cédigo de Comercio. Al
leer este articulo es facil percatarse de la falta de precisién de la ley en cuanto a
establecer la naturaleza de los negocios juridicos que contiene operaciones de crédito,
ya que algunas figuras se les califican como contratos, mientras que a otras se les
llama operaciones. Sin embargo, siendo este contrato de los contenidos en el articulo
1517 del Cédigo Civil, y estando ubicado el descuento dentro del libro del Codigo que
tipifica las especies de la contratacion mercantil, se debe fijar que el descuento es un

contrato no solamente una operacion crediticia.

> Clases de descuento

Segun la forma en que se represente el crédito descontado, el descuento puede ser
cartaceo y no cartaceo. El primero ocurre cuando se transfieren titulos de crédito, que
por lo regular son letras de cambio. En este caso, si las letras de cambio son
documentadas, el descontador tiene la calidad de un endosatario en garantia con

respecto a los titulos representativos mientras los tenga en su poder. El segundo, el no
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cartaceo, se da cuando el crédito consta en los libros de contabilidad del comerciante;

pero, para ello es necesario:

- Que los créditos sean exigibles a término o con previo aviso;

- Que haya prueba escrita de la existencia del documento;

- Que el contrato conste por escrito; y

-  Que se giren letras de cambio a favor del descontador por el o los créditos
transferidos.

- La letra se haria efectiva si al vencimiento no se paga el importe del crédito
descontado. Esto podria dar problemas de duplicidad de obligaciones provenientes
de un mismo negocio subyacente, porque las letras no expresan causa negocial.
En ese sentido, creo que en el contrato debe hacerse relacion a la emisién de las
letras y evitar una duplicidad de reclamaciones; el contrato y la letra. En el caso del
descuento no cartaceo. El descontador tiene derecho a revisar los libros de
contabilidad que datan el crédito cedido; y para el cobro del mismo, la ley lo inviste
con las facultades de un mandatario, lo cual ha significado que se considere este
descuento como un mandatario, lo cual ha significado que se considere este
descuento como un mandato, lo que no tiene fundamento en nuestro medio porque

la calidad de mandatario sélo puede provenir de un contrato de mandato.

3.5.5. Contrato de cuenta corriente

El contrato de cuenta corriente se encuentra regulado del articulo 734 al 743 del

Cdédigo de Comercio. Se caracteriza por el hecho de que las dos partes del negocio
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pueden fungir como acreedores o deudores de la relacion juridica, ya que realizan
operaciones de crédito en forma cruzada. De ahi que ambas partes reciban el mismo
calificativo: cuentacorrentistas. La cuenta corriente, como contrato, se presenta en dos
modalidades: cuenta corriente comun y cuenta corriente bancaria. A la primera
también se le llama mercantil, pero, seria un calificativo equivocado conforme el

derecho guatemaiteco, porque en nuestro medio las dos son mercantiles.

Aceptando que son los hechos quienes proporcionan los elementos diferenciadores es

doble sefalar lo siguiente:

- En la comun hay concesién reciproca de créditos; en la bancaria la concesion es
unilateral; de banco a cliente o de cliente a banco.

- Enla comun, la categoria de deudor o acreedor se establece al cierre de la cuenta;
en la bancaria se establece en cualquier momento.

- En la comun hay novacién periddica, porque el deudor pasa a ser acreedor y
viceversa; en la bancaria no se da esa novacion; y

- En la comun las remesas no necesariamente se constituyen en dinero; en la
bancaria, las remesas son dinerarias.

- Por el contrato de cuenta corriente mercantil, la partes, denominadas en comun
cuenta corrientes, se obligan a entregarse remesas reciprocas de bienes de
diversa naturaieza cuyo valor dinerario constituyen partidas de abono o cargo en la

cuenta de cada cuenta correntista, saldandose las operaciones al cierre de
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en los términos convenidos.

3.5.6. Contrato de reporto

El contrato e reporto, en Guatemala, era un negocio contractual que podia catalogarse
como derecho vigente no positivo, ya que era poca la experiencia que se tenia sobre
él. El Codigo de Comercio lo tiene regulado del articulo 744 al 749; y la doctrina lo
considera como una operacion propia de las bolsas de valores; pero, siendo resistentes
esas instituciones auxiliares del trafico comercial en el medio guatemalteco, la ley no
requiere que se dé como contrato bursatil; de manera que puede concentrarse entre el
tomador o el tenedor de un titulo y una institucién de crédito o con otra persona que
tenga interés en este tipo de negocio. La influencia de la legislacibn mexicana es
evidente en el caso del contrato que estudiamos, al grado de que, con ligeras variantes,
el articulo de nuestro Cddigo es una copia tomada de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito Mexicana, sin mayores aportes de la legislacion nacional.

Por el contrato de reporto, una parte, llamada reportado, transfiere a la otra llamada
reportador, la propiedad de titulos de crédito, obligAndose este Ultimo a devolver al
primero otros titulos de la misma especie dentro del plazo pactado y contra reembolso
de precio de los titulos, el que podra ser aumentado o disminuido segun se haya

convenido.
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contrato para determinar quién es el sujeto deudor de la relacidon y exigirle el pago



sefialando como caracteristica especial que todo titulo de crédito puede ser objeto de
reporto, aun cuando los demas articulos que lo rigen se infiere que su incidencia se
daria mas en el terreno de aquellos titulos de crédito que, como las obligaciones
sociales debentures, tienen semejanza con las acciones de las sociedades, que son los
genuinos titulos objeto de un reporto, ya que existen para jugar con la especulacion.
Pero como las acciones en nuestra ley no son titulos de crédito, obviamente estan

excluidas de ser objeto del contrato de reporto.

