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Estimado Licenciado Guzman: 7

Con fundamento en la designacion recaida en mi persona por medio de la
providencia dictada por esa coordinacién, me dirijo a usted para rendirle informe
sobre la labor que desarrollé como asesor del trabajo de tesis de la bachiller
DORIS YOLANNI JIMENEZ PERALTA, titulado: ANALISIS CRITICO DEL
REGIMEN JURIDICO NACIONAL E INTERNACIONAL DEL TRANSPORTE
MARITIMO DE MERCANCIAS.

Analicé detenidamente el trabajo de tesis ya referido, el cual se efectué bajo mi
inmediata direccion y supervision, indicandole a la bachiller Doris Yolanni Jiménez
Peralta, aspectos técnicos sobre la elaboracién del trabajo, quien en su desarrollo
y estudio profundiz6é temas de suma importancia, como los contratos mercantiles;
las instituciones juridicas del derecho mercantil maritimo y los contratos que se
utilizan dentro del derecho maritimo.

Respecto al contenido cientifico y técnico, considero que la presente tesis
constituye una fuente de conocimiento sobre lo relacionado al comercio maritimo
guatemalteco y como se relaciona con el derecho maritimo internacional, los
diferentes términos utilizados por esta rama del derecho mercantil, asi como los
contratos atipicos que se utilizan en este medio.

La metodologia para la elaboracién del presente trabajo, se utilizé de forma
practica, realizando la observacion y andlisis cientifico, a través del método
analitico, que se complementé con el método sintético, inductivo y deductivo, para




realizar la recopilacion y reconstruccién de toda la informacion recabada de
conformidad con su estudio y desarrollo, para concluir que el Régimen Juridico
Nacional e Internacional del transporte maritimo de mercancias necesita ser
desarrollado en una ley especial como un tratado internacional por su naturaleza.
En cuanto a la redaccién del tema investigado es muy clara y es la adecuada al
tema de investigacion.

Asi mismo la bibliografia utilizada es idénea como fundamento doctrinario para el
desarrollo del presente tema. Por consiguiente, el presente trabajo de tesis retine
los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Publico.

Después de hacer algunas correcciones al trabajo, las que fueron consensuadas
con la postulante, considero: que la presente tesis llena los requisitos exigidos por
el Normativo respectivo, por lo que mi dictamen es FAVORABLE. Sin otro
particular, me suscribo de usted, como su atento servidor.

Atentamente,
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Licenciado Efrain Guzman:

Con fundamento en la designacion que a mi persona concierne, emitida por esa
unidad, me dirijo a usted para rendirle el informe del trabajo como revisor de la
tesis presentada por la sefiorita DORIS YOLANNI JIMENEZ PERALTA, con el
titulo ANALISIS CRITICO DEL REGIMEN JURIDICO NACIONAL E
INTERNACIONAL DEL TRANSPORTE MARITIMO DE MERCANCIAS, en base a
lo siguiente:

Revisé detenidamente el contenido de este trabajo, luego de decidir algunas
correcciones y demas indicaciones dadas a la sefiorita Doris Yolanni Jiménez
Peralta, las cuales llevé a cabo y nuevamente presentarme el trabajo ya referido
de manera mas concreta y corregida.

En esta presentacién se analizan temas de suma importancia en el mundo
maritimo, aspectos que son expuestos y profundizan sobre el transporte maritimo
y los contratos entre transportistas e instituciones que intervienen en este ramo.

En cuanto al contenido cientifico y técnico, la presente tesis constituye una fuente
de conocimiento sobre lo relacionado al comercio maritimo guatemalteco y la
relacion entre ofros paises. Los términos utilizados son diversos y utilizados en el
derecho de mercancias, asi como los contratos atipicos que se conocen en
nuestra labor.




Determinamos la metodologia para la elaboracion de esta tesis, la cual fue
utilizada en forma practica, realizando observaciones y analisis cientificos a través
del método analitico, el cual se viene complementando del método inductivo y
deductivo, para una mejor reconstruccion de la informacion recabada de acuerdo
al estudio y desarrollo, para poder concluir que el Régimen Juridico Nacional e
Internacional del Transporte Maritimo de Mercancias necesita ser desarrollado en
leyes o tratados internacionales.

Asimismo puedo referir que la bibliografia utilizada ha sido idénea como
fundamento doctrinario para el desarrollo de la presente tesis y en cuanto a los
temas investigados. Por consiguiente, me permito expresar que el presente trabajo
de tesis retne los requisitos y apruebo lo establecido conforme el fundamento que
se me indica. Reuniendo lo que establece el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico.

Después de revisar, estudiar y analizar el presente trabajo considero que la
presente tesis llena los requisitos exigidos por el Normativo respectivo, por lo que
me complace dar mi dictamen FAVORABLE.

Sin otro particular me suscribo de usted, atentamente;

? -
Dimas HAsencio Lopez
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INTRODUCCION

Se realiza el presente andlisis critico, en virtud que actualmente no existe un régimen
juridico en Guatemala que regule todo lo relacionado al comercio maritimo nacional e
internacional; especialmente lo que se refiere al transporte maritimo de mercancias, ya
que al aprobarse el actual Cédigo de Comercio se derogd el Decreto Gubernativo 2946 que

era el que regulaba el comercio maritimo con otros paises del mundo.

La hipotesis que se comprobd en este informe se refiere a que, al no existir un codigo
maritimo como tal, sobrevienen una serie de situaciones y circunstancias que por no estar
reguladas en ninguna ley afectan las relaciones comerciales maritimas; lo cual deja

desprotegidos a los comerciantes que utilizan el transporte de mercancias por via maritima.

El objetivo de la investigacion se logrd, puesto que se obtuvo informacion sistematizada
que sirva de base para la elaboracion de un codigo maritimo, que regule el derecho
maritimo, el comercio y el transporte de mercancias tanto nacional como internacional, de

acuerdo a la realidad actual en Guatemala.

La tesis consta de cuatro capitulos distribuidos asi: el primer capitulo, trata todo lo
relacionado al derecho mercantil, su evolucidon histérica, definicion, caracteristicas,
naturaleza juridica y su sistema juridico; el segundo capitulo, se refiere a todo lo que son
los contratos mercantiles, su regulacion, clasificacion y las nuevas tecnologias; el tercer

capitulo, trata todo lo relacionado al derecho mercantil maritimo, contenido, instituciones y

(1)



su régimen juridico; el cuarto capitulo, incluye los contratos del comercio maritimo, las ™~

clases o tipos que existen y un analisis critico del régimen juridico nacional del transporte
maritimo de mercancias, que se propone sirva de base para la reforma del Codigo de

Comercio.

Los métodos utilizados para investigar fueron el analitico, para el estudio de toda la
doctrina y legislacién sobre el comercio maritimo de mercancias y su transporte; el
deductivo para conformar el marco tedrico del informe; el inductivo y el sintético que
sirvieron para elaborar y elegir los temas mas importantes y especificos para redactar la

tesis: habiéndose utilizado en la recopilacién de material la técnica bibliografica.

Por todo lo anterior, se espera que la investigacion sirva de base e impulso para que los
legisladores se propongan la creacion de un cédigo maritimo; que integre y unifique el
derecho maritimo mercantil de Guatemala, ya que actualmente éste se rige por leyes

del comercio comun.

(i)



CAPITULO |

1. El derecho mercantil
1.1. Evolucién historica

El derechc mercantil, como rama del derecho en general, es reciente si se toma en
cuenta la antigliedad de otras disciplinas juridicas. “Ello obedece a circunstancias
histéricas precisas en el desarrollo de la civilizacion. Ciencias como la historia, la
sociologia o la antropologia, nos ensefian que el hombre, en los iniciales estadios de su
vida, satisfacia sus necesidades con los bienes que |la naturaleza le proporcionaba de
manera espontanea; y si mas tarde puso en practica sus facultades intelectuales y
fisicas para transformar lo que el ambiente le brindaba, el producto de sus actos
creadores no tenia mas objeto que llenar necesidades de su nucleo familiar o del

1

reducido grupo al que pertenecia.” ' En otras palabras, producia para su consumo y sin ,

ningun propésito de intercambio.

“Conforme la organizacion social fue evolucionando y las necesidades se hicieron mas
complejas, la actividad econémica del hombre sufrié una transformacién que habria de
inducir el desarrollo de la civilizacion: la progresiva division del trabajo. Este fenémeno
histérico, va a condicionar relaciones sociales que posteriormente hicieron surgir el
derecho mercantil.” 2 Por esa division aparecio el mercader, que sin tomar parte directa
en el proceso de la produccion, hace circular los objetos producidos llevandolos del

productor al consumidor. Asi surge el profesional comerciante; y asi también la riqueza

' Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil I. Pag. 28
~ Gaviria Trujillo, Federico Engel. El origen de la familia, de la propiedad del Estado. Pag. 145
i



es elaborada para ser intercambiada; para ser vendida. Los satisfactores tienen
entonces, un valor de cambio y se producen con ese objeto. En principio, ese
intercambio era de producto por producto, por medio del trueque. Pero, cuando
aparecio la moneda como representativa de un valor, se consolidaron las bases para

ulterior desarrollo del comercio y del derecho que lo rige.

Segun la opinién general, resulta imposible delimitar la materia mercantil en los
sistemas juridicos de la antigiiedad, toda vez que estos carecieron de normas que
regularan en forma especial al comercio y los comerciantes. “Es cierto y evidente, que
los sistemas vigentes en ese estadio histérico, regularon cuande menos en embrion
muchas de las instituciones o actos que hoy consideramos como de comercio; pero
también lo es que las condiciones politicas, econdmicas y culturales de la época no
hicieron sentir la necesidad de la existencia de una rama especial para regularlos, de tal
manera que tales actos constituian una especie indiferenciada en la totalidad de los
actos juridicos.”® Las normas reguladoras de los actos considerados ahora como de
comercio carecian de autonomia y se encontraban dentro del ambito de las normas

juridicas generales o, cuando mas dentro del derecho privado.

. http://www.todoelderecho.com. Apuntes de derecho mercantil. (Guatemala. 3 de julio de 2011).
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1.1.1. Edad antigua

‘Las civilizaciones mas caracterizadas por la historia hubieron de realizar trafico
comercial y fomentaron costumbre para regirio. Los egipcios, los fenicios, los persas,
los chinos, el mismo hombre americano, comerciaron. Pero, el derecho que esa
actividad pudo generar no pasa de ser un lejano antecedente de la materia que
estudiamos. Hay culturas que si vale la pena comentar, principiando por la Grecia
clasica, se establece en principio que su mayor aporte a la ciencia juridica es en el
terreno de la politica; y por lo tanto, la investigacion cobra mayor impacto en los
derechos que la desarrollan. No obstante, la proximidad de sus ciudades mas
importantes al mar mediterraneo y el hecho de que la via maritima fuera la mas
expedita para aproximarse a otras ciudades, hizo que el comercio por mar fuera una
actividad de primer orden para su economia. Con ello se instituyeron figuras que aun
ahora, con diferente ropaje, existen en el derecho mercantil en nuestro tiempo. Por
ejemplo, el préstamo a la gruesa ventura era, como el contexto lo sugiere, un negocio
por el cual un sujeto hacia un préstamo a otro, condicionando el pago por parte del
deudor a gque el navio partiera y regresara exitosamente de su destino. En el fondo, el
prestamista corria riesgo de perder un patrimonio prestado si ocurria en alta mar. Era
un préstamo aventurado. Esta institucion se considera como antecedente del contrato
de seguro. La echazdn también se le identifica como aporte griego. Por ella el capitan
del buque podria aligerar el peso a la carga del buque, echando las mercaderias al mar

y sin mayor responsabilidad, si con ello evitaba un naufragio, encallamiento o captura.”

! Thid.



En el derecho mercantil maritimo se le conoce hoy como averia gruesa. “También

fueron importantes las famosas leyes rodias, las que deben su nombre por haberse
originado en la Isla de Rodas; y era un conjunto de leyes destinadas a regir el comercio

maritimo.” °

Lo anterior denota que este derecho se origind por la actividad del hombre en el mar; y
gue cuando hubo facilidad para el trafico terrestre, las instituciones se adaptaron a una
nueva via de comunicacion: y sefala también como el desenvolvimiento material

generado por el hombre estimula el cambio constante del derecho mercantil.

El comercio, como fenomeno econdmico y social, se presenta en todas las épocas y

lugares. Por ello aun en los pueblos mas antiguos pueden encontrarse normas

CTEMAL D
-"‘\.___f

aplicables al comercio; o mas bien, a algunas de las relaciones e instituciones a que

aquella actividad da origen.

Sin embargo, en esos sistemas juridicos no existid un derecho especial o auténomo,
propio de la materia mercantil. Es decir, no existio un derecho mercantil como hoy se
entiende, sino tan sélo normas aisladas relativas a determinados actos o relaciones

comerciales.

Entre esas normas los autores hacen especial mencién de las llamadas leyes rodias (de

la isla de Rodas), que en realidad constituyeron una recopilacién de un conjunto de

> Thid. Pag. 20



usos sobre el comercio maritimo. Esas leyes han alcanzado fama a través de su

incorporacion al derecho romano.

1.1.2. Derecho romano

Tampoco puede hablarse de la existencia de un derecho mercantil especial o auténomo
en el sistema juridico de Roma, ciudad que conocié un derecho mercantil como una
rama distinta y separada en el tronco unico del derecho privado (ius civile); entre otras
razones, porque a través de la actividad del pretor fue posible adaptar ese derecho a las

necesidades del trafico comercial.

