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En cumplimiento de la resolucion dictada por la direccién a su cargo de fecha
veintitrés de abril del afio en curso, por la cual se me designdé como asesor de tesis del
estudiante HUGO RODOLFO RUiZ MAZARIEGOS, en la realizacién del trabajo
intitulado “LEGALIDAD O ILEGALIDAD DEL LLAMADO WAIVER O RELEVO DE
RESPONSABILIDAD O RIESGO EN CANOPY DEPORTE EXTREMO EN
GUATEMALA”. Respetuosamente me permito informar a usted lo siguiente:

He realizado la asesoria de la investigacion y en su oportunidad he sugerido algunas
correcciones de tipo gramatical y de redaccion asi como del titulo del tema en si, que
consideré en su momento eran necesarias para mejor compresion del tema que se
desarrolla y después del asesoramiento encomendado, le doy a conocer:

a) Se ha modificado el titulo del trabajo siendo el anterior. LEGALIDAD O
ILEGALIDAD DEL LLAMADO WAIVER O RELEVO DE RESPONSABILIDAD
O RIESGO EN CANOPY DEPORTE EXTREMO EN GUATEMALA, en virtud
gue era necesario para mejor compresion del tema, por el enfoque que lleva la
investigacion, no alterando de esta manera la esencia del trabajo, por lo cual el
tema queda titulado como: ANALISIS JURIDICO DEL RELEVO DE LA
RESPONSABILIDAD POR RIESGO (WAIVER) EN EL DEPORTE EXTREMO
(CANOPY) EN GUATEMALA Y LA IMPLEMENTACION DE UN SEGURO
PERSONAL.

b) En el desarrollo de la tesis, fueron empleados los métodos de investigacion que
a continuacion se detallan: analitico, con el que se establecidé las causas,
naturaleza y efectos del relevo de la responsabilidad por riesgo, se indicoé sus
caracteristicas; el inductivo, dio a conocer que en Guatemala la falta de una
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regulacion especifica en materia de deportes extremos ha creado vacios legales,
y el deductivo, que indicé la problematica actual.

c) Las técnicas de investigacion utilizadas en la misma fueron la documental y de
fichas bibliograficas, con las cuales se recolectd la suficiente informacion
doctrinaria y juridica para su posterior desarrollo.

d) En cuanto a la redaccion, la misma se adapta por completo a los capitulos. La
hipbtesis formulada, comprobé fehacientemente la importancia de analizar el
relevo de la responsabilidad por riesgo en el deporte extremo en Guatemala.

e) En relacion a las conclusiones y recomendaciones, se redactaron sencillamente
y constituyen supuesto valido que define lo esencial del relevo de la
responsabilidad por riesgo en los deportes extremos en Guatemala.

f) Se utiliz6 una bibliografia adecuada y actualizada. Que al sustentante indiqué la
necesidad de llevar a cabo distintas correcciones a su introduccién, indice,
capitulos y bibliografia; encontrandose de acuerdo en llevar a cabo las
correcciones sugeridas. En los capitulos que conforman la presente
investigacion se toman referencias de autores tanto nacionales como extranjeros
gue detalla en la bibliografia.

En el trabajo asesorado se observa la aplicacion de técnicas y la metodologia
adecuada (proceso deductivo e inductivo), lo cual permite comprobar en su totalidad la
hipétesis formulada.

Por tal razén y en virtud de que la tesis retine los requisitos legales del Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, emito DICTAMEN FAVORABLE, para que
pueda continuar con el tramite respectivo, para evaluarse posteriormente por el
Tribunal Examinador en el Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico
de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Sin otro particular, me suscribo de usted, deferentemente.

w

Licda. Monica Sabrina Reyes Morales
ﬂﬁ%ada y Notaria
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 05 de agosto de 2013.

Atentamente, pase a el LICENCIADO VICTOR RAUL ROCA CHAVARRIA, para que proceda a
revisar el trabajo de tesis de el estudiante HUGO RODOLFO RUiZ MAZARIEGOS, intitulado:
"ANALISIS JURIDICO DEL RELEVO DE LA RESPONSABILIDAD POR RIESGO (WAIVER) EN
EL DEPORTE EXTREMO (CANOPY) EN GUATEMALA Y LA IMPLEMENTACION DE UN
SEGURO PERSONAL".