3.5.7. Cartas 6rdenes de crédito

La carta-orden de crédito es un contrato que se formaliza en un documento
denominado carta orden de crédito, por medio del cual quien lo expide se dirige a un
destinatario, ordenandole la entrega de una suma de dinero a la persona que él mismo

le indica y a quien se le llama tomador o beneficiario.

Aun cuando se considera que en un instrumento de poco uso, nuestro Codigo, regula
este negocio del articulo 750 al 756 del Cédigo de Comercio. El documento o titulo que
representa a la carta de orden de crédito no debe tomarsele como titulo de crédito, o
sea que no se necesita aceptacion, no es protestable no confiere derecho alguno al
tomador en contra del destinatario. Por estas razones s le considera como titulo

impropio.
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Es importante sefalar que al referirnos a esta operacion de crédito debemos llamarle :
carta-orden de crédito, con el objeto de distinguirla del crédito documentario que se
manifiesta en una carta de crédito. La funcion de este negocio es facilitar que en una
persona el tomador pueda disponer de dinero en efectivo en una plaza distinta a

aquella en que se emite.

> Sujetos de la carta-orden crédito.

Dador: Es la persona que emite la carta-orden de crédito. Si el valor al que la
misma se refiere es pagado total o parcialmente, este queda obligado frente al
destinatario.

Destinatario: Es |la persona a quien va dirigida la carta-orden crédito. Esta persona
no estd obligada a cumplir la orden; es de absoluta libertad acatar o no el
requerimiento que le hace el dador.

Tomador o Beneficiario: Es la persona en cuyo favor se emite la carta-orden
crédito. Si este sujeto recibié alguna cantidad como consecuencia de la carta,
contrae la obligacion de pagarle al dador, tanto la suma recibida, como también los
intereses legales sobre la suma. Esta obligacién de pagarle al dador, tanto la suma
recibida, como momento en que el dador le pague al destinatario, salvo pacato en
contrario. Ahora bien, si el tomador, para obtener la carta hubiere entregado el
monto de la operacidon al dador, o satisfecho el importe en otra forma, y el
destinatario no la hace efectiva, se entiende que tiene derecho a que restituya la

suma entregada, mas una suma.
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3.5.8. Tarjeta de crédito

La tarjeta de crédito es un documento de gran difusién en el trafico comercial que, sin
embargo, carece de exposicidén entre los autores del derecho mercantil. Para nosotros
constituye un ejemplo de como la practica comercial va haciendo que surjan
instituciones no contempladas en los textos doctrinarios. Todos oimos hablar de la
tarjeta de crédito; mucho la manejan como medio de facilitar la adquisicién de
satisfactores, mediante transacciones al crédito. En Guatemala estd regulada en el

articulo 757 del Cédigo de Comercio.

> Operatividad de la tarjeta de crédito

En Guatemala funcionan sociedades, como Cuentas S.A. 0 sucursales de
comerciantes extranjeros, como American Express, Diners Club International o
MasterCharge, VISA, que se dedican a extender tarjetas de crédito. La persona que
tenga interés en poseer un documento de esta naturaleza, concurre a estas empresas,
en donde se le investiga su capacidad econémica, vocacién de pago, etc. Y si resulta
elegible para la empresa, se celebra un contrato de tarjeta de crédito por el cual el
comerciante que extienda el documento se compromete a pagar, hasta una suma
determinada, las compras al crédito que el titular haga con los comerciantes afiliados al
sujeto que extiende la tarjeta. El propietario del documento paga una suma por su
vigencia segun el plazo; y garantiza al dador en la forma que este se los exija:

descuento de sueldos, garantias flotantes, etc. El tarjeta-habiente llega a un almacén
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afiliado; y compra al crédito una mercaderia o hace uso de un servicio; el dador le pagaﬁy'
al afiliado; y el tarjeta-habiente le paga al dador el valor de los créditos obtenidos mas

los intereses que se le hayan pactado.
» Forma de la tarjeta de crédito

La tarjeta de crédito se expide a favor de una persona determinada y no son
negociables; Unicamente la puede usar la persona en cuyo favor se expide. Debe
contener el nombre de la persona que la expide regularmente son comerciante
sociales, y la firma autégrafa del tarjeta-habiente. Ademas, expresa el plazo de validez

y el territorio en que se puede usar.
3.5.9. Crédito documentario

El crédito documentario es un contrato que contiene una operacion de crédito cuya
incidencia en el movimiento comercial, sobre todo a nivel internacional, es sumamente
apreciable. Conforme la técnica del Codigo de Comercio guatemalteco, este negocio
puede darse fuera del ambito bancario; pero, en la practica se observa que Unicamente
se realiza como operacion bancaria. Cuando un banco le extiende una carta de crédito
a un cliente, se asimila al hecho de abrirle un crédito, con la particularidad de que es la
institucion la que se encarga de pagar las obligaciones hacia las que esta destinado el
crédito documentario. Su obligacién de pagar antes de recibir el objeto de mercaderia

comprada; mientras que el vendedor recibe el precio antes de consumarse la
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compraventa. Este contrato se encuentra regulado del articulo 758 al 765 del cédié'é’

de comercio.