“El derecho romano merece un comentario especial. La cultura romana fue creadora de
un sistema de alcances insospechados. La vastedad territorial del imperio permitié la
aceleracion del trafico comercial;, pero no generé un derecho mercantil autonomo. El
ius civile era un derecho destinado a nombrar la actividad privada de los ciudadanos,
fuera o no de caracter mercantil. Una de sus principales caracteristicas distintivas era
la de ser un derecho esenciaimente formalista. Para que los negocios juridicos
cobraran validez se les adornaba con formulas sacramentales necesarias para el

surgimiento de vinculos juridicos.” ®

® www. Tlustrados.com. Evolucién del derecho mercantil. (Guatemala, 8 de julio de 2011)
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1.1.3. Edad media

“Una de las manifestaciones propias de la edad media, sobre todo en lo que respecta a
la organizacién social, es el feudalismo. El titular de un feudo ejercia poder omnimodo
en su jurisdiccion territorial v todo lo que alli hacia iba en su propio beneficio, 1o que
incluia también un poder politico. Ese poder entraba en conflicto con los intereses de
las monarquias. Tradicionalmente la actividad econdmica de los feudos era de
naturaleza agricola y excluian el trafico comercial porque lo consideraban deshonroso.
Fuera de los feudos, entonces, se formaron las villas o pueblos, en donde se atrincherd
la naciente burguesia comerciante. La irrupcion de esta clase social en la composicidn
de la sociedad marca una etapa transformadora en todo lo que le rodea y su poder de
inducir cambios radica en la rigueza comercial. La importancia de la burguesia no
radica en los bienes territoriales, sino en la rigueza monetaria que produce el trafico
comercial. La monarquia encuentra en los comerciantes su mejor aliado. Los estimula
en su funcidén y con ello se principia a definir lo que hoy se conoce como derecho

mercantil.

Los comerciantes se organizaron en asociaciones llamadas corporaciones. Esas
corporaciones se regian por estatutos en los que se recogieron las costumbres que
ellos mismos habian venido practicando; de alli que a este derecho también se le llama
derecho corporativo 0 derecho estatutario, como connotacion histérica. Los estatutos
no soblo contenian reglas de derecho que regulan el comercio, los derechos y

obligaciones del comerciante, sino también organizaron una jurisdiccidn propia para la

6
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solucién de sus controversias. Esa jurisdiccién estaba a cargo de un funcionario ~——

llamado consul y es el origen de los tribunales propiamente mercantiles que se dan en
algunos paises. Como aporte importante de esta etapa se puede senalar la letra del
contrato de seguro, inicio del registro mercantil. Pero lo mas importante de todo es que
el derecho mercantil se transformé en un derecho autdnomo del derecho civil, y aun
cuando era un derecho para una clase especial, la incidencia de las nuevas
convicciones sobre el comercic determind que el derecho mercantil principiara a
caminar por sus propios medios, tratando de estructurar una doctrina plasmada en
leyes capaces de regir un fenémeno tan cambiante como el trafico mercantil. Todo lo
que se haya hechoc a partir de esa época por esta materia se debe, pues, a las

necesidades reales de la nueva clase comerciante.” ’

“El derecho mercantil como derecho especial y distinto del comun, nace en la edad
media, y es de origen consuetudinario. El auge del comercio en esa época, el gran
desarrollo del cambio vy del crédito, fueron entre otras las causas que originaron la
multiplicacion de las relaciones mercantiles, que el derecho comun era incapaz de
regular en las condiciones exigidas por las nuevas situaciones y necesidades del
comercio. El nacimiento del derecho mercantil como tal, esta ligado intimamente a la
actividad de los gremios o corporaciones de mercaderes que se organizan en las
ciudades comerciales medievales para |a mejor defensa de los intereses comunes de la
clase. Las corporaciones perfectamente organizadas, no solo estaban regidas por sus

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

" Ibid.
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ademas {nstituyéren tribunales de mercaderes (jurisdiccion consular), que resolvian las e,
cuestiones surgidas entre los asociados, administrando justicia segun usos o
costumbres del comercio. Es asi que, en el seno de los gremios y corporaciones,
principalmente en las florecientes ciudades medievales italianas, va creandose un
conjunto de normas sobre el comercio y los comerciantes, tendientes a dirimir las
controversias mercantiles, normas de origen consuetudinario, que son aplicadas por los

consules, 6rganos de decision de aquellos gremios o corporaciones.”®

Estas normas consuetudinarias, y las decisiones mismas de los tribunales consulares,
fueron recopiladas en forma mas o menos sistematica, llegando a constituir verdaderos

ordenamientos mercantiles de la época.

1.1.4. Epoca moderna

“Se ha insistido en sefialar cémo los hechos que marcan el curso de la historia humana
influyen en el derecho mercantil. El descubrimiento de América, surte ese efecto; y a su
vez, él constituye una consecuencia del expansionismo mercantilista europeo. El
descubrimiento no fue un accidente; fue el resultado de las pretensiones de Espana,
Inglaterra, Francia, Holanda, Italia, que buscaban nuevas rutas para nuevos mercados.
La principal via de comunicacion siguié siendo el mar y la legislacion insistié en
seguirse dando para ese trafico. Aunque durante varios afos el derecho mercantil

moderno continud conservando su caracter de ser un derecho de la profesion

* Thid. Pag. 55
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comerciante, con la legislacion de Napoledn, en 1807, sucedieron dos hechos S
importantes: en primer lugar, se promulgd un Codigo propio para el comercio; y en
segundo, el derecho mercantil dejé de ser una ley clasista para convertirse en un
derecho destinado a regir relaciones objetivas que la ley tipifica como comerciales,
siendo irrelevante gue el sujeto de las mismas sea o0 no un comerciante. Nace asi la
etapa objetiva del derecho mercantil. La revolucidn industrial, los inventos importantes
en la ciencia, exigieron esa objetivacion que durante largo periodo inspiré a no pocos
codigos en el mundo moderno. Por otro lado, las doctrinas liberales se desarrollaron en
nuevas leyes protectoras de los intereses de la industria y del comercio, apuntalando el

funcionamiento del sistema capitalista.

Fue en Francia donde propiamente se comenzd no solo a comprender y sentir la
necesidad reclamada por la actividad del comercio, sino también se satisfizo
cumplidamente, asentando la piedra angular sobre la que se ha levantado el edificio del
moderno derecho mercantil, el que desde entonces, emancipandose completamente del
derecho romano, del derecho comun y de los derechos forales, no solamente ha
adquiride una verdadera autonomia juridica, sino que tiende a obtener un caracter de
universalidad internacional, llegando su influencia, como es natural, hasta modificar los
preceptos del derecho civil de cada pueblo, pues el cotejo de los diversos codigos
mercantiles, su estudio comparativo por los jurisconsultos y su perfeccionamiento
constante, conducen inflexiblemente a correcciones del derecho civil, que de todas

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



Fue asi que pa’rtiendo de obras como el Code Merchant frances de 1673, un gran
numero de Estados redactaron legislaciones similares para regular 5la materia que
compete. Este gran movimiento legislativo de todas las naciones trajo consigo un gran
movimiento cientifico en la esfera de la literatura juridica del derecho mercantil, cuyas
obras de estudio forman hoy una riquisima biblioteca. Sobre todo la materia de Ia
legislacion comparada adquirié, como era de esperarse, un gran desarrollo, pues siendo
el comercio cosmopolita por su naturaleza y por el grande impulso que en los tiempos
modernos le comunican las pacificas relaciones internacionales, los tratados, las vias
de comunicacién maritimas y terrestres, es natural que el derecho mercantil, reflejo de
las necesidades del comercio, tienda a buscar esa unidad de preceptos y doctrinas, esa
universalidad de principios que exige el cosmopolitismo del trafico en sus diversas
manifestaciones. Entre los varios ramos de la legislacién mercantil hay algunos en que
mas se ha acentuado la necesidad de uniformar el derecho de las distintas naciones,

como sucede en lo relativo a las letras de cambio entre muchos otros aspectos.

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

uniformidad tan necesaria en materias mercantiles.”

? Ihid.
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1.2. Definicién

El derecho mercantil se puede definir como: “El conjunto de normas relativas a los
comerciantes como tales, a los actos de comercio y a las relaciones juridicas derivadas
de la realizacién de estos. También se le puede denominar derecho comercial. La
mercantilidad de una relacién o de un acto encuentra su fundamento en una nocién
objetiva, que es el acto de comercio. El derecho mercantil vigente es un derecho de los
actos de comercio, de los que lo son intrinsecamente, aunque en muchos casos el
sujeto que los realiza no tenga la calidad de comerciante (sistema objetivo). Por lo
tanto, el derecho mercantil se puede definir como el conjunto de normas juridicas que
se aplican a los actos de comercio legalmente calificados como tales y los comerciantes

en el ejercicio de su profesion.” ™

En un principio el derecho mercantil regulaba las relaciones de los comerciantes que
lleva implicita la actividad mediadora. En este momento se podria afirmar que el
derecho mercantil era el derecho del comercio. En la actualidad Io relacionado con la

materia mercantil rebasa en mucho los limites de la actividad comercial.

No se puede olvidar que el comercio lleva implicita la idea de cambio o trafico. En el
comercio se producen o se adquieren bienes no con la finalidad principal de
consumirlos sino de cambiarlos por otros, siendo necesaria la actividad de

intermediacion y el fin de lucro.

' http://www.es. wikipidia.org. derechomercantil (Guatemala, 8 de julio de 2011)
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Debido a lo cor'np!ejo del tema, los tratadistas en esta materia han elaborado varia\é?'

definiciones del derecho mercantil.

De Pina Vara dice: “Gran parte de los negocios y actos regulados en la actualidad por el
derecho positivo mercantil no tienen relacidon con aquel concepto econdémico de
comercio a que nos hemos referido. Son mercantiles simplemente porque la ley los
califica como tales, independientemente de que tengan o no caracter comercial desde el
punto de vista estrictamente econémico”.!! También dice: “El derecho mercantil es el
conjunto de normas juridicas que se aplican a los actos de comercio legalmente

calificados como tales y a los comerciantes en el ejercicio de su profesion- '

Mantilla Molina, el derecho mercantil es: “El sistema de normas juridicas que
determinan su aplicacidon mediante la calificacion de mercantiles dada a ciertos actos, y

regulan estos y la profesion de quienes se dedican a celebrarlos”. 13

Barrera Graft, opina que el derecho mercantil es: "La rama del derecho privado que
regula los actos de comercio, la organizacion de las empresas, la actividad del
comerciante, individual y colectivo y los negocios que recaigan sobre las cosas

mercantiles”. '

! D¢ Pina Vara, Ralacl. Derecho mercantil 1. P4g. 18
12 =
Ibid.
1> Mantilla Molina, Roberto .Introduccién al derecho mercantil. Pag. 55
! Barrera Grafl. Jorge. Derecho mercantil. Pag. 167

12




Para Cervantes Ahumada la materia del comercio gue constituye al derecho mercantil
Comprende: “Al comerciante o titular de una empresa mercantil, la empresa y las
demas Cosas mercantiles (dinero, mercancia, titulos de crédito, etc.), los actos
concretos de la actividad comercial (actos de comercio) y los procedimientos judiciales
o0 administrativos aplicables exclusivamente a los comerciantes (juicios mercantiles,

procesos de quiebra, etc.)-'>

Por tal motivo, se puede afirmar que el derecho mercantil es el derecho del comercio,
derecho de los comerciantes, derecho de las empresas y de las cosas involucradas en

el trafico mercantil.

1.3. Naturaleza juridica

Para definir la naturaleza juridica del derecho mercantil, se analizaran los caracteres

generales que determinan los limites dentro de los cuales se erige dicho derecho.

En vista de que se esta en presencia de un derecho, los caracteres del mismo se han
conformado a través de opiniones de jurisconsultos, quienes con sus aportes tedricos
han llegado a configurar el contenido y extensiones del derecho mercantil; y en su
totalidad, refleja los intereses y conflictos de la estratificacion social. Como se puede ver

en esta rama del derecho no es dificil de detectar este reflejo, es en el derecho

'* Cervantes Ahumada, Rail. Boletin de derecho mercantil, Pdg, 5
13
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mercantil, porque esta vinculado en la forma mas caracterizada con el siste
capitalista. En lo que se refiere a su complejidad de contradicciones, sus crisis, sus
renovaciones, se manifiestan en el contenido de sus normas. Algunos autores o

tipifican como el derecho del sistema capitalista.

El derecho mercantil se ha desarrollado con una doctrina liberal, en la que se establece

una libertad individual, por lo consiguiente una libertad de comercio.

“Sin embargo, en la primera mitad del siglo XX se practico la idea de limitar su
autonomia de voluntad; esto para la libre contratacién y de hacer que el Estado

interviniera como sujeto de actividades comerciales.

En algunos casos como en los paises socialistas se practicd en forma absoluta, y en

otros paises regulando la intervencidn del Estado en ciertos renglones de la economia.

Sin embargo, cuando se pretende que el Estado reduzca su intervencion en la
economia; particularmente en lo que respecta al comercio, no debe considerarse esa
intencidn como algo global. Si en los paises con atraso econémico y social existe una
sociedad con evidencia de desigualdades no es conveniente convertir al Estado como
arbitro de los intereses que expresen la existencia humana. Habran areas de la vida

humana en donde es necesaria la intervencion del Estado; en el caso de la educacion,

,
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salud, seguridad y vivienda minima, pero no se justifica como en el caso de transportar ™

granos basicos, transportar personas u otros productos de primera necesidad”. '

‘Es importante considerar los fines de los comerciantes sean estos individuales o
sociales. Tomando en cuenta que es propio de las actividades comerciales un interés
con el pensamiento puesto en las ganancias; se hace necesario que exista una
legislacién que proteja y garantice lo siguiente:  Primero, prohibir los monopolios y los
privilegios porque no permiten la actividad comercial y la libertad de competencia;
segundo, establecer normas imperativas, limitantes de la libertad juridica del

comerciante, con el propoésito de proteger al consumidor final.

Ademas de lo expresado sobre el derecho mercantil, es importante decir que es la

rama del derecho que tiende a internacionalizarse, también que se ha desvirtuado su

naturaleza juridica, ya que los que se dedican a cultivarla han sufrido de desesperacion
cientifica por la variedad de fenomenos que esta sufriendo. Se dice que los intentos
separatistas o fraccionarios que se han pretendido en el derecho mercantil; con el fin de
crear unidades aisladas son una infinidad conforme a la sistematizacion legislativa.
Como lo es el derecho de sociedades, derecho de seguros, derecho bancario, derecho
bursétil, no se cree que esto genere beneficio que pueda ser Util a la ciencia por ser

excesiva especializacion.
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Cualquier jurista, jurisconsulto, juez o profesor del derecho que pretenda ser perito en
un derecho como el mercantil, se siente cientificamente insatisfecho por reducirse el
conocimiento a un sector que le hiciera olvidar que existe una interrelacion entre las

diversas ramas del derecho.