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado para realizar las modificaciones de
forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion, asimismo, del titulo del trabajo de
tesis. En el dictamen correspondiente debera cumplir con los requisitos estabiecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, el cual establece: "Tanto el asesor como el revisor de
tesis, haran constar en los dictdmenes correspondientes, su opinion respecto del contenido
cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacién utilizadas, la
redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma,
las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes”.

cc.Unidad de Tesis
BAMOiyr.
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SU DESPACHO HL.{:\:HDAD DE /Aysom DE TESIS
Firma: A
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Respetable Licenciado:

Por este medio tengo el agrado de dirigirme a usted, con el objeto de hacer de su
conocimiento, que en virtud de la resolucion de fecha cinco de agosto del afio dos mil
trece, emitida por la UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE
CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES DE LA UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE
GUATEMALA, en la cual se me nombré como Revisor del trabajo de tesis del Bachiller
HUGO RODOLFO RUIZ MAZARIEGOS, intitulado: ANALISIS JURIDICO DEL
RELEVO DE LA RESPONSABILIDAD POR RIESGO (WAIVER) EN EL DEPORTE
EXTREMO (CANOPY) EN GUATEMALA Y LA IMPLEMENTACION DE UN SEGURO
PERSONAL, para lo cual me permito hacer consideraciones siguientes en estricta
observancia y bajo la directriz del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales del Examen General Publico:

. El contenido cientifico y técnico de esta tesis estriba en la legislacion nacional y
la implementacién de diferentes instituciones del derecho, ya que al desarrollarlo
se le dio un matiz eminentemente cientifico al tratarlo como analisis del relevo de
responsabilidad, enfocandolo en todo momento de forma técnica.

Il. Al darle lectura a este trabajo de tesis, se percibe que la metodologia de
investigaciéon que se utilizé fue primeramente la de recopilaciéon de datos y de
abstraccion, toda vez que permitié la produccién de conocimiento y la obtencion
de criterios validos, la forma histérica para evidenciar el desarrollo que ha tenido
los deportes extremos en Guatemala y por ultimo el método deductivo.

ke
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En cuanto a la redaccién que se utilizd en el desarrollo de esta tesis, considero
ha sido la correcta en virtud de que siempre se observd la misma linea
guardando correlacidon en todo momento entre cada capitulo y se empleo
lenguaje eminentemente técnico.

A mi consideracién existe un verdadero y tangible aporte al Derecho
guatemalteco, ya que sirve de base y pauta para el entendimiento y proposicion
de regular esta institucion en el ordenamiento juridico guatemalteco por lo que
representa un valioso aporte.

Al leer y analizar cada una de las conclusiones y recomendaciones que el
sustentante ha realizado, me percato que ha seguido la concatenacion que debe
existir entre cada conclusidén con su respectiva recomendacién, observando que
utilizé las palabras correctas y en pocas lineas se puso en evidencia la esencia
de cada una de ellas.

El apartado de la bibliografia me parece muy completo, en virtud de que se utilizé
diferentes fuentes, tanto nacionales como extranjeras asi también fueron unas
fisicas y otras de caracter electrénicas, por lo que hace que la presente tesis
muestre fundamento en cada una de sus aseveraciones.

En atencién a los numerales antes expuestos, a mi consideracion el trabajo de
investigaciéon del bachiller HUGO RODOLFO RUIZ MAZARIEGOS, liena los requisitos
establecidos en el Articulo 32 del normativo ya identificado, por lo que habiendo
observado cada uno de las revisiones y correcciones emitidas por mi persona, confiero
DICTAMEN FAVORABLE DEL PRESENTE TRABAJO DE TESIS.

Sin otro particular me es grato suscribiry

e de usted, deferentemente:

e

(Jolegiado: 3863




DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 31 de
octubre de 2013.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante HUGO RODOLFO RUIZ MAZARIEGOS, titulado ANALISIS JURIDICO DEL
RELEVO DE LA RESPONSABILIDAD POR RIESGO (WAIVER) EN EL DEPORTE EXTREMO
(CANOPY) EN GUATEMALA Y LA IMPLEMENTACION DE UN SEGURO PERSONAL.
Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias

Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.