Por el contrato de crédito documentario un sujeto llamado acreditante, se obliga frente
a otro llamado acreditado, a pagar o contraer una obligacion por cuenta de éste y en
beneficio de un tercero beneficiario, de acuerdo con los requerimientos del propio

acreditado.

El concepto anterior recoge la idea plasmada en el articulo 758 modificandolo en lo que
tiene de defectuoso. Los créditos documentarios son contratos de apertura de crédito
en los que el acreditante se obliga a pagar o bien a aceptar letras de cambio a favor de
un tercero por cuenta del acreditado contra presentacion de ciertos documentos,

anexos generalmente a letras documentadas.
> Sujetos del Contrato

Los sujetos del contrato de crédito documentario, son los siguientes:
a. Acreditante: Es la persona que otorga en crédito mediante la carta de crédito. En
la practica sélo los bancos fungen como tales.

h. Acreditado: Es la persona a quien se le otorga el crédito. Regularmente adquieren

un bien.

c. Beneficiario: Es |la persona que va a recibe el valor del dinerario a que se refiere el

crédito documentario.
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d. Corresponsal: Cuando un banco distinto del acreditante, es el que hara efectivo el

crédito al beneficiario, se le denomina corresponsal, aun cuando e€s indispensable

porque el acreditante puede tener sucursales.
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CAPITULO IV

4, Andlisis juridico y doctrinario de la inaplicabilidad de la autonomia de la

voluntad en el contrato de adhesion

4.1. Contrato de adhesion

La evolucion econoémica y social de los ultimos tiempos, merced a la dindmica interna
del capitalismo econémico, ha conducido al fendbmeno de la gran empresa vy, a la
ampliacion del mundo de los consumidores de bienes y servicios que aquélla produce.
Este trafico econdmico cada vez mas acelerado, se ha convertido en un trafico de
masa. No es posible que la gran empresa econdémica establezca contratos singulares

con cada uno de sus clientes.

Ello estimula los criterios de racionalizacién y de organizacién empresarial que concibe
una nueva técnica de contratacién con la imposicion de un contrato Unico o contrato
tipo, formularios, impresos, que sustituye la libre discusién de la configuraciéon interna

del negocio, y lo predispone unilateralmente con caracter uniforme.

Es asi que el contrato ya no viene precedido de fases de negociaciones preparatorias
de acuerdo, éstas son reemplazadas por cldusulas predeterminadas por la parte que
dispone de mayor poder contractual o que adopta, en la relacién singular, una posicién

contractual preeminente o de predominio, de tal significacién que al cliente no le queda
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mas disyuntiva que aceptarlas o renunciar al uso de los bienes o servicios prestados -

por el empresario.
4.1.1. Denominacion

La figura de los contratos de adhesion se presenta como algo opuesta a los paritarios.
Mas que hablarse de contratos de Adhesidn corresponde hacerlo de contratos por
adhesion, ya que cualquier contrato tipico o atipico puede revestir esta caracteristica,
es decir, ser concluido en las circunstancias que lo definen. En esto se parecen los
contratos por adhesion a las figuras de las condiciones generales, y de los contratos
tipo, pues unos u otros no son nuevos tipos de contratos, sino aspectos que puede
revestir cualquier contratacion. Pero nos parece que hay esta diferencia: las
condiciones generales y los contratos tipos atanen al procedimiento de contratar, en

tanto que los contratos de adhesion a las circunstancias en que se contrata.

Naturalmente que los contratos por adhesion, pueden también concluirse (y
generalmente asi lo son) por el procedimiento de las condiciones generales y de los
contratos tipo, y entonces adquieren la maxima peligrosidad, pero la posibilidad de que

ello no acontezca basta para separarlos conceptualmente.

El contrato por adhesion es una modalidad especifica que continda siendo un acuerdo
contractual, con las mismas connotaciones, pero con una manera de prestar el

consentimiento, por la diferente postura que sustenta cada una de las partes. Este tipo
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de contrato ha sido la consecuencia del maquinismo y de la trasformacion tecnologica

del siglo XX.

Este “sistema 0 modalidad del contrato por adhesién comenzé llamandose contratos de
adhesion. En ellos, conforme a la opinidn de Lafaille, la diferencia so6lo existe en lo que

se refiere a la forma de manifestarse o de constituirse el consentimiento”.?’

El origen de la terminologia empleada tuvo comienzo en Saleilles, quien la popularizé
en su obra sobre la declaracién de voluntad, modificandosela con el cambio de la
preposicion de que ha sido reemplazada por la palabra por, habiéndose asimismo
adoptado otras terminologias, por ejemplo, contrato tipo, condiciones generales, como
se lo llama en Espana. También se lo denominé ofertas al publico. Videla sefiala que:
‘el cambio de preposicidn, pese a su escasa entidad, significa una variacion
fundamental en el concepto mismo de la figura, ya que descarta la posibilidad de
equiparar a estas convenciones con los contratos especiales, que han encontrado
ubicacién en los cédigos civiles a lo largo de los tiempos. En los contratos por adhesién
s6lo se encuentra en juego y asume caracteristicas especiales uno de los elementos

esenciales del contrato: el consentimiento”.??