Por lo anteriormente expresado del derecho mercantil, su naturaleza juridica se

compenetra en lo referente a la actividad comercial”.'”

1.4. Caracteristicas del derecho mercantil

a) Es un derecho individualista, al ser una parte del derecho privado regula las
relaciones entre particulares y por lo tanto deja de lado aquellas relaciones

juridicas en las cuales intervienen los poderes publicos.

b)  Es un derecho consuetudinario, derecho que a pesar de estar codificado se basa

en la tradicion.

c) Es un derecho progresivo, al mismo tiempo que evolucionan las condiciones

sociales y econémicas el derecho mercantil ha de ir actualizandose.

" Thid.
16



d)

Es un derecho globalfinternacionalizado, las relaciones econdémicas cada vez som—i—"

mas internacionales por lo que este derecho ha tenido que internacionalizarse.
Para lo cual diversos organismos trabajan para su normativizacion internacional.
Por ejemplo: Uncitral de las Naciones Unidas, Unidrot, la Camara de Comercio
Internacional de Paris que desarrolla los Incoterms (clausulas que con caracter
internacional se aplican a las transacciones internacionales), la Asociacién Legal

Internacional y el Comité Maritimo Internacional.

La tendencia a la socializacion o estatificacién del comercio. En la época del
liberalismo el Estado no intervenia en la vida comercial, se consideraba como
principal objeto del derecho mercantil, el fin de lucro; en la actualidad y a veces
con cierta frecuencia, la actividad comercial, adquiere en mayor grado la
naturaleza de funcidn social. Por ejemplo: el Estado mexicano interviene en la
vida comercial, en ocasiones ejerce el comercio a través de organismos publicos
especializados; también fija precios y establece cuotas de produccion, siendo
preponderante el servicio social y el interés publico. Por tal motivo, no se puede

considerar que en la actualidad en la actividad econdmica el lucro sea la base del

derecho mercantil.

Fecundidad en la creacion de instrumentos juridicos. En el transcurso de la
historia el derecho mercantil ha sido constante creador de instrumentos

relacionados con |la materia. Por ejemplo: los titulos de crédito, las personalidades
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de las sociedades mercantiles, el crédito, en especial y Ultimamente las tarjetas de™—

credito, etc.

g) Celeridad. En la vida mercantil siempre se ha requeridc de rapidez sobre todo
para la gravitacion de juicios. En la actualidad los codigos no responden como se
quisiera a dicha necesidad. Es conveniente hacer importantes cambios al

respecto.

1.5. Fuentes del derecho mercantil

1.5.1. Laley
La ley es la principal fuente formal del derecho mercantil y en el sistema guatemalteco,

elaborarla corresponde al Congreso de la Republica.

En consecuencia, se entiende por norma mercantil, toda aquella disposicidn obligatoria
de caracter general y abstracto emanada del Congreso de la Republica y provista de

una sancidn soberana que regula la materia delimitada como mercantil.

Ahora bien, la legislacidn mercantil en Guatemala se encuentra sumamente dispersa,
toda vez que, por una parte, muchas de las materias que originalmente se encontraban

reglamentadas en el Cédigo de Comercio, se han segregado de él en virtud de leyes

138
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derogatorias; y por la otra, se han expedido multiples ordenamientos que han venido AL

regular materias no comprendidas antes en dicho Codigo; de aqui que pueda decirse
gue la legislacion mercantil se encuentra integrada por el Cddigo de Comercio y por las

leyes derogatorias y complementarias de el.

Por lo que toca a leyes complementarias es posible citar (por dar un par de ejemplos) la

Ley de Derechos de Autor, la Ley General de Almacenes de Depdsitos.

La ley mercantil de caracter general, es el Cédigo de Comercio, el cual integra los
aspectos generales del derecho mercantil, y dentro de su mismo cuerpo, el derecho
sustantivo y adjetivo; pero ademas se encuentra apoyado por una serie de leyes y
reglamentos que regulan materias especificas a las cuales se les llama leyes especiales

del derecho mercantil.

“La contemplacion del campo legislativo mercantil descubre un fenoémeno interesante: la
abundancia de leyes especiales, que contrasta con la escasez de estas leyes en el
derecho civil, como si en el derecho mercantil la tarea codificadora hubiese sido mucho
mas restringida. Pero esta no es la razon, la razén esta en que la insuficiencia de los
codigos para regir todas las relaciones sociales cuyo ambito abarcan, se muestra mas
claramente en derecho mercantil. Los nuevos hechos, necesitados de nueva
ordenacion juridica, se producen mas rapidamente y en mayor nimero en la vida

mercantil. Los Cédigos de Comercio nacen para quedar pronto anticuados y es preciso



P '—'Q\_P:S_ JLI';;
(,\*_-‘—_;N [H :?‘_?ffz;,

£ e
I\:.;‘"--'rEM oy B
. d . .- . - . . N ‘N-‘ “L"'_'
recurrir a una legislacion casuista y complementaria, que la vida civil, desarrollada a un

nivel mas lento, no reclama con pareja urgenc:ia.”18

Estos hechos son los que han dado lugar a la promulgacion de muiltiples leyes
especiales, que han venido a modificar 0 a completar la regulacion contenida en el

Codigo de Comercio.

1.5.2. La costumbre

Sin lugar a dudas y segun se ha asentado, en los sistemas de derecho escrito, la
costumbre ocupa un papel secundario o limitado en cuanto a la productividad de
normas juridicas, en relacion con la ley; aungue se le reconoce a aquélla el caracter de

fuente formal autonoma e independiente de ésta.

“Ahora bien, en forma tradicional y unanime se reconoce que son dos los elementos
constitutivos de la costumbre, de los cuales uno es materia u objetive (inveterata
consuetudo) y el otro psicoldgico (opinio iuris atque necessitatis), y se define como la
repeticidn constante y generalizada de un hecho, con la conviccién de que ese actuar

es juridicamente obligatorio.

'8 Thid
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Para la legislacidn guatemalteca, el efecto de colmar algunas lagunas o en prevencion
de ellas, con alguna frecuencia remite a la costumbre y a los usos (de ahi que convenga

determinar si se trata de conceptos iguales o diversos)

La costumbre, tiene fuerza para crear normas juridicas mientras que el uso desempefa
una funcién mas modesta, que consiste en suministrar contenido a las normas legales
que lo invocan, ademas la costumbre, en cuanto que constituye una norma juridica, no
estd sujeta a prueba, mientras que el uso, por integrar solamente un elemento de

hecho, precisa probanza.

Es decir, por una parte, la costumbre constituye una fuente de derecho paralela a la ley
(aunque de menor importancia) y por la otra que es frecuente que la ley, ante la
presencia de lagunas o en prevencion de ellas, haga referencia a elementos del hecho

que vienen a desempefiar una funcién integradora o supletoria, es decir, haga

referencia a los usos”.'®

Sin embargo, cabe advertir que los legisladores guatemaltecos, al referirse a los usos
en sentido técnico, emplean en forma indiscriminada este vocablo, pues segun parece
los consideran como sinénimos, de ahi que el intérprete deba tener cuidado al distinguir
la costumbre verdadera y real, del uso, 0 elemento objetivo, cuya funcion es integradora

0 supletoria.

¥ Thid. Pag .23
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1.5.2.1. Relaciones entre la ley y la costumbre

En relacion con la funcidon que la costumbre desempefa frente a la ley, se distinguen:
“Tres especies de costumbres, cuya validez conviene analizar: la consuetudo secundum

legem, la consuetudo praeter legem, y la consuetudo contra legem.

La primera de estas especies, 0 sea la consuetudo secundum legem, no da origen a
problemas, toda vez que, por tratarse de una costumbre conforme a la ley, su aplicacion

y validez queda fuera de toda duda.

Con respecto a la consuetudo praeter legem, o sea, la costumbre que complementa a la
ley colmando lagunas, precisa el sentido de ella en los casos dudosos, o regula
instituciones desconocidas, se considera que su aplicacién tampoco presenta
problemas, pues se atribuye a la costumbre el caracter de fuente formal y auténoma

del derecho, de tal manera que la norma consuetudinaria nace al lado de la ley y con

igual jerarquia que esta.

Por el contrario, la consuetudo contra legem implica problemas de extrema delicadeza,
tanto si se trata de una costumbre visiblemente contraria a las disposiciones de derecho
escrito y tienda a derogarlas (consuetudo abrogatoria), como cuando se trata de anular

una disposicion por desuso (desuetudo).
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La legislacion de Guatemala dice que una consuetudinaria sélo puede formarse, si el

comportamiento destinado a regular esta constituide por actos licitos o conformes al
orden publico, de tal manera que toda practica en desacuerdo con una norma escrita
constituye un ilicito y no puede, por ende, dar lugar a la formacidén de una costumbre.
En virtud del principio segun el cual contra la observancia de la ley no se admite

desuso, costumbre o practica en contrario.

Sin embargo, la realidad cotidiana indica lo contrario, tal es el caso de l0s menores,
carentes de capacidad de ejercicio, que a diario realizan por si mismos actos juridicos
patrimoniales de poca monta u operaciones de credito en pequefna escala, tan simples
como la compraventa de un periddico, contratos de transporte, etc., actos y operaciones
gue de conformidad con la ley civil, obviamente resultan nulos, pero que por el reducido
monto de ellos o la condicidn social del menor, la costumbre los admite como validos,

de tal manera que no se estiman anulables.

En resumen y en aplicacion de lo dicho al derecho mercantil, se afirma que, aunque
histéricamente gran parte de las normas comerciales encuentran su origen en la
costumbre, en la actualidad la importancia de esta fuente ha disminuido sensiblemente,
dada la cada dia mas frecuente intervencion del legislador en materia de comercio y la
posibilidad de dictar normas que se ajusten en forma eficaz y rapida a las circunstancias
siempre cambiantes del comercio. Sin embargo, esto no quiere decir que no existan
algunas costumbres comerciales que regulen casos imprevistos por el legislador y otros

de costumbres contrarias a disposiciones taxativas (o sea, aquéllas que obligan a los

23
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particulares en todos los casos independientemente de su voluntad) escritas, que traen—=

como consecuencia su derogacion”.?

1.5.3. La jurisprudencia

Conforme el ordenamiento juridico, la jurisprudencia no es fuente de derecho. La
estructura constitucional del Estado de Guatemala, establece que la ley sblo puede
producirse en el Organismo Legislativo. Por otro lado, cuando el Cédigo Procesal Civil
y Mercantil establece los efectos de cinco fallos reiterados en juicios ordinarios
sometidos a casacion, no significa que se estén creando nuevas normas de
observancia obligatoria. La funcidn que la jurisprudencia tiene encomendada en el
pais, es adecuar correctamente la norma al caso concreto; es interpretar el derecho
vigente y preexistente, pensando lo ya pensado. Otro seria el caso si fuera una

jurisprudencia sociologica o jurisprudencia de intereses, en la que el juez si crea

derecho, tal como sucede en el derecho norteamericano.

1.5.4. La doctrina

A la doctrina no pocos autores le niegan calidad de fuentes del derecho. Sin embargo,
en el derecho mercantil sucede algo especial. Por el lento proceso legislativo, es
indudable que la doctrina planteada por los cientificos del derecho va adelante del

derecho vigente. “La doctrina corre pareja con la practica, lo que no sucede con la ley.

“ Thid.
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Entonces, para que este derecho sea viable facticamente, los principios del derecho -
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mercantil, que son doctrinarios, vienen a ser una fuente coadyuvante en la
interpretacion del contexto legal, por disposicion del Articulo uno del Codigo de
Comercio. Pero, no debe considerarsele una fuente aislada y que produzca efectos
ella sola. Se cree que la doctrina puede funcionar como los usos; coadyuvar al
esclarecimiento del derecho vigente, con la diferencia de que, por su solidez cientifica,
juega un papel preponderante en el conocimiento de los problemas que tienen que

resolverse dentro del contexto del derecho mercantil”.?'

1.5.5. El contrato

“El contrato ha sido considerado como fuente del derecho sobre todo en el campo del
derecho privado. Olvidando un poco la teoria kelseniana, en donde la Unica fuente del
derecho es la ley, se puede considerar que el contrato es fuente del derecho mercantil
en la medida en que recoge convenciones de Ios particulares, provenientes de la esfera
de la autonomia de la voluntad. Si se observa detenidamente algunos ejemplos de
contratos formularios que se dan en la practica comercial, se encuentra que muchos de
ellos contienen una serie de convenics propios de cierto tipo de negocios o bien regulan
caracteristicas del comercio local, nacional o internacional. Si en algun campo del
derecho privado se dan modalidades muy especiales al celebrar un contrato, es en el

terreno mercantil y por ello podriamos considerarlo como una fuente. Sin embargo,

recordemos que el contrato ha sido definido como ley entre las partes; y en ese sentido

! hid.
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vendria a ser una fuente muy particular, que sélo tiene radio de accion para los sujetos .

que en él hayan intervenido como partes; pero no generaria disposiciones de

observancia general. Con esa limitacién, se puede considerar el contrato como fuente.”

22

1.6. El derecho mercantil en el sistema juridico

El derecho mercantil es el sistema de normas juridicas que determinan su campo de
aplicacion mediante la calificacion de mercantiles dadas a ciertos actos, y regulan estos

y la profesion de quienes se dedican a celebrarlos.

“El derecho mercantil debe de ser considerado como un derecho especial, que tiene un
campo de aplicacion que determina el propio sistema mediante las correspondientes

normas delimitadoras.

El sistema de tribunales mercantiles supone que en toda controversia surgida del
comercio hay aspectos técnicos que pueden ser apreciados mejor por el comerciante
qgue por el jurista; pero lo cierto es que en la mayoria de los juicios referentes al
comercio se plantean soélo problemas juridicos, y en ellos el lego en derecho no debe

tener injerencia alguna.

El derecho mercantil emplea las mismas categorias o conceptos generales que el

* Ibid. Pag. 125
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derecho civil, el procesal del trabajo, etc.: sujeto juridico, relacion, objeto, capacudad,“‘"**-—-"

etc. Todas estas ramas del derecho no son sino partes integrantes de un mismo todo, la
piramide de normas del acertado tropo kelsiano; entre todas las normas que la forman
existe una intima interdependencia, todas derivan de un mismo principio unico la
Constitucion originaria. Evidentemente a la unidad coherente del derecho positivo de un
Estado cualquiera, ha de corresponder la unidad de la ciencia que estudia. Hay pues
una sola ciencia del derecho positivo, y no hay una ciencia del derecho mercantil o del
procesal, del penal, etc., no son sino capitulos de la aludida ciencia unica, formados por

razones didacticas, histéricas o de divisién del trabajo.