BAMO/siih,
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‘icio S-?, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala
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INTRODUCCION

El derecho mercantil guatemalteco, permite realizar negocios juridicos contractuales de
dos formas; contratos tipicos y atipicos. Este es el caso del relevo de la responsabilidad
por riesgo, que por sus caracteristicas y forma se puede encuadrar en la figura de los

contratos por adhesion, el cual es un contrato tipico.

/
La seguridad de las personas y la vida misma de ellas es un bien juridico tutelado por el
Estado de Guatemala, éste es el punto de partida para la investigacion, motivo
suficiente por el cual realicé el analisis juridico de este relevo de responsabilidad por

riesgo en el deporte extremo canopy en Guatemala.

Es por ello que dentro de la presente investigacion alcancé los objetivos y determine
en que consistia el relevo de la responsabilidad por riesgo “waiver”, la situacion juridica
de las personas que aceptaban dicho relevo, la forma en la cual opera este relevo de
responsabilidad por riesgo en Guatemala, y comprobé la hip6tesis la cual consistia en
determinar la regulacion legal en Guatemala del relevo de la responsabilidad por riesgo
y se denota que no existe una regulacion juridica concreta para este relevo de

responsabilidad por riesgo.

En la presente investigacion enionces abordé el tema en el capitulo primero; referente
a los deportes federados y deportes extremos en Guatemala, antecedentes historicos y
regulacion legal de los mismos, percatdndome que no existe una regulacion especifica

para este tipo de actividades de los deportes extremos; en el capitulo dos analice la

(i)



figura juridica llamada relevo de responsabilidad por riesgo y su regulacion legal,
encontrando que este documento en si no tiene una legislacion especifica y las
empresas que hacen uso de este documento se amparan en normas del Coédigo de
Comercio y Codigo Civil; en el capitulo tres se pone al descubierto la responsabilidad
que trae consigo el uso del relevo de la responsabilidad por riesgo y sus diferentes
tipos de riesgo; en el capitulo final realicé un analisis juridico del relevo de
responsabilidad por riesgo y se hace un llamado de atencion para que se implemente
un seguro colectivo para quienes realizan ésta actividad de deportes extremos,

desarrollando las caracteristicas, antecedentes, y tipos de seguro.

Es por ello que la investigacidn que realicé es de caracter documental y descriptiva, con
el proposito de dar a conocer al lector de forma clara y sencilla la situacion juridica del
relevo de responsabilidad por riesgo “waiver” en el deporte extremo canopy en
Guatemala, y una vez identificadas las instituciones y principios del derecHo civil y

mercantil que giran entorno a este relevo de responsabilidad por riesgo.

Se espera que presente tesis sirva de base e incentive a las entidades estatales y
privadas en el debido cumplimiento de sus funciones y obligaciones asi también para

que profundicen en el tema y apoyen la propuesta del seguro personal como una

medida de proteccion.

(it)
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CAPITULO |

1. El deporte extremo en Guatemala canopy y la responsabilidad por riesgo

Puedo definir al deporte extremo en general como aquellas actividades de ocio, o

profesional con algun componente deportivo que comportan una real o aparente

peligrosidad por las condiciones dificiles 0 extremas en las que se practican.

1.1. Definicion legal de deporte federado

Para poder definir el deporte federado guatemalteco, se cita el Articulo 89 del Decreto
numero 76-97 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley Nacional para el
Desarrollo de la Cultura Fisica y Del Deporte que establece: “se considera deporte
federado aquel que se practica bajo las normas y reglamentos avalados por la
federacion deportiva internacional correspondiente y que, en el ambito nacional se
practica bajo el control y la supervision de la federacidon o asociacion deportiva nacional
de su respectivo deporte”. Precepto legal que establece que todo deporte federado
debera regirse o guiarse por las instituciones internacionales de ese deporte, para que
se pueda practicar en Guatemala como un deporte federado. Debido a ello analizaré

mas adelante el deporte extremo o de riesgo canopy.