El contrato por adhesién no es una categoria especial o una figura tipica, como podrian
ser los contratos de compraventa, mandato, comodato, arrendamiento, etc. Si no difiere

la forma en que se llega a celebrar o prestar el consentimiento. Es una forma que se

' Manuel de la Puente y Lavalle. Estudios sobre el contrato privado. Pag 286.
2 L6pez de Zavalia, Fernando. Teoria de los contratos. Pag 79.
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refiere s6lo a uno de los elementos esenciales pero que no modifica su esencia, la

voluntad libremente expresada en cuanto a querer concretar el acuerdo. La parte tiene
la posibilidad de no celebrar el contrato, aunque, si se decide a hacerlo, debe
someterse a las condiciones preestablecidas por la otra parte. Se afirma que, asi como
puede contratarse por correspondencia o por agentes o por teléfono, con las peculiares
consecuencias juridicas que cada uno de esos modos origina, igualmente puede
celebrarse el acto por adhesion, y también, en tales circunstancias, ello ha de producir

ciertos efectos propios.

Morello afirma que: el contrato por adhesidén atiende, dominantemente, al modo de
formacion del negocio al disponer una de las partes un esquema y adoptarlo para todas
las situaciones que tiene a la vista y en la relacion singular con cada uno de todos los
contratantes posibles, de la forma que las mismas condiciones contractuales son
aplicadas para cada negocio mediante modelos impresos o formularios donde el texto

aparece preordenado”.?

Arias Schreiber citado por Castaneda sefiala que el “contrato por adhesion consiste en
un modo peculiar de consentir, de enorme importancia practica y en el cual la
autonomia de la voluntad ha quedado minimizada de un modo tal que la figura se

mueve entre la adhesion y la abstencién contractual”.?*

2 Morello, Augusto Dindmica del Contrato. Pag. 34.
2 Castan Tobefias, José. Ob. Cit. Pag. 22.
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4.1.2. Definicion

El contrato por adhesién es un supuesto tipico de desplazamiento del principio de

libertad contractual y de fractura del modelo clasicamente individualista de formacion

del contrato.

Filolégicamente, la adhesidén es un sustantivo derivado del verbo adherir que significa
convenir en un recurso o dictamen utilizado por la parte contraria. Y a su turno,

convenir significa coincidencia de dos o mas voluntades causando obligacién.

El contrato por adhesion ha sido definido por Messineo como: “aquel en que las
clausulas son dispuestas por uno de los futuros contratantes de manera que el otro no
puede modificarlas ni puede hacer otra cosa que aceptarlas o rechazarlas, de tal suerte
que este ultimo no presta colaboracién alguna a la formacion del contenido contractual,
quedando asi sustituida la ordinaria determinacion bilateral del contenido del vinculo
por un simple acto de aceptacion o adhesion al esquema predeterminado

unilateralmente” ?®

El articulo 1520 del Cédigo Civil, Decreto-Ley 106 define el contrato de adhesién,
estableciendo que en los contratos de adhesidn, en que las condiciones que regulan
el servicio que se ofrece al publico son establecidas so6lo por el oferente, quedan
perfectos cuando la persona que usa el servicio acepta las condiciones impuestas. En

el articulo 1521 se establece que las normas y tarifas de estos negocios deben ser

2 Messineo, Francesco. Ob. Cit. Pag. 26.
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previamente aprobadas por el Ejecutivo, para que pueda actuar la persona o empresa
que hace la oferta incurriendo en responsabilidad en caso contrario. Cuando la
variacion de las circunstancias en que fue autorizado un servicio de caracter publico
haga demasiado onerosas las normas y tarifas aceptadas puede el Procurador General
de la Nacién o el representante de la municipalidad respectiva, pedir la revision de las

condiciones impuestas.

Segun el Diccionario de Guillermo Cabanellas, Adhesién es: “aceptacion de reglas

contractuales impuestas por una de las partes, sin discutir las mismas”.?®

Se llama contrato de adhesién “aquel en el que las clausulas son previamente
determinadas y propuestas por uno sélo de los contratantes, de modo que el otro no
tiene el poder de introducirle modificaciones y si no quiere aceptarlas debe renunciar a
estipular el contrato, lo que introduce una limitacion a la libertad contractual y se
resuelve en una imposicion del contenido contractual (o tomar, o dejar)”.?” La falta de
negociaciéon y de discusién, asi como también de participacién en determinacion del
contenido del contrato, que es propia de la adhesion, implica una situacion de
disparidad econdmica y de inferioridad psiquica para el contratante debil, por lo que el
contrato de adhesién llega a contraponerse al contrato que puede llamarse paritario, en
el que la posibilidad otorgada a cada uno de los contratantes de concurrir o de influir
sobre la determinacion sobre la eleccidn del contenido del contrato es un sintoma de

paridad econémica y psiquica y traduce en términos juridicos esta paridad.

26 Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 35.
?7 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales. Pag. 70
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4.1.3. Naturaleza juridica

Todos los dias se realizan un sin numero de actos juridicos en los cuales dos partes se
vinculan entre si mediante la adhesién de una de ellas a las estipulaciones
consignadas unilateralmente por la otra. La doctrina se pregunta, con comprensible
perplejidad, si este acto juridico, llamado contrato por adhesion, es simplemente un
contrato con todos los elementos que son comunes a todos los contratos, como
categoria genérica, cuya Unica peculiaridad que la aceptacién se manifiesta mediante
la adhesion o si por el contrario, constituye una figura juridica sui-generis, que no

puede asimilarse, sin forzar su naturaleza, al contrario normal.

La doctrina plantea la duda respecto a si el contrato por adhesidon, es un verdadero
contrato o se trata mas bien de un acto unilateral emanado de voluntad privada, que se
impone a otra voluntad que no ha participado en la elaboraciéon del acto, de tal modo
que no existen dos voluntades que al coincidir dan lugar a una voluntad conjunta de
dos partes, sino una sola voluntad que establece una situaciéon de hecho cuyo efectos,
ya inmodificable fijados, se producen mediante la adhesién de otra voluntad, la cual

tiene, en realidad la calidad de una condictio juris para la validez del acto unilateral.