El comercio entre diversas naciones ha tenido y sigue teniendo, gran importancia
econdémica y cultural: ha sido estimulo para grandes hazafas como el descubrimiento
de América, y también de guerras infames como lo fue en el siglo pasado, la guerra del

opio.

En el terreno juridico, ha originado instituciones como la letra de cambio: en el comercio
internacional cobran extraordinaria importancia contratos como el de transporte y el de

seguro maritimo.

Por su naturaleza misma ha tenido que encarar el problema de la diversidad de los
regimenes juridicos de las naciones entre las cuales se efectia el trafico. Existe un
grupo de normas juridicas que pretende resolver los problemas respectivos: constituyen

una rama, o por lo menos una parte de la rama del derecho llamada en los paises del

27
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common law que son normas de conflictos de leyes, que se encuentran dentro del

derecho internacional privado.

Este conjunto de normas tiene caracter de derecho interno de cada pais, estos pueden
ser diferentes en cada uno de los paises entre los cuales se realiza el comercio; por lo
tanto, llegan a suscitar algunos problemas y se tiende a celebrar convenciones

internacionales, que armonicen las normas del conflicto de leyes.

Mejor que resolver un problema, es evitarlo. No habra conflicto de leyes entre los paises

que adopten un mismo régimen juridico”. %

1.7. Sujetos del derecho mercantil

Los sujetos del derecho mercantil son los sujetos que realizan accidentalmente actos
de comercio. Toda persona que tiene capacidad de ejercicio de derecho civil la tiene
también para realizar por si misma actos de comercio. Sin embargo, algunos de estos
actos no pueden celebrarse véalidamente sino por personas que reunan determinados
requisitos. Solo las sociedades andnimas pueden emitir los titulos valor llamados
obligaciones; el caracter de asegurador solo puede ser asumido por sociedades

autorizadas por el Estado.

Pero en todo caso en que no exista una disposicion legal expresa en contrario, los actos

= Ibid
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de comercio pueden ser celebrados por cualquier persona fisica no incapacitada S

civiimente. Existen actos absolutamente mercantiles que pueden ser celebrados en

nombre de un incapaz, por sus representantes legales.

Un analisis demuestra que las personas morales no comerciales pueden realizar actos
de comercio incluso aquellos cuya mercantibilidad depende de la intencidon, siempre que
lo contraric no resulte de la ley o acto constitutivo que regula el funcionamiento de la
persona moral de la que se trata, o que su realizacion no sea incompatible con los fines

de la propia persona moral.

La primera capacidad para ser comerciante, la tiene como regla general, cualquier
persona, sin que a ella obsten las incompatibilidades y prohibiciones que la ley
establece tomando en consideracion la persona misma del presunto comerciante, ni las
restricciones que las leyes especiales imponen para determinados ramos de la actividad

mercantil. En cuanto a la capacidad para ejercer el comercio, es preciso distinguirla

situacién del mayor de edad que no ha sido declarado en estado de interdiccion.

Las personas moraies organizadas conforme a algun tipo de sociedades mercantiles
tienen la consideracion legal de comerciantes, cualquiera que sean las actividades a
que se dediquen, e independientemente de la nacionalidad que a las propias
sociedades se atribuya. La doctrina llama sociedades de economia mixta a aquéllas en

que el Estado tiene participacion, ya sea en el capital, o en la administracion.

29
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Basandose en que constitucionalmente sélo el Estado impartird educacién primaria, —=-

secundaria y normal, y que los particulares podran hacerio uUnicamente con la
autorizacion de aquél, como un servicio publico descentralizado por colaboracién, el

que prestan las instituciones dedicadas a la ensefanza en los grados senalados.

Como tales instituciones estan organizadas, en gran numero de casos, como
negociaciones mercantiles, habra de considerarselas como comerciantes que prestan

un servicio publico.

En Guatemala el derecho mercantil doctrinariamente se considera no formalista, sin
embargo, la realidad es diferente, porque para cada transacciéon comercial, es
necesario apegarse estrictamente a lo regulado en la ley, siendo muchas veces
necesario la intervencién de un notario, para que éste de fe publica de los actos
comerciales celebrados entre las partes; es por eso que el derecho mercantil
guatemalteco podria decirse es un derecho mercantil mixto, porgue muchas de las
transacciones comerciales se hacen con la intervencidon del notario y otras
transacciones mercantiles no necesitan de ningun requisito formalista para que se

lleven a cabo.
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CAPITULO Il

2. Contratos mercantiles

21 Definicion

“Cuando se habla de contrato mercantil, la cuestién no esta en el sustantivo mercantil.
Se parte del concepto de contrato acufiado en el derecho civil, y por tanto se establece
que el contrato existe desde que una o varias personas consienten en obligarse,

respecto de ofra y otras, a dar alguna cosa o prestar algiin servicio.”**

“Un contrato mercantil es un acuerdo que tiene caracter comercial, el cual es celebrado
entre dos o mas personas, del cual se derivan uno o mas derechos u obligaciones.
Para que un contrato sea calificado de mercantil, debe versar sobre actos de comercio,

definidos segun la legislacion aplicable.

Prescindiendo del criterio automético de la inclusién en el Codigo de Comercio se
quiere definir el contrato mercantil atendiendo a su naturaleza especifica, diriamos que
es el contrato que se produce en el ejercicio de una empresa mercantil. Contrato
mercantil y contrato de empresa son terminos equivalentes. Por ello, la realidad
econdmica del contrato mercantil subsiste aun en aguellos ordenamientos legislativos,
como es el italiano, donde ha desaparecido el Codigo de Comercio como Cédigo
independiente. El hecho de ser los contratos mercantiles contratos de empresa explica

muchas de las caracteristicas econémicas de esos contratos que la técnica del derecho

** Garrigues, Joaquin. Curso de derecho mercantil P4g. 12
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que distinguir como problemas distintos, de un lado, el problema técnico juridico de los

requisitos legales que convierten un contrato en contrato mercantil y de otro, las
caracteristicas que en la realidad del trafico distinguen a los contratos mercantiles y

determinan su especial regulacion juridica.

En el segundo aspecto, los contratos mercantiles se distinguen por las notas de la
rapidez y del rigor. Rapidez en la conclusién exige ausencia de formalismo. La
mayoria de los contratos mercantiles se pactan sin formalidad alguna, generalmente por
carta, por telegrama o por teléfono, si es entre ausentes. Los contratos formales son,
como se vera mas adelante, una excepcion. La libertad de forma es la regla general.

La rapidez se refiere también a la sjecucion del contrato”.

2.2. Forma de los contratos mercantiles

“La forma es el modo de presentarse el negocio frente a los demas en la vida de
relacion, su forma externa. En este sentido, todos los contratos serian formales, porque
todos necesitan de una cierta forma, oral o escrita, para darse a conocer en la vida de
relacidon. La distincion entre contrato formal y no formal se funda mas bien en la
posicion que adopta la ley respecto a la autonomia de las partes en cuanto a la eleccion
de una forma. Cuando la ley niega esa autonomia e impone al conirato una

determinada forma, se dice que el contrato es formal. Cuando, por el contrario, deja a

 Ibid.
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De aqui que la distincion de que se trata se convierta en la de contratos con forma libre

y contratos con forma impuesta.

Estas ideas aclaran el verdadero significado que tiene el principio llamado de libertad de
forma de los contratos. Este principio no quiere decir que la declaracién se pueda emitir
sin observar forma alguna, porque si asi fuere se diria una cosa privada de
significacién. Con esa frase se quiere decir que el declarante tiene libertad de eleccion
de la forma, sobrentendiéndose que, en todo caso, es indispensable al menos la forma
verbal. Asi entendido el principio de libertad de forma, es cierto que el derecho
contractual moderno, alma del contrato, puede manifestarse en cualquier forma (oral,
escrita simplemente o escrita en forma solemne) y no por ello deja de producir los

efectos inherentes al contrato en cuestion.

Las exigencias de la buena fe y de la rapidez propias de la contratacion mercantil,
justifican la validez en nuestro derecho del principio de la libertad de forma: basta la

palabra oral para crear una obligacién mercantil’.?®

% Thid.

\'.:“ i

los interesados en libertad respecto de la forma, se dice que el contrato no es formal.
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2.2.1. Distincion entre forma y prueba del contrato

Aungue el Cédigo de Comercio, trata indistintamente de la forma y de la prueba de los
contratos mercantiles. son cosas esencialmente distintas, de las cuales la primera
regula la génesis, ejercicio y extincién de los derechos, en tanto que la segunda trata
exclusivamente de su demostracion en juicio. La forma se refiere al requisito
insustituible para que el acto exista o produzca los efectos que le son naturales. La

prueba mira al medio sustituible para que pueda demostrarse que el acto existe.

“Forma y prueba, estén ligadas por estrecha relacion, donde se exija una forma
determinada para la existencia de un contrato, éste no podréa ser probado mas que con
tal forma, porque si pudiese ser probado por otros medios, no seria cierto que no podia
existir sin aquella forma. Al contrario, si se admite la prueba libre de un contrato,

implicitamente se deduce que ese contrato no es formal”.?

2.2.2. Contratos formales

“En derecho mercantil, las excepciones al principio de libertad de forma, atienden varias
finalidades: prevenir contra precipitaciones, dar seguridad sobre el momento de la
perfeccién del contrato separéndola de los tratos preliminares, dar mayor fijeza al

contenido del contrato, hacerlo oponible frente a terceros, etcétera”.*®

27 Cervantes Ahumada. Ob.Cit. Pag. 159
* Thid.
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2.3. Caracteristicas de los contratos mercantiles

Al hablar de las fuentes del derecho mercantil, se dice que el contrato es considerado
como fuente del derecho, aunque no de caracter general, porque es ley unicamente
entre las partes que lo celebran. “El contrato, como acto juridico, constituye el medio
para que se de el movimiento en el trafico comercial y aun cuando las obligaciones
mercantiles no necesariamente devienen de él sigue siendo una categoria para el

surgimiento de obligaciones de origen contractual.

Es un contrato regulado en el derecho mercantil. Hay que tener en cuenta que un
mismo contrato puede tener regulaciones diferentes segun si se califica como civil o

mercantil. Por ejemplo, las condiciones de una compraventa pueden ser diferentes.

Es un contrato privado en el que las partes deben ser particulares. En el momento en
que en un contrato una parte sea un organismo publico, el contrato sera un contrato

publico y no mercantil.

No obstante un ente publico (un ayuntamiento, una comunidad auténoma, el Estado),
puede actuar como un particular, o sea, desprovisto de potestades y firmar un contrato
mercantil con un particular. En tal caso el contrato se rige por las normas del derecho

mercantil (derecho privado) y no por el derecho publico.
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La teoria general del contrato no difiere diametralmente entre el campo civil y el

mercantil de manera que los conceptos fundamentales son aplicables a este tema. Por
ese motivo es que los autores no desarrollan una teoria general del contrato mercantil,
lo que se hace es sefialar aquellas caracteristicas especiales de los contratos
mercantiles que existen para adaptar la forma a un conjunto de relaciones objetivas
que, como antes hemos sefalado, se producen en masa, con celeridad, con reducidos
formalismos, los que casi no se observan en la contratacion civil”. 2

Al tratar de establecer las especialidades que el derecho guatemalteco les asigna a los
contratos mercantiles o a las formas de mismo contexto en la ley; antes, es necesario
analizar el Articulo 1517 del Codigo Civil, que regula: “Hay contrato cuando dos o mas

personas convienen en crear, modificar o extinguir una obligacion”.

2.3.1. La representaciéon para contratar

En el derecho mercantil funciona lo que se llama la representacion aparente, © sea que
una persona se manifiesta como representante de otra, sin necesidad de ostentar un
mandato, como seria necesario en el tréfico civil, de manera que no resulta dificil
entender esta caracteristica de la contratacién mercantil: un agente vendedor llega a
una tienda y realiza un negocio de suministro de mercaderia en nombre de su principal,
éste envia la primera remesa o realiza otro acto que denota el conocimiento que tiene

de lo que en su nombre realiza el agente vigjero. Si el principal comerciante quisiera

* Ibid. Pag. 177
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mandato para representarlo, su argumento careceria de fundamento porque en ese
caso se dio la representacién aparente, o sea, representar a otro sin mayores
formalidades, siempre y cuando, expresa o tacitamente, se dé la confirmacion por parte
del representado. Esta particularidad en el surgimiento del contrato mercantil se

encuentra en el Articulo 670 del Codigo de Comercio.
2.3.2. Clausula compromisoria

Los Articulos 270 y 272 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, establecen que toda
controversia relativa a los contratos puede dirimirse mediante juicio arbitral, si asi se
consigna en escritura publica. En el terreno mercantil es diferente: un contrato puede
discutirse mediante arbitraje sin necesidad de que la clausula compromisoria conste en
escritura publica, lo que viene a ser una caracteristica del contrato mercantil. (Articulo'

671 del Cédigo de Comercio).
2.3.3. Los contratos por adhesioén

“El llamado contrato por adhesion ha sido discutido profundamente en la doctrina, tanto
por la forma en que se da el negocio como en lo referente a su conveniencia para
contener auténticas manifestaciones de voluntad. Se le critica, fundamentalmente, el
hecho de colocar al consumidor en una posicion de desventaja frente al que le ofrece

un bien o un servicio. Sin embargo, quienes lo defienden consideran que es el medio

2 )
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incumplir sus obligaciones de suministro, alegando que el agente viajero no tenia
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mas adecuado para aquellas transacciones que se dan en grandes cantidades. Por eso

se ha considerado que esta modalidad de contrato es més susceptible de darse en el
campo mercantil, aunque no es extrafio a las relaciones civiles, aun cuando se le revista
de procedimientos diferentes. Por ejemplo, cuando se venden inmuebles por medio de
compafiias lotificadoras o constructoras, el comprador estd en la imposibilidad de
discutir los términos en que se le vende y por ello es un contrato por adhesion. En el
campo comercial esta forma de contratar es lo mas corriente. Por eso es que el Cadigo
de Comercio establece algunas reglas, timidas por cierto, para interpretar los contratos
por adhesion, con el objeto de proteger al contratante que recibe la oferta de contrato.
Estos contratos, llamados en forma mas técnica contratos por adhesion, son producto
de la negociacion en masa, son elaborados en serie, segun la ley de los grandes

numeros, sometidos a las leyes de una estandarizacion rigurosa, que por un proceso de

tipificacion contractual reduce al minimo el esfuerzo de las partes y la pérdida de

tiempo. Cémo puede lograrse que esos contratos por adhesién no sean contrarios a los
intereses de la masa consumidora. Que el Estado tuviera un organo que revisara
previamente los formularios, machotes o polizas, antes de que se usaran con el publico,
tal como esté previsto en el Cadigo Civil para los formularios de la empresa que presta

servicios publicos, previsién que debid ser para todo contrato por adhesion”.*

En cuanto al Codigo de Comercio se refiere, se deben distinguir dos situaciones que

disciplinan el contrato por adhesion:

¥ Tbid.
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Contratos mediante formularios (Articulo. 672). En los contratos estandarizados

mediante formularios, su interpretacién se rige por las siguientes reglas:

) Se interpretan, en caso de duda, en sentido menos favorable de quien
preparé el formulario.