1.2. Regulacién constitucional del deporte federado guatemaiteco

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemaia, como ley suprema, es la que da
el soporte para que los organismos rectores del deporte guatemalteco gocen de
autonomia, estableciendo en el Articulo 92 autonomia del deporte “Se reconoce y
garantiza la autonomia del deporte federado a través de sus organismos rectores,
Confederacion Deportiva Autbnoma de Guatemala y Comité Olimpico Guatemalteco,
que tienen personalidad juridica y patrimonio propio, quedando exonerados de toda
clase de impuestos y arbitrios”. Este articulo establece la autonomia del deporte
federado guatemalteco importante para entender que en Guatemala existen

organismos rectores del deporte federado.

1.3. Origen de la autonomia del deporte federado en Guatemala

Para encontrar el origen de la autonomia del deporte federado guatemalteco, se recurre
al licenciado Castillo Gonzalez, quien en su obra derecho administrativo, al hablar de la
etapa revolucionaria, sefiala “mas importante que la emisién de una ley del organismo
ejecutivo fue el desarrollo alcanzado por la administracion publica por medio de
creacion de nuevos ministerios salud y comunicaciones, la creacion de la secretaria de
bienestar social para la atencion de los pobres, y la introduccion de la descentralizacion

administrativa mediante el reconocimiento de autonomia a nuevas y viejas



organizaciones. Universidad de San Carlos de Guatemala, Instituto Nacional de
Fomento de la produccién, Aviateca, Instituto Guatemalteco de Seguridad Social, Banco
de Guatemala, Superintendencia de Bancos, Tribunal y Contraloria de Cuentas, entre

otros, aparte de la autonomia reconocida a los municipios a nivel constitucional”.!

A las instituciones mencionadas por el autor citado, hay que agregar a la confederacion
deportiva de Guatemala, a la que se reconocié6 autonomia a través del Decreto

Legislativo nimero 211 de fecha siete de diciembre de 1945.

1.4. Clase de autonomia del deporte federado guatemalteco

El deporte federado guatemalteco, de acuerdo con la doctrina, goza de autonomia
administrativa institucional, que “se basa en el servicio publico o en las funciones
técnicas a cargo de las organizaciones auténomas, como lo indica el licenciado Castillo

Gonzalez en su obra de derecho administrativo”.?

! Derecho Administrativo, decima edicion actualizada a 1988, P4ag. 153.
? Ibid. Pag. 215.



1.5. Canopy un deporte no federado en Guatemala

El canopy por ser un deporte nuevo, no se encuentra federado en Guatemala, debido a
que no cuenta con reglamentos establecidos a nivel internacional, por lo que esta
definida en Guatemala, como una actividad de recreacién catalogada como riesgosa,

con un fin eminentemente lucrativo.

Son las empresas que prestan este servicio de deporte extremo las que lo definen
como una actividad familiar segura, recreativa, que se puede disfrutar en la naturaleza,

la cual no tiene ningun tipo de peligrosidad.

Siguiendo con este orden de ideas se puede decir entonces que el deporte no federado
es aquella actividad que no cuenta con normativos y reglas establecidas a nivel
internacional, ni nacional, por lo que su seguridad dependera de las normas internas de
quienes la realicen; debido a esto, el deporte catalogado como riesgoso canopy
presupone una actividad de alto riesgo debido a que cada vez las empresas por a traer
la atencién y el interés de los turistas y participantes de esta actividad crean tirolesas

mas largas, con una altura considerable.



1.6. Deporte extremo

Son todos aquellos deportes o actividades de ocio, o actividad profesional con algun
componente deportivo que comportan una real o aparente peligrosidad por las

condiciones dificiles 0 extremas en las que se practican.