El vinculo juridico que relaciona a los contratantes es directa consecuencia de la
voluntad expresa por cada uno de ellos. Es la adhesion del destinatario al contrato sélo
una forma peculiar de expresar la aceptacion, luego de haber mediado y analizado la

posibilidad de contratar partes por un acto unilateral de voluntad fija las condiciones
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sobre las cuales se va a contratar, y la otra se limita a aceptarlas o a adherirse en

bloque a ellas, sin poder discutirlas.
4.1.4. Caracteres generales del contrato por adhesién

De acuerdo a lo establecido en puntos anteriores, constituye esencia de este tipo de
contratos la desigualdad latente en la elaboracion del contrato, pues radica en una sola
persona, en una sola de las partes todo el poder de determinar el contenido del
contrato y el modo como se forman estos contratos, es decir mediante la adhesion,
pues el sujeto se adhiere a las condiciones preestablecidés por un sujeto distinto. La
Doctrina le reconoce a estos contratos ciertos caracteres que se basan esencialmente

en los dos puntos anotados en el acapite anterior. Estos son:
a. Ausencia de discusion preliminares

Ordinariamente el contrato tiene una fase preliminar, denominada negociacion, en la
que los interesados intercambian puntos de vista y planteamientos pero sin que

propiamente exista una oferta, ni mucho menos la aceptacion.

En sustancia, con los tratos preliminares las partes sin intencién de obligarse se
comunican una intencién de contratar, que se va concretando sucesivamente hacia una
voluntad de contratar, hacia una autorregulacion obligatoria de sus intereses y prepara

el acuerdo, sobre el cual versara el consentimiento de las mismas.
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Es por eso, que la doctrina tradicional entendié siempre que la convencién debia estar
precedida por la libre discusién de su contenido. Frente a los contratos con
negociaciones previas nos encontramos ante los contratos que tratamos en esta tesis,
que debido a las necesidades de la vida moderna han determinado la suspension de
esta etapa, pues las clausulas o estipulaciones estan previamente determinadas y
propuestas por una de las partes y la otra sélo puede aceptarlas y celebrar de este
modo el contrato o rechazarlas, en cuya hipdtesis no queda formalizada la relacion

obligacional.

Las corrientes jurisprivatistas han visto en la ausencia de discusiones preliminares una
simplificacion del modo de producirse el consentimiento: uno de los interesados
establece en un formulario impreso, las condiciones que han de reglar sus relaciones
futuras con el otro. Ante una evidente presién de factores, el contratante debe limitarse,
o bien a aceptar en bloque las condiciones que han de reglar sus relaciones futuras con
el otro. Ante una evidente presién de factores, el contratante debe limitarse, o bien a
aceptar en bloque las condiciones que se les ofrecen, o bien a rechazarlas en conjunto.
Es asi como queda suprimida una fase, importante dentro del Derecho Civil de la época
inicial del liberalismo, la libre discusion de las partes, que desemboca en un acuerdo
transformado en obligatorio, una vez que se llenan las supuestos normativos de la

figura contractual que se piensa formar.
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b. Supremacia economia juridica del oferente

El contrato por adhesion, tiene como caracter distintivo la circunstancia de que tanto su
contenido, como sus modalidades peculiares, han sido formulados por una sola parte.
La otra, se sitla en un plano donde sbélo dos caminos son posibles: la aceptacién o el
rechazo, ambos en forma absoluta, sin que quepa discusién preliminar o posterior

acerca de su contenido en el momento de declarar la voluntad de adherirse a él.

En relacion a este ultimo, la doctrina tradicional ha construido todo un sistema para
apreciar las causas por las cuales necesariamente ha de tener lugar una aceptacion o
un rechazo en bloque, del contenido del contrato. Imaginan que los sujetos
comprendidos en la relacién normativa se encuentran en una posiciéon antagdénica, no
ya de intereses, sino de capacidad econdmica. De este modo el individuo que carece
de los medios suficientes para proporcionarse el servicio que le promete al
predisponente estara forzado a someter incondicionalmente su conducta al dictado de
aquel que determina unilateralmente el contenido de la convencién. El particular o la
empresa que formula una propuesta se coloca, de este modo, en un plano superior al
aceptante (adherente), lo cual viene a traducirse en abuso inconciliable con el clima de

libertad juridica que debe presidir todo contrato.

Es por esta razon que el contrato concluido mediante la adhesién al complejo
normativo predispuesto por un sujeto, ha despertado la preocupaciéon de aquelias
corrientes que creen en una posible humanizacién del derecho y luchan por ella (tesis

que compartimos).
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Admitamos provisionalmente que el substrato de la contratacion mediante la adhesion
radica en el monopolio de los servicios o de las cosas que forman el objeto de la

actividad de un individuo o una empresa.

En este caso, el particular impulsado por la necesidad del bien econdomico, se
encontraria materialmente obligado a admitir cualquier condicién por onerosa que
fuera, con tal de gozar de los beneficios que ese bien le reportaria. Dicho supuesto
tema evidente —segun la doctrina tradicional — la desigualdad econdmica que
caracteriza la antagonica situacion de las partes. Pero hay algo mas, ese desequilibrio
no se estancaria en la pura base econémica sino que vendria a incidir en la propia

esfera normativa de la convencién, dando lugar a una desigualdad juridica.