Il) Cualquier renuncia de derechos tiene validez si en la redaccion del
documento aparece en caracteres tipograficos mas grandes o diferentes al
resto del documento, v,

Ill) Las clausulas adicionales prevalecen sobre las generales, aunque éstas no

hayan sido dejadas sin efecto.

Contratos mediante pélizas (Articulo 673). Hay contratos que se celebran

mediante polizas (el seguro), mediante facturas (una compraventa), mediante

6rdenes o pedidos (el suministro). En estos contratos puede suceder que los
términos en que se contraté, difieran de los que dice el documento. Para ello se
puede pedir la rectificacion dentro de los quince dias siguientes a aquél en que se
recibe el documento, de lo contrario, se consideran aceptadas las condiciones
consignadas. Asimismo, si la persona contra quien se reclama no contesta dentro
de quince dias, se considera aceptada la rectificacién. En estos dos casos debe
tenerse al silencio como tacita manifestacién de voluntad. A estas formas de

contratar también se les aplican las reglas de interpretacion antes dichas.
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2.3.4. Omisién fiscal

Los actos juridicos, sobre todo los que se refieren al tréfico patrimonial, estan sujetos a
cargas impositivas a favor del Estado. El hecho de que los sujetos contratantes fueran
omisos en la tributacién fiscal, puede ocasionar que esos actos adolezcan de ineficacia.
Sin embargo, como el tréfico mercantil puede verse afectado en la buena fe comercial,
cuando los sujetos omiten tributar con respecto a sus contratos y obligaciones, la ley
establece que ello no produce la ineficacia de los actos o contratos mercantiles, como
tampoco los libera de pagar los impuestos omitidos. En esos casos, ademas de pagar la
carga tributaria, se respondera de las multas que se imponen como consecuencia de

disposiciones del derecho tributario (Articulo 680 del Cédigo de Comercio).

2.3.5. Libertad de contratacién

“El contrato ha sido considerado como la méxima contenciéon 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. En este sentido el Articulo
681 del Cdodigo de Comercio establece que a nadie se le puede obligar a contratar sino
cuando rehusarse a ello significa un acto ilicito o abuso de derecho. Lo que a mi juicio
pretende la ley, es lo siguiente: si una persona habilita una empresa fabril o de
intermediacién para decidir si contrata o no con una persona determinada. Ahora bien,
se dan casos en que por prejuicios de variada indole un comerciante puede decidir que

no contrata o negocia con sujetos de determinada religion, raza o situacion econémica.

40



Podria fundamentarse esa conducta en la libertad de contratacion. No, porque ello seria g5

un acto ilicito y un abuso de derecho. Ademas, recordemos que pueden darse
comercios Unicos para proveer un bien o un servicio —un monopolio-, colocados en
posicion de privilegio. EI comerciante en tal caso, cometeria un abuso de derecho si se
negara a contratar, porque como bien lo dice el dictamen del anteproyecto del Cédigo
de Comercio si el consumidor no tiene la facultad de elegir proveedor, éste tampoco

debe poder elegir su clientela”.*’

2 3.6. 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 o cosas —revés- se mantengan

—stantibus- en las mismas condiciones o situaciones iniciales. A este respecto, y sin

que varie mucho de lo que establece la doctrina y el Codigo Civil (Articulo 1330),
el Codigo de Comercio establece en su Articulo 688 que el deudor puede demandar la
terminacién 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 prestacion. Una terminacion que se diera por esas circunstancias
no afectaria las obligaciones ya cumplidas ni aquéllas en las que ya se ha incurrido en
mora. O sea, que trata Gnicamente de obligaciones pendientes. El Articulo 688 a que

nos referimos tiene una defectuosa redaccién, porque no era necesario decir en qué

3 Thid.
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clase de contratos puede operar la clausula de la imprevision, ya que es natural que '

Unicamente puede serlo en los contratos sucesivos y no en los instantaneos”.*?

El Gltimo parrafo del articulo citado establece que la imprevision no funciona en los
contratos aleatorios ni en los conmutativos, si la onerosidad que sobreviene es riesgo
normal del contrato. Por ejemplo, si se contrata un seguro, sélo se ha pagado una
prima y sucede el siniestro, aun cuando hubiera desproporcion entre la prima y la
indemnizacion, no se podria invocar esa cldusula porque se trata de un contrato
aleatorio, cuya desproporcion entre las prestaciones es riesgo propio de su misma

naturaleza.
2.3.7. Contratante definitivo

El Articulo 692 del Cédigo de Comercio trae una particularidad del contrato mercantil, y
que puede darse debido al poco formalismo del tréfico comercial. Cuando se celebra
un contrato se debe saber de antemano quiénes son las personas que lo van a
concertar. Al fin y al cabo, el mismo concepto de contrato que da el Cédigo Civil asi lo
insinila. Pero, en el mundo del comercio puede suceder otra cosa: una persona
contrata con otra un determinado negocio, pero una de ellas lo hace como
representante aparente, reservandose la facultad de designar dentro de un plazo no
superior a tres dias, quien sera la persona que resultard como contratante definitivo.

Esta designacion, para que surta efectos y vincule al designado. Depende de que

* Tbid.
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efectivamente é.ste acepte el contrato en forma personal o por medio de representante?:
debidamente acreditado. Qué sucederia si el designado no se vincula al contrato. Que
el contratante original deviene en contratante nato. Donde mas se configura este caso
es en el contrato de transporte de cosas, cuando la documentacién permite sustituir al

consignatario.
2.4. La perfeccion del contrato mercantil

“La coincidencia entre la propuesta y la aceptaciéon perfecciona el contrato. No basta
con que las dos declaraciones de voluntad se entrecrucen, es preciso que armonicen
entre si, que se complementen, de suerte que, aun teniendo cada contratante un deseo
diverso (el comprador, comprar; el vendedor vender; el prestatario, recibir dinero; el
prestador, entregarlo, etc.), la realizacion de ese deseo permita al otro contratante
satisfacer el suyo (el comprador compra porque el vendedor vende, el prestatario recibe
el dinero porque el prestador lo entrega). De donde se sigue que ambos contratantes
coinciden en la misma finalidad: la conclusidon del contrato propuesto. Al guerer la
misma cosa, su voluntad tiene el mismo contenido. El consentimiento es lo que da el

ser al contrato y el consentimiento se forma o se manifiesta.

La doctrina tradicional, al tratar de la perfeccion del contrato, distinguia la hipdtesis del
contrato entre presentes del supuesto del contrato entre ausentes. En el primer caso no
habia dificultad para determinar el momento de la perfeccion del contrato, ya que

ambas declaraciones de voluntad, la oferta y la aceptacion, suelen producirse sin
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solucién de con'tinuidad, siendo casi simultaneas. En el segundo caso, dado que Ia\s\ !
declaraciones de voluntad no son simultaneas, hay que decidir cual es el momento en
que debe considerarse perfecto el contrato; es decir, el momento en que se opera el
encuentro de las declaraciones de voluntad. La ley ha de escoger uno entre los varios
momentos por los que atraviesa la aceptacion desde que se emite por el aceptante
hasta que llega a noticia del proponente. La importancia practica de la cuestion reside
en que a medida que se retrase el momento de la perfeccion, se deja mas tiempo al

proponente para retirar su propuesta.

Sobre este punto hay, como se sabe dos teorias extremas y dos teorias intermedias.
Las teorias extremas son la llamada de la declaracién y la llamada doctrina del
conocimiento. La primera esta inspirada en el deseo de acelerar en lo posible la
perfeccion del contrato. Por ello considera suficiente el hecho de la contestacion
aceptando la propuesta o las condiciones con que ésta fuere modificada. En cambio,.
conforme a la segunda teoria, la aceptacion hecha por carta no obliga al que hizo la
oferta, sino desde que llegé a su conocimiento. Por el contrario, segun la teoria
intermedia de la expedicion, no basta con que se conteste aceptando la propuesta, sino
que es preciso que esta contestacion se deposite en el correo, mientras que segun la
teoria intermedia de la recepcién no es necesario que esta aceptacion llegue a

conocimiento del oferente, sino que basta el mero hecho de haberla recibido.
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En realidad, no es la ausencia o la presencia de los contratantes sino el medio de el

comunicacion que estos empleen, el criterio acertado de base para la distincion”.®

2.5. Clasificacion de los contratos mercantiles
Dentro de la clasificacién de los contratos mercantiles esta la siguiente:

a) Contratos bilaterales unilaterales: Contratos bilaterales son aquellos en que las
partes se obligan en forma reciproca y unilaterales aquellos en que la obligacion

recae Unicamente en una de las partes contratantes.

b) Onerosos y gratuitos: Contrato oneroso es aquél en que la prestacion de una de
las partes tiene como contrapartida otra prestacion; y el contrato gratuito es aquél
en el cual no se da ninguna prestacion por una de las partes; mientras que la otra

parte adquiere un favor o servicio.

El ordenamiento juridico contempla el contrato como un negocio juridico patrimonial de
caracter bilateral, cuyo efecto consiste en constituir, modificar, o extinguir una relacion
juridica patrimonial. El contrato, se configura como el primero y mas importante
instrumento que sirve para la circulacion mercantil de bienes y prestacion de servicios,
constituyéndose en pilar basico del orden econémico, pues a traves de él se realiza la

funcion de intercambio de bienes y servicios.

3 Szekely, Alberto. Derecho maritimo. Pag, 12
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El Codigo de Comercio proclama una concepcién objetiva del derecho mercantil
regulando que los actos de comercio lo son independientemente de que sean 0 no

comerciantes los que los realicen.

No obstante, del articulado del Cédigo de Comercio, se puede extraer un criterio
subjetivo en la regulacion de la mayoria de los contratos que el propio Cédigo
contempla, para los que exige como requisito indispensable para que sean apreciados
como mercantiles el hecho de que participe al menos un comerciante. “Por otro lado,
algunos autores prefieren hablar del contrato mercantii como acto de empresa,
distinguiendo el contrato mercantil del civil por la pertenencia o no del acuerdo, a la

actividad econdmica constitutiva de empresa.

Los contratos mercantiles se rigen por reglas generales del Codigo Civil en todo lo que
no se halla expresamente regulado en el Cédigo de Comercio o en leyes especiales en.
todo lo referente a: requisitos, modificaciones, excepciones, interpretacion, extincion y
capacidad de los contratantes (consentimiento). No obstante, el Codigo de Comercio
determina reglas especiales aplicables a los contratos mercantiles relativas a su

perfeccién, forma, prueba, interpretacion y régimen de las obligaciones contractuales.
A su vez, el intervencionismo estatal en ocasiones exige requisitos de forma rigidos en
aras a la proteccion de terceros, dando lugar en muchas ocasiones a leyes especiales

(por ejemplo, sector seguros, transportes, etc.).
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Cadigo de Comercio, se exige la forma escrita de los contratos como requisito de su

validez y existencia. Para que exista contrato deben concurrir los requisitos del
consentimiento de los contratantes sobre el objeto cierto que sea materia del contrato y
la causa de la obligacién que se establezca. A su vez, en determinados supuestos, se
precisa la concurrencia de ciertos requisitos de forma. No obstante, siempre es
importante formalizar por escrito aquellos acuerdos que se deriven de operaciones
comerciales, a los efectos de acreditar fidedignamente la existencia del contrato, asi
como cada una de las estipulaciones, obligaciones, condiciones, plazos de pago,
importes a abonar por el deudor y las penalizaciones econémicas aplicables en caso de

incumplimiento del acuerdo.

El principio general de la autonomia de la voluntad de las partes para contratar,
contemplado en el ordenamiento mercantil guatemalteco, otorga mucha flexibilidad a la
hora de redactar el contenido de los contratos. La Ley dispone que los contratantes
pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente,
siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico. A tai efecto,
hay que considerar que si el contrato retine los requisitos legalmente exigidos, el deudor
quedara obligado a asumir lo pactado, sin posibilidad de dar marcha atras a los

acuerdos asumidos.

Desde una perspectiva eminentemente preventiva, el contrato es el documento que

permite garantizar y proteger juridicamente los intereses de acreedor. El deudor se
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obliga al pago del importe que del mismo pueda derivarse. El contrato, es una de las <

formas mas seguras para reclamar el pago a un moroso. Este documento, no soélo
impide que el deudor niegue la realidad de la deuda, sino que en caso de
incumplimiento de sus obligaciones, posibilita que el acreedor entable aquellas acciones
judiciales que resulten procedentes a los efectos de hacer valer su legitimo derecho al

cobro de la cantidad pactada.

Es imprescindible la delimitacion clara de la fecha de entrada en vigor y la duracién de
un contrato, asi como las revisiones establecidas. Hay que tener en cuenta que
cualquier modificaciéon contractual, debe hacerse constar siempre por escrito, dejando

claro que la anulacién de una clausula no implica la nulidad de todo el contrato.