Bajo este concepto se agrupan muchos deportes ya existentes que implican cierta dosis
de exigencia fisica y sobre todo mental. Se incluyen los deportes mas exigentes dentro
del excursionismo escalada en hielo, escalada en roca, etc., y otros de reciente
creacién como bungee, snowboard, etc. El término deporte extremo, no es adecuado
aplicarlo cuando se realiza simplemente una actividad recreativa o turismo alternativo,
ni tampoco debe estar definido por las condiciones medio ambientales, algo bastante
subjetivo y dependiente del grado de preparacién. En cambio, el término puede
aplicarse cuando se practica un deporte en los limites actuales de desarrollo, sea
montanismo, atletismo, gimnasia o cualquier otro.  No es, si no hasta hace 12 afos
que se empieza a implementar este nuevo deporte llamado canopy en Guatemala, lo
que empieza como un juego para un grupo limitado de personas, se lanza la
oportunidad al publico para realizarlo en forma de recreacion, omitiendo muchas veces
la condicidn fisica, el estado de prefiez de las mujeres, enfermedades cardiacas,

presién, etc. Vendiendo esta actividad como segura.
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1.7. Origen del deporte extremo canopy

El canopy se remonta a los afios de 1970, cuando dos estudiantes de biologia de la
Universidad de Los Angeles California, Donald Perry y John Williams, estudiaban la
biodiversidad en la parte alta de la selva tropical de Costa Rica. Para poder acceder a
ellas adaptaron las técnicas de escalada y el material del que disponian a un ambito
muy diferente al de la roca siendo este el bosque tropical. De este modo surgid una
revolucionaria forma de moverse por la selva, que adquiri6 gran acogida entre
investigadores y conservacionistas del sector. 20 afnos después, a principio de 1990,
surgi®é la idea de aplicar estas técnicas con fines de ocio y entretenimiento,
convirtiéndose en un deporte que pas6é a denominarse canopy y que rapidamente se

extendié por el mundo entero.

Es por ello que el ser humano en su busqueda de salir de la rutina y de los deportes
convencionales, tiene como alternativa los deportes extremos. Actividades al aire libre
gque ayuda a relajarnos y sobre todo a sentir la adrenalina y la emocion de caer, la

velocidad de volar, nadar o de saltar al vacio.
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A lo largo de los Ultimos 25 afios se han venido desarrollando una gama de deportes
extremos como bungee, puenting, buceo, paracaidismo, ala delta, rafting, kayak, rapel,
escalada, ciclismo de montafia, trekking, canopy, cayoning, wakeboarding, surf,
parapente, todo esto ha venido llamando la atenciébn del ser humano que por su
naturaleza es un ser curioso, y por ello el derecho debe estar a la vanguardia en este

tipo de deportes de riesgo.

1.8. Responsabilidad por riesgo

1.8.1. Origen de la teoria del riesgo

En esta parte trataré la responsabilidad por riesgo, que no es mas que la aplicacién de
la teoria del riesgo a la responsabilidad civil extracontractual. Como preparacidn, basta
decir que la entrada al mundo juridico de la teoria del riesgo sirvié para poner en jaque
a la dogmatica y milenaria culpa como fundamento de la responsabilidad civil, fue el
primer criterio objetivo de imputacidn y sin duda alguna, el centro de los mas polémicos
debates entre los partidarios de la culpa y los partidarios de la responsabilidad civil,
ausente de toda idea de culpa. La mayoria de la doctrina se refiere a la responsabilidad
objetiva o por riesgo, cosa que no es cierto porqué el riesgo no es el Unico criterio

objetivo de imputacion.



Después del Cdédigo Civil de Francia de 1804, conocido también como Cédigo de
Napoledn el tema de la responsabilidad civil extracontractual permanecié pacifico. Este
cddigo estaba impregnado por un exagerado individualismo, el cual, en el transcurso del
siglo pasado comienza a claudicar paulatinamente. A cambio de ello se observa una
socializacion del derecho y asi se habla de la socializacion de los derechos mediante la
teoria del abuso de los derechos, de la socializacion del contrato de trabajo, la
socializacion del derecho de los contratos y la socializacion de la responsabilidad civil.
Henry y Ledn Mazeaud explican cual fue la causa para que se diera la poderosa
corriente social que ha atravesado Ia responsabilidad civil: Los redactores del Codigo de
1804 se habian preocupado sin duda de asegurar la reparacién de los dafios. Habian
instaurado al menos un sistema que, en muchos casos, impedia a la victima obtener
ese resarcimiento. El principio que establecieron Henry y Leon Mazeaud vy que
subsiste; es que “la responsabilidad esta fundada en la culpa: la victima no obtiene
reparaciébn mas que si consigue demostrar una culpa del autor del dafo. Con la
aparicion del maquinismo y la multiplicacion de los accidentes de la circulacion, la

victima experimentaba las mayores dificultades para aportar tal prueba™.