Messineo, describe el contrato por adhesion sustancialmente como “un producto de la
organizacion de aquellos que teniendo intereses homogéneos o afines, disponen para
su propio beneficio, del esquema de los contratos en que acostumbran a participar pero
mientras el contrato colectivo de trabajo es la consecuencia de un logrado equilibrio
econémico entre fuerzas sociales, inicialmente estético, en el contrato de adhesion
actua de ordinario el predominio del contratante econémicamente fuerte, mediante la
imposicién de determinadas clausulas generales (0 de todo el esquema del contrato),
unilateralmente dispuestas, en el sentido favorable para el otro contratante el cual,

siendo econdmicamente débil, se encuentra con que no tiene otra eleccién mas que la
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de aceptar las clausulas a aquel esquema, que se le presenta como invariables, a " "

renunciar a las estipulaciones del contrato”.?®

Para mantener la relacion contractual en toda su integridad, asi como su validez, la que
importa conservar en el minimo de igualdad juridico capaz de permitir que los derechos
dependientes del ordenamiento normativo, y actualizadas en el contrato, alcancen la

eficacia necesaria para producir todos sus efectos.

4.1.5. Redaccion anticipada y unilateral del contrato

El contenido, en este tipo de contratos, es obra exclusiva de una de las partes, y al cual
la obra se somete 0 no, sin que se modifique alguna. Se presenta, a los destinatarios
como un todo unitario. Se puede apreciar, que en los contratos por adhesién una parte
poderosa impone sus términos y la contraparte esta sometida ordinariamente a una

situacion de necesidad o cuando menos, de alta conveniencia.

Dentro del contrato, redactado de manera unilateral, la oferta aparece bajo la forma de
un contrato tipo y cuyas condiciones generales, cuidadosamente estudiadas forman un
conjunto que se presenta en bloque a los adherentes particulares, generalmente esos
contratos tipos estan impresos y comprenden numerosas clausulas dificiles de

comprender y aun de leer para los adherentes. La oferta emana de un contratante que

2 Messineo, Francesco. Ob. Cit.. P4g. 78
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tiene a su favor un monopolio de hecho, de derecho o al menos gran poder "'~

econémico, bien sea por sus propias fuerzas o por unién con otras empresas.

La desigualdad patente en la elaboracion del contrato, se presenta en este tipo de
contratos, pues radica en una de las partes todo el poder de determinar el contenido
del contrato, de tal manera que la voluntad comun que debe existir en todo contrato,
(cabe recordar que es de la naturaleza del contrato el ser la declaracién conjunta de
una voluntad comuin de los contratantes) es en realidad la voluntad de la parte que
prerredacta las condiciones, voluntad que sélo si es aceptada con absoluta obediencia
da lugar a la celebracién del contrato. Aqui el proyecto del contrato elaborado en

comun es sustituido por el formulario impreso.

4.2 Analisis juridico y doctrinario de la inaplicabilidad de la autonomia de la

voluntad en el contrato de adhesion

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

formas de contratos mercantiles, en los cuales ambas partes puedan expresar de
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manera libre su voluntad, sin que una de las partes se vea afectada por los intereses

de la otra parte, como ocurre hoy en dia con los contratos de adhesion.

Frente a las figuras contractuales clasicas en las que el principio de la autonomia de la
voluntad tenia un campo de aplicacion absoluta, y en las que el contrato nacia del libre
consentimiento de los contratantes, ha surgido en la actualidad una porcion de
categorias contractuales nuevas que se caracterizan por un particular mecanismo de la
formacién contractual y por la debilitacion de la sustancia consensual que llega, en
muchos casos, a anular casi de hecho la voluntad de los contratantes y hace dudosa la

aplicacidon misma del molde conceptual del contrato.

Existe en la vida moderna, por razén del desarrollo cada vez mayor de las empresas,
una tendencia muy marcada a obviar los tratos preliminares, llamados tratativas en la
doctrina italiana, pues ha pasado a segundo plano la tradicién de que el contrato se
forma después de un intercambio de ofertas y contraofertas, lo cual aun permite a cada

parte ejercer su respectivo poder de negociacién.

La funcién social que desempefan los contratos determina, para su estudio, la
necesidad de analizar las fases que corresponden a su celebracién, interpretacién y
ejecucion teniendo en cuenta dicha funcién, en consecuencia, ademas de recurrir a la

legislacion especifica deben aplicarseles los principios propios de estos contratos.
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Durante siglos se entendié por comercio solo la intermediacién con animo de lucro en -

el trafico de mercaderias y sus actividades accesorias, pero a partir de la Revolucion
Industrial se fue advirtiendo una gradual preponderancia de la actividad industrial sobre
la intermediacién, esto deja atras las profundas elucubraciones llevadas a cabo por los
juristas hasta principios del siglo XX sobre si la actividad industrial era o no materia de

derecho mercantil.

Agregado a esto una actividad cada vez mas importante, cual es la de los servicios en
sus mas diversas manifestaciones: informatica, asistencia técnica, know how, viajes,
turismo, empresas de espectaculos publicos, comunicaciones, esparcimiento, etcétera.
En consecuencia la atencion primordial de los juristas en la Gltima mitad del siglo XX se
ha dirigido a los temas conectados con la producciéon de bienes y con las empresas
prestadoras de servicios ofrecidos al publico y asimismo, a los problemas juridicos
ligados con los aspectos salientes de su poder econémico. Es por ello que no se
puede hacer un analisis juridico y doctrinario de la inaplicabilidad de la autonomia de la
voluntad en los contratos de adhesion sin tomar en cuenta el ambito comercial o

mercantil ya que es aqui en donde continua teniendo un gran auge.