El contrato debe describir con absoluta claridad el tipo de relacion que se establece, lo

que facilitara la delimitacion de los derechos y obligaciones de cada parte. Es necesario
definir detalladamente el objeto del contrato o los servicios que también pueden
constituirse como tales, y a su vez, concretar si se podran incorporar en un futuro al
contrato original, nuevos servicios que puedan ir apareciendo o suprimiendo otros que

ya estén incluidos originariamente.

Las condiciones de pago deben estar bien determinadas en el redactado del contrato
de forma clara y precisa. Por otro lado, es imprescindible identificar con toda claridad la
persona que actla en nombre y representacion de cada una de las partes,

especificando bien su identidad asi como su capacidad, y en su caso, resenar las
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escrituras de apoderamiento notarial que acrediten las representaciones legales de R

cada persona interviniente.

Como se ve, pueden ser muchos los puntos y matices a tener en cuenta en la redaccion
de un contrato. Si no se perciben concreta y debidamente, debilitaran la eficacia de la

relacion y podrian llegar a ser causa de problemas.

Actualmente, no hay que descuidar el hecho de que el desarrollo tecnologico,
econdmico y social, estd implementado en el gjercicio del comercio, el uso de Internet.
Las nuevas tecnologias de la comunicacion, vienen condicionando desde hace poco
tiempo, el modo como se efectuan las operaciones comerciales. A efectos juridicos,
internet es sélo un medio a través del cual, demandantes y oferentes de bienes y
servicios se encuentran y alcanzan acuerdos comerciales. Comerciar en la red puede
facilitar la expansién de un negocio, ampliando exponencialmente la cartera de clientes.

y la oferta de bienes y servicios.

Por Gltimo, cabe indicar que dentro de libertad para contratar que tienen las partes, y en
la esfera de los limites anteriormente comentados relativos a la ley, la moral y el orden
plblico, puede resultar conveniente contemplar la posibilidad de establecer ciertas
clausulas adicionales a los contratos, que como medida disuasoria frente a futuros
impagos, se pacten unas condiciones que resulten disuasorias frente a futuros impagos.
Tales clausulas pueden ser las relativas a intereses moratorios (que incluso pueden ser

superiores al interés legal), con el objeto de reforzar el derecho del acreedor a reclamar
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los intereses dé demora a partir del dia en el que se produzca el impago. O cléusulas\w%““ﬂ"";'
penales que establezcan el pago de unas sumas adicionales al principal pactado, o de
reserva de dominio en aquellos casos de venta a plazos de bienes muebles,
estableciendo que la transmision de la propiedad del bien no se producira hasta que el

comprador no abone la totalidad del precio convenido”.**

2.6. El contrato mercantil y las nuevas tecnologias

Internet se muestra como la alternativa al comercio tradicional, por lo que es
importante conocer aquellas particularidades legales aplicables a dicho medio de
comunicacién al objeto de aprovechar las posibilidades que las nuevas tecnologias de

la comunicacion ofrecen al mundo empresarial.

Servicios de la sociedad de la informacién: la contratacién de bienes y servicios por via
telematica, la gestion de compras en la red, por grupos de personas, el envio de
comunicaciones comerciales, el suministro de informacion por via telematica, el
suministro, recepcion, y distribucién de video y otro tipo de contenidos previos y la
organizacion y gestion de subastas por medios electrdnicos o de mercados y centros

comerciales virtuales.

La ley da plena validez y eficacia juridica al consentimiento prestado por via electronica.

Solo exige que exista consentimiento, y sin necesidad que haya un acuerdo previo

* Ibid. Pag. 16
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entre las partes sobre la utilizacion de medios electrénicos para ello. Si la ley exige la
forma escrita para la validez de los contratos, el soporte electronico es equivalente,
pues se considera prueba documental admisible en juicio. Se excluye el derecho de

familia y de sucesiones.

“Para poder contratar a través de la red, el Real Decreto 1906/1999, de Espana de
fecha 17 de diciembre, regula la contratacion telefénica o electronica con condiciones
generales, establece que en un plazo de tres dias naturales, previos a la celebracion
del contrato, se debe facilitar al comprador toda la informacion relativa a las clausulas
del contrato. Normalmente, la préactica habitual es exponer de forma permanente en la
red a disposicion de los interesados las clausulas contractuales a fin de poder ser

consultadas directamente por los potenciales demandantes de productos y servicios.

A su vez, la ley contempla que una vez el comprador acepta suscribir el contrato, el
empresario habréa de enviar al cliente un justificante de la operacién por escrito o en
cualquier otro soporte duradero, en el cual deberan constar todos los términos de la
compraventa. De igual forma, se reconoce al consumidor un derecho a resolver el
contrato en un plazo de siete dias habiles desde la recepcion del producto o la

prestacion del servicio, sin incurrir por ello en ningun tipo de penalizacion.

En el supuesto que el comprador no resuelva el contrato e incumpla su obligacion de
pago por el material servido, el vendedor podra ejercer las correspondientes acciones
legales. E| vendedor debera probar la existencia y contenido de la informacién
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requerida por la legislaciéon en su pagina de internet, asi como la entrega del materiai‘(ff..-..m,_,--..,
R

servido al comprador. En caso de incumplimiento contractual por parte del comprador,

el empresario podra acudir a los tribunales, interponiendo las pertinentes acciones

legales.

En relacién a la contratacion a través de internet y a los efectos de prueba, se

contemplan tres supuestos:

a) La prueba mediante firma electronica: Medio probatorio a disposicién del
empresario que le permite acreditar el contenido especifico de la contratacion y
sus correspondientes circunstancias (importes, hora, destino, productos, servicios
contratados etc.). La firma electronica es una herramienta de software de
encriptacién que imprime veracidad a lo firmado con ella. A su vez, dicho tipo de
firma permite acreditar quien intervino en la contratacion, el momento en el que se.
produjo, y cualquier intento no autorizado de modificacion del mensaje, evitando
que alguien no autorizado, pudiese acceder al contenido de la transaccién. Existen
varios tipos de firma electrénica, siendo una de las mas practicas la denominada
como certificados de servidor, que consistiria en tener instalado en el servidor en
el que tengamos alojada la pagina, dicho mecanismo informatico. Legalmente, la

firma electronica es equiparable a la firma manuscrita tradicional.

b) La prueba mediante notario: Aunque este medio de prueba no viene regulado en la
ley para el comercio electronico, es posible acudir a un notario y solicitarle que

52



periédicaménte y sin previo aviso, entre en la pagina de internet, y refleje en un
acta cual es el contenido concreto de los contratos que tenemos alojados en ella.
A la hora de algun eventual litigo que pudiera surgir, se podrian aportar dichas
actas, que en principio acreditarian que el contenido de dichos documentos

reflejados en dichas actas es el que realmente estaba en la pagina de internet.

La prueba mediante el registro de las cléusulas: El registro de las condiciones
generales de la contratacion, es un organo administrativo del Ministerio de Justicia,
constituyendo una seccion del llamado Registro de Bienes Muebles. Esta
integrado por registros provinciales y un Unico central, llevando a cabo dichas
inscripciones los registradores de la propiedad y de los registros mercantiles. En
este Registro se pueden inscribir las cldusulas de los contratos alojados en la
pagina de internet (siempre que sean condiciones generales). Su inscripcién es
voluntaria, pero hay que tener en cuenta que en el supuesto queda la obligacion a.
tener que acreditar en juicio, el clausulado del contrato, la inscripcion de su

contenido en este Registro serd suficiente y bastante a todos los efectos.

Para realizar la inscripcion, habra de solicitarse primero al Registrador de que se trate, y

una vez éste acceda a la misma nos asignara un nimero identificativo, el cual podra

resefiarse en la pagina de internet junto con los contratos, imprimiendo mayor seriedad

a la imagen del negocio”.

1 35

35 www.lssi.cs. Sociedad de la informacién y de comercio electrénico. Contratos online. (Guatemala, 25 de junio
de 2011).
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En Guatemala ;-:‘I comercio a través de la red, es poco inusual ya que solamente un
porcentaje de guatemaltecos tienen acceso a internet y aguellos que tienen acceso no
confian en la compra y venta de servicios y bienes por ese medio; debido a que en la
mayoria de las transacciones mercantiles a través de la red se necesita utilizar una
tarjeta de crédito, y esto genera desconfianza para la mayoria de los guatemaltecos que
tienen acceso a internet: ya que en la sociedad se da mucho la clonacion de tarjetas de

crédito.

Debido a la situacion que el pais vive, en relacion a la impunidad de hechos delictivos y
la falta de medidas de proteccién de los sistemas bancarios para detectar la posible
clonacién de tarjetas de crédito; los bancos del sistema han creado la figura de tarjeta

de crédito electrénica, esto simplemente es un codigo que se inserta al momento de

querer comprar un articulo en alguna p&gina en internet. Esta tarjeta de crédito

cibernética funciona como un prepago, por lo tanto no es muy facil su adquisicion ya
que hay que acercarse a una agencia bancaria para hacer la compra de ésta y
acreditarle cierta cantidad de dinero; no obstante, para la mayoria de la poblacion es
tediosa la adquisicion de ésta y por ese mismo motivo muchas veces es preferible no

adquirir los servicios y bienes a través de la internet.
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CAPITULO 1lI

3. instituciones juridicas del derecho mercantil maritimo

Siendo la institucién un conjunto de reglas impuestas por el Estado, para definir y
regular diferentes ambitos, que forman un todo y al cual deben ajustarse todas las sub-
ramas del derecho; el derecho mercantil maritimo tiene sus propias instituciones, de las
cuales se harad un breve andlisis, indicando las que han sido incluidas dentro de la
normativa guatemalteca y las que seria recomendable incluir como el régimen juridico
del buque, la tripulacion, la administracion maritima, el registro maritimo, ausente
actualmente en Guatemala, la zona maritima terrestre, y aspectos relativos con las

personas que intervienen en el comercio maritimo.

3.1. Régimen juridico del buque o nave mercante

En Guatemala, conforme al Articulo 827 del Libro lll, del Decreto 1946: “La palabra

nave, comprende el casco y la quilla, los aparejos y accesorios de toda embarcacion

principal, sea cual fuere su denominacién y magnitud, sea de vela, remo o vapor’.

Este articulo contempla naves impulsadas por fuerzas que hoy, salvo esparcimiento, ya

no existen, incluyendo las de vapor, pues la fuerza que hoy se utiliza se obtiene de

otras fuentes de energia, incluyendo la atdmica.
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La nave o buqué es de naturaleza mueble, segun lo contempla el Articulo 829 del Libro o
Il del Decreto 1946 encontrandose en armonia con el Caédigo Civil guatemalteco,
Decreto Ley 106. Asi en la ley civil el régimen legal del buque, como bien objeto de
inscripcion en el Registro de la Propiedad esta sujeto a los articulos 1125, inciso 7,
1185, 1207 y 1215. En estos articulos el término nave es utilizado Unicamente para los
aviones y en los mismos esté previsto que la propiedad se formaliza en escritura publica
y se complementa con la matricula que esta sujeta a disposiciones de naturaieza

administrativa.

El concepto de buque, bajo diversas denominaciones y siempre unido a los progresos
de la técnica de navegacion, se va desarrollando a lo largo de la historia para dar
respuesta a las cuestiones juridicas que plantea, como punto de referencia y concepto

basico del derecho maritimo.
El derecho romano conocio la famosa definicién de Ulpiano sobre la nave y esta
terminologia es empleada también en la recepcion de las Leyes Rodias maritimas y por

el derecho bizantino.

En la Edad Media se reguia la nave y su Estatuto juridico, dentro de Espafa, en el Libro

del Consulado del Mar en las propias Partidas, donde se contiene la célebre analogia.
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En el diccionarié de Joaquin Escriche el término buque se define como: “Todo génerd\‘i-‘lﬂ;:
de embarcacion, considerado el casco por si solo, con inmediata referencia a la voz

nave o navio, que se toma generalmente por toda embarcacion capaz de navegar en

alta mar”.*®

El diccionario de la Real Academia define el buque como: “ Barco con cubierta, que por
su tamafio, solidez y fuerza es adecuado para navegaciones o empresas maritimas de

importancia”. ¥

Desde este punto de vista, recogiendo las caracteristicas de unidad, flotabilidad,
navegabilidad y destino, se puede dar un concepto de buque, definiéndolo, de forma
amplia, como toda unidad flotante apta como medio de transporte en el agua destinada

a la navegacion.

3.2. Aspectos relativos al buque que deben ser tomados en cuenta dentro de la

nueva legislacion

Individualizacion del buque

Comprende los elementos que identifican al bugue como bien mueble: nombre, lugar,

matriculacion, tonelaje y la nacionalidad que determina la bandera que enarbola.

* Scialoja, Antonio. Sistema internacional de navegacion. Pdg. 32
¥ Ihid.
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La nacionalidaa del buque

“Fue considerada en tiempos pasados como un elemento subjetivo del buque de gran
importancia, por el cual el barco gozaba de proteccion estatal y en funcion del cual se
aplicaba la ley del Estado de esa bandera en el buque, mientras estuviera éste en
aguas internacionales. Modernamente, con la proliferacion de las banderas de
conveniencia, la nacionalidad del buque carece practicamente de significado. En el
&mbito internacional, el otorgamiento de la nacionalidad del buque se regula por el
Convenio de la Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (Montego Bay) del 10 de

diciembre de 1982.

En el estado actual de la legislacién, los buques, como cosa mueble, no se inscriben en
el Registro Mercantil, sino en el Registro General de la Propiedad. El Codigo de
Comercio no estipula nada al respecto. Por otro lado, a los buques se les reconoce la.
naturaleza de guatemaltecas, cuando han sido matriculadas en el pais de acuerdo con
las disposiciones aplicables. Pero, ese gentilicio no alude a la nacionalidad
guatemalteca a que se refiere el texto constitucional y del cual estan investidas las
personas individuales originarias o naturalizadas en Guatemala; pues ello no es posible
conforme a disposiciones de dicho texto, ya que la nacionalidad en el ordenamiento
juridico, como vinculo socio politico que une a la persona con el Estado de Guatemala,
es un atributo especifico de la persona individual. Ni las personas juridicas ni las cosas

pueden tener nacionalidad. De tal manera, al decir que un bugue navega con bandera
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guatemalteca, significa unicamente que su matricula originaria la obtuvo en Guatemala

y de alli devienen otras consecuencias’.*

Publicidad del buque

El bugue como bien mueble, esta sujeto a la publicidad registral. La inscripcion de
propiedad sobre el buque se hace con base en la escritura que prueba el derecho y

certificacion de la matricula extendida conforme a la ley.