El resultado de esa corriente social se plasmé, entre otras: en la ley de accidentes
laborales, en la teoria de la responsabilidad a causa de las cosas inanimadas y en la
teoria del riesgo; confluyendo todas a la llamada teoria objetiva de la responsabilidad
civil. Interesa para el trabajo, la teoria del riesgo, la cual tuvo origen en los llamados

accidentes laborales para pasar posteriormente a la responsabilidad civil.

% Lecciones de derecho civil. Vol. I. Europa América. Buenos Aires. 1959. Pag. 93.
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El contrato de trabajo estaba regulado por los Articulos 1780 del Cédigo Civil de
Francia bajo la denominacién de arrendamientos de servicios, que establece el tiempo y
tipos de servicios que se pueden prestar y la forma en que los dafios y perjuicios deben
ser repodados. Dice Adrien Sachet, que “el primer contrato de molde civil que ha sido

»4Sj bien era una regla excelente

roto por el maquinismo es el de locacidn de servicios
para un obrero tomado aisladamente o para una reunién de dos o tres obreros, es
insuficiente para un ejército de trabajadores, éste no pudo satisfacer las necesidades de
las grandes explotaciones industriales, especialmente para solucionar el problema de

las innumerables victimas como consecuencia de los accidentes ocurridos con ocasion

0 por razon del trabajo.

En primer lugar, para solucionar el problema de los dafios ocasionados en los
accidentes de trabajo, se utilizé la teoria de la culpa civil. La victima de un accidente
laboral tenia que demostrar la culpa del patrono conforme el Articulo 1382 del Cadigo
Civil Francés, el cual establece "Cualquier hecho de la persona que cause a ofra un
dafio, obligara a aquella por cuya culpa se causo, a repararlo”. De no hacerlo, no
obtenia indemnizacién. Ante el fracaso de la teoria anterior por la dificultad en probar la
culpa, se recurrié a la teoria de la responsabilidad contractual. Se argumentaba que el
patron debe devolver al trabajador después de cada jornada, tal como lo recibié al inicio
de la misma y si ocurre un accidente del cual resulte dafiado, se ha violado la obligacion
de seguridad que era menester cumplir por parte del patrono, obligacion que no surge

por responsabilidad extracontractual, sino como producto de una obligaciéon contractual,

* SACHET, Adrien. Accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales. t. |. Buenos Aires. Alfa.
1947. Pag. 8.
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por tanto se presume en culpa al patrono y para eximirse de responsabilidad debe
probar fuerza mayor o caso fortuito o culpa del propio trabajador. Esta teoria tuvo sus
opositores quienes argumentaron que en el contrato de trabajo el patrono no consiente
en su voluntad de obligarse por el detrimento en la integridad corporal o psiquica del
trabajador, es la ley y no el contrato la que impone la obligacién de reparar el dafio.
Ante el fracaso de las dos teorias anteriores, para el efecto se cita a Louis Josserand,
quien pensé en utilizar el Articulo 1386 del Cédigo Civil francés el cual establece “El
productor sera responsable del darfio que causado por un defecto de su producto, esté o
no ligado por un contrato con la victima’. Bajo el supuesto de que “los dafios causados
no sélo por la ruina de un edificio, sino por una cosa inanimada cualquiera, mobiliaria o
inmobiliaria”. Pero por cuestion de técnica juridica no se podia aplicar este precepto

porque siempre se referia a vicios de construccién, ademas imponia a la victima la

prueba de un defecto de conservacion o de un vicio de construccion.