4.21 Interpretacion de los contratos comerciales en el trafico en masa

(Clausulas abusivas)

Mediante las clausulas predispuestas, las condiciones generales del contrato y por lo

comun, aprovechando su posicion dominante en la contratacién, las empresas
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procuran tener, frente a la parte contraria, posiciones juridicas ventajosas de todo
orden, para lo cual emplean clausulas abusivas, en detrimento de los derechos del

publico consumidor.

Este mecanismo de contratacién llevado a cabo mediante clausuias predispuestas,
responde a una necesidad del comercio moderno y no es posible suprimirlo dadas las

caracteristicas de las contrataciones en masa que exige la economia actual.
4.2.2 Clausulas abusivas

Son las clausulas que colocan a la otra parte a merced del empresario que las

predispone y que perjudican de manera inequitativa a la otra parte, o determinan una

posicién de desequilibrio entre los derechos y las obligaciones de los contratantes, en

perjuicio por lo comun de consumidores y usuarios, aunque también de cualquier otro

contratante como por ejemplo:

- El contrato celebrado entre una empresa monopdlica y una que deba someterse a
las condiciones impuestas por aquella.

- Las clausulas que desnaturalicen las obligaciones o limiten la responsabilidad por
danos.

- Las clausulas que importen renuncia o restriccion de los derechos del consumidor o
amplien los derechos de la otra parte.

- Las clausulas que contengan cualquier precepto que imponga la inversion de la

carga de la prueba en perjuicio del consumidor.
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En los contratos negociados, el precio que se debe pagar es el estipulado en el

contrato como resultado del acuerdo de las partes o el que resulte de ciertas

circunstancias ajenas a la libre voluntad de una de ellas.

Esto que vale para los contratos negociados, pierde virtualidad en las contrataciones
en masa, donde el precio esta fijado unilateralmente por la empresa; 1o cual adquiere
connotaciones destacables en el caso de empresas que, en virtud de su posicién

dominante ejercen una influencia decisiva en la formacion de precios en el mercado.

a. Facultad de modificar ulteriormente los precios originarios

El empleo de estas cldusulas es a menudo atenuado por la indicacién exhaustiva que
figura en ellas de los motivos que pueden determinar el alza, como por ejemplo, el
aumento del costo de las materias primas. En general deben considerarse nulas
aquellas clausulas en las que se establece un pago diferido del precio, sin que el

adquiriente pueda calcular con exactitud cuanto va a tener que pagar.

b. Imposibilidad de verificar la exactitud del monto facturado

Esto constituye uno de los graves problemas a que se halla sometido el usuario en
ciertos servicios en los que la empresa ejerce un monopolio y el usuario se ve
constrefido a pagar el monto de una factura confeccionada fuera de toda posibilidad

de control de su parte, bajo apercibimiento del corte de servicio.
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Ante una factura de servicio telefénico cuestionada ¢a cargo de quién ha de estar el

onus probando?, (carga de la prueba, obligacién de probar), los principios basicos del

derecho procesal indican que ha de ser a cargo de la empresa, ya que estas deben

asumir el riesgo de la dificultad probatoria derivada del sistema que adoptan y no

pretender responsabilizar de ello al usuario.

Se abordo el tema de las clausulas abusivas debido a que estas se dan con mayor
frecuencia y magnitud en los contratos por adhesion toda vez que éstos una de las
partes prerredacta todas las estipulaciones y las plantea inmodificablemente, bien a
una parte determinada o bien a una generalidad de terceros, de tal manera que la
contraparte sélo puede optar entre aceptar todas esas estipulaciones en bloque o

rechazarlas también en su totalidad.

Sin duda se puede concluir, que en esta clase de contratos una voluntad se impone
sobre la otra, pero su fundamento se encuentra en una circunstancia extrajuridica,
como €s el poderio econdmico, de una de las partes contratantes sobre la otra, que es,
precisamente, el hecho que determina la arbitrariedad en la redaccién del contrato. Su
desenvolvimiento ha recibido la impresion del desarrollo econémico y ha alcanzado
gran difusion, a extremo tal, que contratos tipicos discrecionales, y que por tales
consentian la libre discusion de su contenido, hoy han cedido espacio en favor de
esquemas uniformes, rigidos y pre formulados por una de las partes de la relacién, sin
que a la otra le quepa mas alternativa que aceptarlo tal como ha sido predispuesto o

abdicar de la posibilidad de contratar.
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En consecuencia la autonomia de la voluntad en los contratos de adhesién es

inaplicable o restringida, ya que no existe una plena libertad de negociacion o la
posibilidad de que una de las partes discuta y obtenga de la otra la modificacion de los
alcances y condiciones del contrato, contenidos en las clausulas impuestas
unilateralmente por una de ellas (clausulas abusivas). Para los contratos de adhesién,

el legislador ha previsto el art. 672 del Cédigo de Comercio de Guatemala:

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

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

3. Las clausulas adicionales prevaleceran sobre las del formulario, aun cuando

éstas no hayan sido dejadas sin efecto.