El Registro Maritimo es una exigencia del derecho maritimo y en él se registrarian las
empresas navieras, las embarcaciones o barcos mercantes, los actos 0 negocios
juridicos realizados en relacion a empresas y barcos y cualquier otro acto con efectos

juridicos.

Actualmente, en Guatemala, el registro de un barco, conforme al Caédigo Civil, se
obtiene con el testimonio de la escritura publica en que consta el acto o contrato y con
matricula, documento que no lo extiende una autoridad registral, sino una autoridad
administrativa. Aspecto tal, que debe ser tomado en cuenta pues lo ideal es que todo
tramite sea realizado por instituciones y personal capacitado y versado en la materia, a

manera de descentralizar y agilizar los respectivos registros.

* Thid Pag.49
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Adquisicion de la propiedad del buque

Como cualquier otro bien que esté dentro del comercio de los hombres, el buque es
objeto de adquisicién de propiedad, por los modos conocidos en la actividad negocial.

Ya sea por actos intervivos o por causa de muerte.

“En la doctrina y en otras legislaciones esta prevista la llamada hipoteca naval, que
seria la garantia hipotecaria que afecta al bugue en el cumplimiento de las obligaciones.
Pero en nuestra legislacién mercantil y civil no esté regulada esta figura, sobre todo
porque la naturaleza del buque es la de ser un bien mueble y la hipoteca en Guatemala,
Unicamente grava los bienes inmuebles. En cambio en el Proyecto del Cédigo Maritimo
Centroamericano, si se trata el tema de la hipoteca naval. La Unica garantia que
aparece en Libro lll, sobre todo para asegurar las obligaciones del préstamo a la gruesa

ventura, es la fianza”.*

Buques de pasajeros
Los bugues de pasajeros naturalmente deben observar precauciones adicionales. El

Codigo de Comercio de Esparia define los buques de pasajeros: Como aquellos que

transportan mas de doce personas.

* Rodriguez. Rodrigo. Abordaje maritimo y litigacién internacional. Pag. 56.
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En Espafia, estos buques sufren una visita anual por parte de los inspectores paréf"-i:g@;_;u
determinar cuantos pasajeros les esta consentido al bugue a la vez. Ademas, ninguna
parte del buque debe estar sobrecargada de gente y en el caso de buques de cabotaje,

sin camarotes para pasajeros, deben proporcionarse alojamientos adecuados.

En Guatemala, no existe una regulacién legal especial para los buques de pasajeros,
por lo que es necesario tomar este aspecto en cuenta e incluirlo dentro del actual

Codigo de Comercio, como un nuevo capitulo dentro del libro a incluir.
Seguridad de la tripulacion

Si se consideran los avances que en los Ultimos afos se han efectuado con relacion a
las fabricas y almacenes; se evidencia que se ha hecho poco para los hombres de mar.
Esto es particularmente cierto si se recuerda que mientras las fabricas y los almacenes
son solamente lugares donde los trabajadores y empleados trabajan, los marineros por

el contrario; tienen en el buque, tanto el lugar de trabajo, como de vivienda.

En Guatemala, las condiciones de vida de la tripulaciéon se encontraban vagamente
reguladas en los Articulos del 936 al 971 del Libro Il del Decreto Gubernativo 2946;
mismo que es necesario ampliar para regular de manera mas especifica las condiciones
minimas que deben imperar en todo bugue con respecto a la tripulacion que en él
labora. Pues al comparar la legislacion con la de otros paises mas avanzados en cuanto

a la legislacion del comercio por mar, puede observarse, que hay muchos aspectos
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dicha normativa; principalmente en lo que se refiere a espacios, condiciones minimas

de higiene, abastecimiento de agua e insumos.
3.3. Administracion maritima

Es una organizacién formada por diversos entes de la administracion publica en los
diferentes paises del mundo, en cuanto despliegan su actividad en las cuestiones

relacionadas con el ambito maritimo.

Desde un punto de vista objetivo, se puede considerar también como la actividad
desplegada por el poder ejecutivo al dictar y aplicar las disposiciones necesarias para el
cumplimiento de las leyes y para la conservacion y el fomento de los intereses publicos,
asi como al resolver las reclamaciones a que dé lugar lo mandado, todo ello en cuantol

se relacione con el dominio maritimo.
Intentando sistematizar el estudio de las competencias por referencia a la

administracion publica guatemalteca, que las tiene atribuidas, puede hacerse la

siguiente distincion:
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Administraciér; del Estado

La administracion del Estado a través de sus 6rganos, ejercita por atribucion de la ley
las mas importantes funciones en la gestion y utilizacién de los bienes de dominio

publico maritimo.

Dentro de la administracion del Estado, la distribucion de competencias esta sujeta a
continua evolucion y son frecuentes las redistribuciones de competencia y la asignacion
de los 6rganos encargados de ejercerlas a uno u otro ministerio. Incluso han existido

proyectos de crear un ministerio especifico para los asuntos maritimos.

Administracion local

Corresponde a las autoridades, ademas de las competencias urbanisticas con
incidencia en el espacio maritimo-terrestre derivadas de la legislacion urbanistica;
informar las solicitudes de reserva, adscripciones, autorizaciones y concesiones para la
ocupacion y aprovechamiento del dominio publico maritimo-terrestre; explotar, en su
caso, los servicios de temporada en las playas y mantener las playas y los lugares
publicos de bafo en las debidas condiciones de limpieza, higiene y salubridad; asi
como vigilar la observancia de las normas e instrucciones dictadas por la administracion

del Estado sobre salvamento y seguridad de las vidas humanas.
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Administracion auténoma

Segun la Constitucién Politica espafiola, las comunidades autonomas podran asumir
competencias en las siguientes materias relacionadas con la administracion maritima:
Ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda; puertos de refugio, deportivos y en
general los que no desarrollen actividades comerciales; gestibn en materia de
proteccién del medio ambiente; la pesca en aguas interiores, el marisqueo y la
acuicultura; asi como las competencias atribuidas por el Estado en materia de

ordenacion pesquera y la promocién y ordenacion del turismo en su ambito territorial.

En el caso guatemalteco, la administracion maritima se encuentra practicamente
concentrada en el Gobierno central a través de sus ministerios y viceministerios
competentes; por lo que seria recomendable descentralizar dicha actividad, tomando en
cuenta a las administraciones locales y los intereses de los particulares, pues a mayor

descentralizacion mayor eficacia y eficiencia.
3.4. Registro maritimo

En Espafia el Articulo 75 de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, del
24 de noviembre de 1992, establece: “El Registro de Buques y Empresas Navieras
como registro publico de caracter administrativo dependiente de la Direccion General de
la Marina Mercante, tiene por objeto la inscripcién de los buques abanderados en

Espafa y de las empresas navieras espafolas.
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Determina asi mismo dicho articulo que en la inscripcién de los buques se hara constar, i
en efecto de su identificacion: Todas sus circunstancias esenciales y sus modificaciones
asi como los actos y contratos por los que se adquiere o transmite su propiedad, los de
constitucién de hipotecas o imposicion de derechos reales y cualquier otro extremo que
se determine legal o reglamentariamente. Mientras que en la inscripcion de las
empresas navieras se hara constar: El acto constitutivo y sus modificaciones, el
nombramiento y el cese de sus administradores, los buques de su propiedad o que

exploten y cualquier otra circunstancia que se determine legal 0 regiamezmariament:sf’."'0

El objetivo de la creacién de este Registro especial es mejorar la competitividad de las
empresas navieras inscritas en él; aplicandoles una serie de medidas liberalizadoras,
homologables a las existentes en Registros similares de paises miembros de la Uni6n

Europea.

En la actualidad, en Guatemala los buques, como cosa mueble, no se inscriben en el
Registro Mercantil, sino en el Registro General de la Propiedad. El Caodigo de Comercio
no estipula nada al respecto. Por otro lado, a los buques se les reconoce la naturaleza
de guatemaltecas, cuando han  sido matriculadas en el pais de acuerdo con

disposiciones aplicables.

Es por ello que, se hace urgente la necesidad de crear un registro maritimo, a fin de que

los buques, por su especialidad intrinseca, sean inscritos atendiendo a sus

* Ihid.
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caracteristicas de internacionalidad, por personal especializado en la materia y con
procedimientos preestablecidos a fin de dar agilidad y certeza juridica al tramite, con las
consecuencias y ventajas, tanto para el aparato estatal como para los particulares

involucrados.

3.5. Zona maritimo-terrestre

La zona maritimo-terrestre, es uno de los bienes de dominio publico reconocidos como
tal expresamente en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, en el
Articulo 121. “Bienes del Estado. Son bienes del estado: Las aguas de la zona maritima
que cifie las costas de su territorio, los lagos, rios navegables y sus riberas, los rios,
vertientes y arroyos que sirven de limite internacional de la Republica, las caidas y
nacimientos de agua de aprovechamiento hidroeléctrico, las aguas subterraneas y otrasl
que sean susceptibles de regulaciéon por la ley y las aguas no aprovechadas por

particulares en la extension y término que fije la ley”

“Articulo 122. Reservas territoriales del Estado. El Estado se reserva el dominio de
una faja terrestre de tres kildbmetros a lo largo de los océanos, contados a partir de la
linea superior de las mareas; de doscientos metros alrededor de las orillas de los lagos;
de cien metros a cada lado de las riberas de los rios navegables; de cincuenta metros
alrededor de las fuentes y manantiales donde nazcan las aguas que surtan a las

poblaciones”
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La ribera del mar, formada por la zona maritimo-terrestre, las playas y algun elemento ™

mas, como acantilados, es de dominio publico, por ser la mas valiosa y fragil de la costa
y tiene un régimen de utilizacién muy estricto. Esta permitido el acceso publico y
gratuito para usos comunes: paseo, estancia, bafno y las actividades e instalaciones que
por su naturaleza no puedan tener otra ubicacion; solo podran llevarse a cabo mediante
la correspondiente autorizacion o concesion. Esta prohibido el uso residencial de todo

tipo, el estacionamiento y circulacién de vehiculos y las acampadas.

En Espafia, si bien el dominio publico maritimo-terrestre se considera de titularidad
estatal, ello no impide que otras administraciones ostenten competencias sobre el
mismo; asi por ejemplo corresponde a los entes locales explotar los servicios de
temporada en las playas y mantener éstas en la debidas condiciones de limpieza
higiene y salubridad. A las comunidades auténomas, a tenor de lo dispuesto en la
Sentencia del Tribunal Constitucional 149-1991, les corresponde otorgar Ias.

autorizaciones correspondientes en las zonas de servidumbre.
Al encontrarse constitucionalmente regulada la zona maritimo-terrestre debe ser

regulada ampliamente dentro de la legislacion ordinaria; en este caso dentro del Codigo

de Comercio en el apartado de derecho mercantil maritimo.
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3.6. Personas que intervienen en el comercio maritimo s

En general, este apartado hace referencia a todas aquellas personas individuales o
juridicas capaces de ejercer derechos y contraer obligaciones, y que de alguna manera
se encuentran relacionadas con ocasién de las actividades comerciales que tienen

como via el mar.
Naviero

Gonzélez Huebra, en relacion al Cédigo de Comercio espafiol de 1829, indica que
naviero es: “La persona bajo cuyo nombre y responsabilidad gira la expedicion de la
nave mercante o sea, la que la expide armada, aparejada y equipada, a la que se da

también el nombre de armador”.*!

Mucho mas adelante, Goicoechea en su Tratado, obra maestra de entre las de los
maritimistas practicos, “partia de la distincion entre propietario, armador y naviero” =

Normalmente se identifican los dos primeros o los tres.

A manera de resumen, se ratifica la idea empresarial mostrada en un principio. Es la
persona individual o juridica que se dedica a explotar un buque que destina al

transporte de personas ¢ mercaderias. Actualmente y dado el volumen y costo de los

*! Gonzélez, Huebra. Los origenes de la modernidad en Salamanca. Pag. 65

68



buques, el naviero suele ser una sociedad anénima de grandes capitales como para

transportar hasta puertos muy lejanos del lugar de donde parten.

Debido a la antigiiedad de la ley, el concepto naviero coincide poco con el que la
doctrina mercantil regula acerca de este sujeto. El Articulo 865 del Decreto 2946
establece: “Llamase naviero o armador a quien se dedica al servicio de transportacion”.
Pareciendo que se trata del mismo sujeto. Pero, conforme a la doctrina, el naviero, que
puede ser propietario o no del buque que utiliza para el transporte, es el sujeto que,
como comerciante que presta un servicio, transporta mercaderias o personas en un
buque, celebrando el originalmente llamado contrato de fletamento y que hoy es el

contrato de transporte de cosas o personas tipificado en el Cédigo de Comercio.

La legislacion guatemalteca es muy escasa en relacion al derecho mercantil maritimo;
sin embargo, a pesar de ser un tema de suma importancia en las relaciones
mercantiles de Guatemala con los paises del mundo; no existe una ley que regule cada
situacién que pueda surgir de las interacciones comerciales; dejando desprotegidos a
aquellos guatemaltecos que utilizan la via maritima como medio de transporte para sus

mercancias tanto para la exportacién como la importacion de las mismas.
Guatemala respecto a otras legislaciones en materia de derecho maritimo mercantil,

tiene una deficiencia grande; dejando un enorme vacio y activando la desconfianza de

empresarios de invertir o de hacer negocios con Guatemala, debido a la falta de
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legislacion al respecto, 0 en otros casos aprovechandose del vacio legal para importar y R

exportar mercancias ilegales.

La inexistencia de un cuerpo legal que regule el transporte maritimo de mercancias a
nivel nacional, empuja a los guatemaltecos a que realicen negocios quedando en
manos de legislaciones extranjeras que no los protegen; ya que esios solamente

protegen a los productos y empresarios de su pais.
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CAPITULO IV

4. Contratos dei comercio maritimo

Los contratos que se celebran con ocasion del comercio por mar, tienen mucha similitud
con los que se negocian en tierra. Incluso los nombres son parecidos. En el presente
capitulo se expondran aspectos relacionados con los contratos de: construccion de
buque, de arrendamiento de buque, de fletamento y de transporte, de remolque, de

compraventa de buques y la hipoteca naval.