Pertinaz continuaba Louis Josserand por encontrar solucién al problema de los
accidentes laborales sin solucion de indemnizacion, que al encontrar el remedio, dice él,
no estaba por inventar; existia ya desde 1804 y se apoyaba en el apartado primero del
Articulo 1384 del Cddigo Civil francés el cual preside la responsabilidad de pleno
derecho y que consagra formalmente la responsabilidad del guardador de una cosa
cualesquiera sin hacer intervenir en modo alguno la idea de culpa. Se es responsable
por el hecho propio, por el de las personas de las que se deba responder o de las cosas

que se tienen bajo guarda. Antes de volcar la atencién en la primera parte del Articulo

> Derecho civil. Tomo I1. V. . Buenos Aires. Bosch. 1955. Pag. 410.
10



1384, citaré a Louis Josserand: quien dice “nadie pensaba en utilizarlo para mejorar la
situacion de la victima, por cuanto el dafio causado por las cosas inanimadas, distintas
de los edificios caidos en ruina, era tributario de la responsabilidad delictual, la victima
no podia obtener reparacién, sino en los términos de los Articulos 1382 y 1383 Cddigo
Civil francés, con la condicién consiguiente de probar la culpa del demandado.”® Para
sustentarla con respecto a los infortunios laborales se argumenta que basta establecer
que se ha producido un dafio y buscar el vinculo de causalidad entre el hecho del
trabajo y ese dafio, para proclamar de modo inmediato la responsabilidad que incumbe

al duefio de la cosa, en este caso de la empresa por los darfios producidos.

En el mismo afio 1897, Raymond Saleilles, en su obra Los accidentes de trabajo y la
responsabilidad civil, expone su teoria acerca de los accidentes laborales con la cual
pretende que, basado en elia, la victima de los infortunios laborales logre en todos los
casos, indemnizacién por los accidentes laborales. La idea en cuanto a sus efectos era
la misma expuesta por Josserand: borrar toda idea de culpa y de esa manera relevar al
trabajador de su prueba, siendo responsable el patron independientemente de cualquier
culpa. Para sustentarla se bas6 en el riesgo, resumida de la siguiente manera: El que
crea una fuente de dafio, asi el que explota una fabrica, debe reparar si los riesgos se
concretan. “El exclusivo hecho del perjuicio compromete su responsabilidad; es la

177

contrapartida de los beneficios que obtiene de la empresa.”” Nacia de esta manera la

teoria del riesgo.

® Josserand. Ob. Cit., P4g. 410.
" MAZEAUD, Henry y Leén Y André, Tunc. Tratado tedérico y practico de la Responsabilidad Civil.
Ediciones Juridicas Europa América. Buenos Aires. 1963. Tomo |. Péag. 87.
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Con los argumentos anteriores y al prescindir de la culpa cuando el dafio era causado
por el hecho de las cosas o basados en la teoria del riesgo, bastando unicamente la
causalidad entre el dafio y el hecho de la cosa o el riesgo, nace al mundo juridico la
teoria de la responsabilidad objetiva. Josserand con la tesis de la responsabilidad a
causa de las cosas que se tienen bajo guarda y Saleilles con la teoria del riesgo,
confluyeron a un punto comun: el fundamento de {a responsabilidad civil no es ya la
culpa, sino el acto dafioso, cuya neutralizacion se logra mediante la reparacién del

dario.

Las ideas asi propuestas tuvieron influencia en el Tribunal Francés quien el 16 de Junio
de 1897 condend al propietario de un remolcador por la muerte del mecanico
ocasionada por una explosion de la caldera, por el s6lo hecho de ser propietario aunque
el defecto se debiera a causas externas, como defectos de fabrica o causas
desconocidas asi demostrara culpa en el fabricante. Dice Josserand, que ese es el fallo
inaugural de la Corte de Casacion y que después de ese se han dictado centenares,
consagrando la responsabilidad de pleno derecho, y sin exigir la prueba de la culpa

cometida por el adversario.

La teoria propuesta por Saleilles y Josserand fue y es producto de los mas polémicos y
enconados debates a nivel doctrinal, jurisprudencial y legislativo, no sélo en Francia,
sino a nivel mundial y refutada por los partidarios de la tesis tradicional de la culpa como
fundamento de la responsabilidad civil. Se concluye con las tesis de Josserand y
Saleilles: es el punto de partida de la evolucidon jurisprudencial y del movimiento

12
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doctrinal de mayor importancia, sin duda, tanto desde el punto de vista practico como o
desde el punto de vista tedrico, de todos los manifestados desde 1804. Mazeaud se
apoderd de esa sentencia y construyd, sobre el terreno del Articulo 1384, parrafo 1ro.
Caddigo Civil francés, que se refiere a la responsabilidad que tiene una persona hacia los
terceros por la utilizacion de un servicio defectuoso; "una teoria completa a causa de las

cosas.”