Se sustenta que ¢l principal problema que plantean los contratos de adhesion es el
relativo a la validez del consentimiento. Toda vez que en el derecho civil y mercantil
tradicional, el consentimiento contractual se entendia como el resuitado de una relacion
bilateral equilibrada entre dos o mas personas, las cuales llegaban a un entendimiento
que se reflejaba en las clausulas del contrato. Esta relacion equilibrada se rompe con
la aparicion del contrato de adhesién. La empresa que vende el bien o presta el servicio
ofrece el mismo a través de un contrato innegociable, y el consumidor debe elegir entre

aceptar el bien con todas sus clausulas o no hacerlo.
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Esto ha planteado muchos problemas juridicos, que se han ido encarrilando a través de

distintas soluciones.

En general se admite que el contrato de adhesién es valido. Cualquier otra opcién
provocaria la paralizacién del mercado, y se entiende que el contrato de adhesién es
una necesidad. Sin embargo, se tiene en cuenta la especial debilidad del consumidor, a

quien se le protege por otras vias (legal, jurisprudencial, etc.).

Las vias a través de las cuales se da proteccién al consumidor son mediante la
prohibicién de las clausulas abusivas, que son nulas de pleno derecho, y a través de la

vigilancia por las instituciones publicas de la actuacién de las empresas.

En algunos casos, la comercializacion de productos esenciales se regulan directamente
por el estado mediante normas imperativas, de forma que el estado suplanta el
consentimiento de las partes y lo sustituye por una relaciéon juridica regulada
previamente de forma equilibrada. El intervencionismo puede tener distintos grados, y

puede abarcar la casi totalidad de la relacién contractual.

La autonomia de la voluntad, es el elemento méas importante en la construccién de
nuevas formas de contratacién, el respeto a la voluntad de las personas, debemos
entenderlo como el derecho que la misma tiene a que sea respetada su dignidad, y
sobre esa base, creo conveniente apuntar que la autonomia de la voluntad, es un

autentico proveedor de certeza juridica en los contratos mercantiles.
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CONCLUSIONES

En los contratos de adhesién, una de las partes por un acto unilateral de
voluntad fija en clausulas preestablecidas las condiciones sobre las cuales se va
a contratar; y, la otra, se limita a aceptarlas o a adherirse en bloque a éstas, sin

poder discutirlas.

En los contratos de adhesién, la voluntad de las partes si queda plasmada,
aunque es establecida sélo por una de éstas y la otra sélo consiente aceptando
las condiciones impuestas por el oferente, todo debido a la imperiosa necesidad
de adquirir servicios esenciales para la subsistencia familiar, tales como:

electricidad, telefonia, internet, servicio de agua potable, etc.

En los contratos de adhesiéon existe una parcialidad plena, toda vez que no
velan por la proteccidn del consumidor; puesto que lo Unico que puede hacer es
aceptar todas las condiciones que la otra parte le imponga, debido a que su
prioridad es que se le brinde la prestacion de servicios o la obtenciéon del

producto.

Las personas que, ante la necesidad de adquirir servicios esenciales, deciden
aceptar las condiciones impuestas por el oferente en un contrato de adhesién,
en su mayoria desconocen los problemas de caracter juridico que les pueden

ocasionar, en el caso de que el incumplimiento sea imputable a ellos, ya que

95

.



muchas veces el oferente, en su afan de vender su producto no les advierte de

las consecuencias de su no cumplimiento.

Los contratos de adhesién no son debidamente fiscalizados por las instituciones
encargadas de velar por la proteccién del consumidor y usuario, a manera de
evitar que los intereses de una de las partes prevalezca por encima de la parte

mas débil del contrato.

En los contratos que se realizan en formularios prerredactados por una de las
partes, una voluntad se impone sobre la otra, pero su fundamento se encuentra
en una circunstancia extrajuridica, como es el poderio econémico de una de las
partes contratantes sobre la otra, que es, precisamente, el hecho que determina

la arbitrariedad en la redaccién del contrato.
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RECOMENDACIONES

Es necesario que el Congreso de la Republica cree el ordenamiento juridico, a
manera de evitar que en los contratos de adhesién una de las partes por un

acto unilateral de voluntad fije las condiciones sobre las cuales se va a contratar.

El Congreso de la Republica debe crear mecanismos de proteccion para las
personas que se adhieren a los contratos prerredactados, toda vez que esté en
peligro la violacién de la autonomia de la voluntad de la parte débil del contrato,
cuando se trate especialmente de contratos de suministro de agua potable, de
suministro de servicio de energia eléctrica, de servicio telefénico, y en todos
aquéllos donde se contraten servicios publicos esenciales, que tiendan a la

consecucion del bien comdn.

La Direccién de Atencién y Asistencia al Consumidor en Guatemala necesita
promover diferentes acciones, a manera de velar por la proteccidbn de los
derechos e intereses del consumidor que no tiene opcién de hacer valer sus

observaciones dentro de los contratos de adhesion.

Se deben crear mecanismos necesarios para que el oferente informe a la

persona que se adhiere al contrato, sobre las consecuencias del incumplimiento,

interés, mora, etc. De tal manera que no consienta en contratar en condiciones
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que afecten su capacidad de pago y tener posteriormente problemas juridicos |

por incumplimiento.

El Estado debe crear un ente encargado de fiscalizar cada una de las clausulas
que se pretenden incluir en los contratos de adhesién, para evitar la

vulnerabilidad de derechos de las partes.

Es importante que el Congreso de la Republica cree los mecanismos que
permitan la no imposicién de clausulas por la parte oferente, para dar igualdad
de condiciones a los contratantes, tanto a la parte dominante econémicamente,

como también a la parte ubicada en inferioridad de condiciones.
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