Ademas, ha de destacarse que en Guatemala no se toma en cuenta el contrato de

seguro maritimo, pues ya se encuentra regulado en el contrato de seguro de transporte;

O g
g, o

&

R

pero en el presente apartado se haré un breve analisis del mismo y de la legislacion

comparada pertinente, a manera de resaltar los aspectos que habrian de mejorarse en
la propuesta legislativa, referente a la unificacion del derecho mercantil maritimo

tomando en cuenta sus diferentes instituciones y contratos.

4.1. Contrato de construccion de buque

Un buque puede ser construido por economia o construccion a forfait, por empresa o

precio alzado. En el primer caso, la persona interesada en adquirir el buque,

proporciona al constructor todos los materiales necesarios para la construccion. En
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cambio, en la modalidad a fortfait, el astillero pone todos los materiales para construir el

buque que se le ha encargado.

En la doctrina francesa se ha estimado que este contrato es una compra venta de cosa
futura. Sin embargo tiene méas similitud con el contrato de obra. Como dice Rodrigo Uri,
en rigor s6lo cabe hablar de contrato de construccion en este ultimo caso, definiéndolo
como: “Aquél por el que una persona se obliga mediante un precio, a la construccion de

un buque por cuenta de otra y a la entrega de éste del buque construido.

El contrato genera para el constructor la obligacién de realizar la obra con arreglo a los
planos, normas técnicas pactadas y disposiciones legales de aplicacién y en los plazos
convenidos, asi como de entregar el buque en la forma y el tiempo acordado y la de
garantizar su navegabilidad, asumiendo la obligacion de garantia por vicios o defectos

ocultos.

Las obligaciones del comitente consisten en recibir el buque en las condiciones
establecidas, bien por partes terminadas (si asi se convino, como ocurre de manera
habitual) o al final de su construccion, asi como el pago del precio, el cual normalmente

se financia con arreglo al crédito naval.

En cuanto a la adquisicién de la propiedad, hay que distinguir los casos en que el
comitente ha proporcionado los materiales al constructor, en los cuales aquél adquiere

originariamente la propiedad, mientras que, en los casos en que el constructor pone el
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entregar la propiedad al comitente mediante escritura publica, pero cuando la
adquisicion del buque tenga lugar en astillero por contrato de construccion se
considerara como titulo de propiedad del buque la escritura publica de entrega del

mismo, que debera otorgar el constructor a favor del duefio.

En Guatemala, el contrato de construccion del buque no se encuentra especialmente
regulado, esto atendiendo a que el pais no es fabricante de buques; por lo que en una
posterior regulacién deberan tomarse en cuenta los progresos que en esa materia se

produzcan en el ambito nacional.

4.2. Contrato de arrendamiento de buque

Es el contrato por medio del cual el propietario se obliga a conferir al arrendatario, por el
pago de una renta, el uso y control del buque, sin tripulacion y sin abastecerlo para la

navegacion.

Este concepto, tomado de la Ley de Navegacion de Suiza, demuestra que el concepto
de arrendamiento que el Coddigo Civil guatemalteco contiene, es aplicable al
arrendamiento del bugue y su regulacion no habra de apartarse de la normativa comun,
mas que en razbén de la singularidad de la cosa arrendada; el buque es caracterizado

como cosa mueble, compuesta, registrable y susceptible de utilizacion de orden a la
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siempre cumpliendo un conjunto de disposiciones de caracter administrativo.

Esencialmente, el contrato de arrendamiento se refiere a un casco limpio o desnudo
aunque algunos autores también incluyen como modalidad del arrendamiento el buque

armado y equipado.

Las obligaciones de las partes son: para el arrendador, la entrega del buque en el lugar
y tiempo convenido, con los accesorios y documentacion, manteniendolo en estado de
navegabilidad hasta dicha entrega y garantizando el uso o goce pacifico del mismo al
arrendatario. Este, por su parte, debe recibir el buque en el lugar y tiempo previsto,
destinarlo al uso convenido o al que por su naturaleza debe prestar, pagar el precio en
la forma y plazo estipulados y finalmente, devolver el buque al término del contrato en el
lugar pactado, en el mismo estado en que lo recibi6, con excepcion de las averias

producidas por fuerza mayor y de los supuestos de depreciacion por su normal uso.

En orden a la responsabilidad habra de observarse el origen, causa o motivo por la que

se irroga, en razdn a que debe achacarse al arrendador o al arrendatario.
Atendiendo al andlisis anterior, es recomendable que al unificar la legislacién
concerniente al derecho maritimo mercantil, se incluya el contrato de arrendamiento del

bugue, tomando en cuenta sus caracteristicas especiales, que lo distinguen del
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de especialidad de la ley.

4.3. Contrato de fletamiento y de transporte

El término fletamento sirve para designar un contrato que permite que el naviero se
obligue a prestar un servicio de navegacion, conservando la posesion, direccién vy
responsabilidad del viaje. Este fletamento se da por medio del negocio de transporte,

ya sea de cosas 0 personas.

Al analizar el contrato de transporte contenido en el Cédigo de Comercio, se concluye
que esta figura es aplicable a las tres vias posibies de transportar: por tierra, por aire y
por agua. En el caso del transporte por agua, que podria ser utilizando rios, canales,
lagos o el mar, el contrato es siempre de transporte, sélo que, si se da en el mar se le

denomina transporte maritimo.

Es por ello que en el presente caso, al encontrarse regulado de una forma genérica,
debera dentro de la propuesta legislativa redactarse un apartado concerniente
especificamente a este contrato; pues representa una buena fuente de ingresos para
los comerciantes maritimos y para el pais en general; por lo que valdria la pena el

regularlo de una manera especial atendiendo a las necesidades del mercado actual.
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4.3.1. Pdliza de fletamiento N

El fletamento es un contrato consensual que no precisa formalidades para su
perfeccion. Sin embargo, tradicionalmente se ha verificado siempre por escrito en su
origen en libros del bugue y luego en documentos especificos como las cartas-partidas,

firmadas por duplicado y antecedente de las modernas pdlizas de fletamento.

Internacionalmente existen distintas pélizas como: “La Medcon (para carbén y otras
mercancias, usada en el Baltico y también en algunos puertos sudamericanos),
Centrocon (de grano y cereales), tipica del Rio de Plata, también usada en plantamiento
de algoddn, azucar y madera; Carbonastur, para el carbén asturiano; African Phos (de
fosfatos del norte de Africa) y sobre todas, la pdliza Gencon, que constituye el tipo

bésico, utilizada con caracter general y analizada ampliamente por la doctrina”.*?

En el ordenamiento juridico de Guatemala, coexisten la podliza de fletamento y el
conocimiento de embarque; con una tendencia comun a la realizacion del transporte
pero con finalidad especifica distinta; mientras, la pdliza de fletamento es expresion
tipica del contrato de fletamento y de sus condiciones; el conocimiento de embarque
revela meramente la recepcién de la mercancia y la consiguiente obligacion de

entregarla en el punto de destino.

* Rodriguez. Rodrigo.Ob Cit. Pag. 60
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4.3.2. El conocimiento de embarque

El contrato de transporte maritimo de mercancias es consensual, pero normalmente se
documenta por medio de un conocimiento de embarque; que cumple las siguientes

funciones:

a) Ser documento probatorio de la realizacion del cargamento en el bugue de su
entidad
b) Prueba al contrato mismo y las condiciones que en él se hayan estipulado.

c) Ser titulo de tradicion o representativo:

= Titulo valor que incorpora el derecho a la entrega de las mercancias en el puerto de
destino y que las representan permitiendo a su poseedor legitimo la posesion
inmediata de las mercancias y en consecuencia; la disposicion de las mismas

mediante la disposicion del titulo.
= E| contenido del documento integra los siguientes extremos: elementos personales
del contrato, delimitacién del viaje y descripcion de las mercancias; es decir, Ia

cantidad, calidad, nimero de bultos y marca de las mercancias.

= Condiciones generales que regulan el contrato de transporte, pero que sdlo son

validos si no estan en contradiccidn con normas imperativas.
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Ademas, es im’portante resaltar que la Ley Internacional de Transporte Maritimo del 22
de diciembre de 1949; establece un régimen de responsabilidad por medio de normas
de ius cogens, por cuya virtud son nulas e ineficaces todas aquellas clausulas que
exoneren al porteador de la responsabilidad legal o la atenten; se establece como
principio general la responsabilidad del porteador por las perdidas, averias o dafios
sufridos por las mercancias, salvo en los casos de exoneracion previstos en la propia
ley y la responsabilidad del capitan frente al naviero y de éste frente a los terceros que

hubieran contratado con él los dafos causados.

En Guatemala, el conocimiento de embarque se encuentra regulado en los Articulos
588 al 590 del Codigo de Comercio vigente, en el Libro lll de las cosas mercantiles,
dentro de los titulos de crédito; aunque realmente sea un titulo representativo de las

mercaderias transportadas.

Al regular nuevamente este documento, seria recomendable incluirlo dentro del libro del
comercio maritimo, pues estd mas relacionado con éste que con los titulos de crédito;
tomando en cuenta los aspectos regulados como clausulas obligatorias en la Ley
Internacional de Transporte Maritimo a manera de proteger a las partes contratantes y
de proporcionar seguridad juridica; terminando asi con la ambigliedad que permiten

estos titulos en la actualidad con la legislacién vigente para Guatemala.
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4.4. Contratos de remoique

Segun el autor Raul Cervantes Ahumada el contrato de remolque es: “Aquél por el
cual una embarcacion o buque de caracteristicas especiales, sirve para que, con su
fuerza, otro buque sea trasladado de un lugar a otro, aunque lo remolcado no
necesariamente es un buque, puede ser otra cosa que necesite fuerza para
desplazarse en el agua. Asi existen tres tipos de remolque: a) portuario, b) de

salvamento y ¢) de fletamento.

a) Portuario: Es el servicio que se utiliza en zonas portuarias o canales para que un
bugue navegue sin utilizar sus fuentes de propulsion. Es el caso de los

remolcadores que ayudan a que los buques surquen el Canal de Panama.

b) De salvamento: Es aquél por medio del cual el servicio de remolque pone a
disposicion de un buque que se encuentre afrontando diversos peligros, su fuerza

remolcadora a efecto de llevarlo a destino seguro.

c) De fletamento: Consiste en el servicio por el cual un bugue remolcador sirve para
tirar un tren de chalanes que van cargados de mercaderias de un lugar a otro.
Los chalanes son las embarcaciones que transportan mercaderias en aguas

poco profundas”.*

* Ibid.
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4.5. Analisis critico del régimen juridico nacional e internacional del transporte
maritimo de mercancias y razones para regular el derecho mercantil

maritimo dentro del Cédigo de Comercio

A mas de treinta afios de que el Decreto 2-70 del Congreso de la Republica de
Guatemala derogé el Decreto Gubernativo 2946; se hace indispensable realizar una
nueva propuesta legislativa que regule lo relativo al derecho mercantil maritimo, acorde

a la realidad nacional actual y al comercio internacional.

Dicho Decreto fue emitido para la navegacion en una época en la que los buques se
desplazaban por el impulso que les daba el viento; ademas, muchos contratos de los

que alli se regulaban han sido sustituidos por otros mas acordes a la realidad actual.

Siendo asi que los supuestos juridicos normados en ese cuerpo juridico, ya no

responden a las situaciones juridicas de la actualidad.

El principal objetivo para formular la estrategia maritima nace de la necesidad de
ordenar, organizar e integrar las actividades que se desarrollan en torno al sector
maritimo; ademas de incorporar las actividades que modernamente se realizan en el
comercio maritimo. La estrategia maritima debe enmarcarse en dos grandes objetivos
que busquen promover la competitividad por un lado y el desarrollo econdmico nacional

y social por el otro.
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Por ultimo, cab;a resaltar que las principales necesidades legislativas por resolver en
cuanto al derecho maritimo mercantil guatemalteco se resumen en una actualizacion y
unificacién de su normativa; y siendo el Cédigo de Comercio el cuerpo legal en el que
se regulan las relaciones y actos comerciales; es el idéneo para que se incluya alli
dicha normativa; pues es un hecho ya comprobado y ampliamente analizado que el
Libro 1l del Decreto Gubernativo 2946 ha caido por completo en el abandono y a la

fecha es una ley vigente mas no positiva.
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CONCLUSIONES

En Guatemala el derecho mercanti no ha sido actualizado y muchas
negociaciones todavia se realizan de acuerdo a la tradicion, incluso el Codigo de

Comercio ya tiene més de cuarenta afos de haber sido aprobado.

En el caso de la administracion maritima nacional y el comercio maritimo

internacional, las reglas que lo regulan no se encuentran codificadas en ninguna

ley.

El transporte de mercancias via maritima tanto nacional como internacional,
actualmente no estd regulado, por lo que estas actividades las realizan los

comerciantes cumpliendo con normas de derecho internacional.

No existe un registro legal ni fisico que haga constar la cantidad de bugues o
empresas navieras que funcionan en Guatemala, lo que da lugar a que muchos

trabajen en forma ilegal.

Al no existir legislacién nacional que regule el transporte maritimo de mercancias, €l
Estado deja de percibir impuestos aduanales por importacion y exportacion de

mercaderias.
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RECOMENDACIONES

1. El Congreso de la Republica de Guatemala, tiene que aprobar un nuevo Cadigo
de Comercio de acuerdo a la realidad actual y segun las nuevas formas del

comercio electronico.

2 Tanto la administracion como el comercio maritimo nacional e internacional
deben estar a cargo de una direccion maritima especifica, la cual debera vigilar

su funcionamiento legal y sus formas de operar.

3. Se tiene que elaborar y aprobar un Cédigo Maritimo que regule todo lo referente
al transporte y comercio de mercancias por el mar, para seguridad de los

comerciantes que se dedican a esta actividad.

4. La inscripcion de buques, barcos, yates y todo tipo de transporte de mercaderias
y de personas debe ser obligatorio, para el efecto el Registro de la Propiedad

tendra que organizar y administrar este registro.

5. Con la creacion de un Codigo Maritimo, de un Registro de Transporte Maritimo y
de una Direccion Maritima; se podré tener un mejor control del transporte de
mercancias y de personas via maritima y a la vez un control fiscal en beneficio

del Estado de Guatemala.
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