1.8.2. Caracteristicas de la responsabilidad por riesgo

Para definir estas caracteristicas de responsabilidad por riesgo citaré a Jaime Santos
Briz, quien dice que “la responsabilidad por riesgo esta identificada porqué presupone
un cierto riesgo de peligro, no bastando un peligro general inherente a toda suerte de
actividad humana; Cada individuo debe tolerar el peligro y la coaccién a que es

"® La responsabilidad por riesgo se caracteriza ademas por Io

sometido es ineludible.
siguiente: Se refiere a una actividad licita y permitida. Lo anterior permite que desde el
punto de vista juridico penal el s6lo ejercicio de la actividad catalogada de riesgosa no
tenga relevancia porque para el derecho penal se trata de una conducta socialmente
adecuada. La realizaciéon de la conducta socialmente adecuada esta permitida. Sobre
todo los criterios de riesgo permitido, del principio de confianza, de la comisidn referida
al garante y de la prohibicién de regreso no son sino desarrolio de la adecuacion social.

Dice Claus Roxin, “el prototipo del riesgo permitido es la conduccién automovilistica

observando todas las reglas del trafico viario y este constituye un riesgo relevante para

8 MAZEAUD. Ob. Cit., Tomo |. Pag. 119.
°la responsabilidad civil. v. Il. Séptima Ed. Madrid. Monte corvo. 1993, Pags. 552 y 553.
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la vida, salud y bienes materiales.”’® No obstante el legislador permite el trafico viario
porque lo exigen intereses preponderantes del bien comuln. En el aspecto probatorio, la
prueba de la diligencia y cuidado no exonera de responsabilidad al causante del dario,
en algunos casos la prueba parcial de io que se denomina causa extrana libera de
responsabilidad, hay casos donde unicamente se permite la exoneracién mediante el
hecho exclusivo de la victima, pero no mediante fuerza mayor, caso fortuito o hecho
exclusivo de tercero, en otros casos cualquiera de las especies de causa extrana libera
de responsabilidad y en casos extremos ni aun la causa extrafia libera de
responsabilidad en esta Ultima situacion se esta en presencia de la real responsabilidad
civil objetiva. Se puede incurrir en responsabilidad por riesgo a través de la utilizacion
de cosas riesgosas 0 en ejercicio de actividades riesgosas. La teoria del riesgo se
caracteriza por la facilidad para identificar no solamente al autor fisico de dafo, sino a
una serie de personas que giran en torno al riesgo creado y se benefician o lucran con
la creacién de ese riesgo. Lo anterior permite que desde el punto de vista procesal no
quepa la pregunta, ¢ quién era el guardian de la actividad o cosa riesgosa causante del
dano? para saber ;quién es el sujeto pasivo de la  pretensiéon procesal? En la
responsabilidad por riesgo no se pregunta quién causd fisicamente el dafio, sino
quienes o quienes crearon el riesgo que se concretd en un dafo sin tener que recurrir al
intricado concepto francés. Asi, desde el punto de vista procesal, las personas contra
quienes va dirigida la pretensidon son todas aquellas que generaron el riesgo. Un
ejemplo seria el supuesto de que en transporte publico no es una persona la crea el
riesgo; la empresa transportadora organiza, dirige, impone condiciones y se lucra por

ello. El propietario del vehiculo se lucra por la calidad de tal con respecto a la empresa

* perecho Penal parte general. Madrid. 1997. Pag. 371.
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transportadora. La empresa de Leasing es la propietaria del vehiculo y en calidad de tal
impone ciertas condiciones y se lucra por su actividad. El conductor del vehiculo es
quien directamente causa el dafio, pero no la unica persona que ejerce la actividad
riesgosa, ademas se lucra por la actividad que ejerce. Se ve todo un engranaje,
interdependiente, todos se lucran y en su conjunto generan las condiciones necesarias
para que el dafio se concrete. Sin empresa no puede operar el transporte, sin
propietarios de vehiculos la empresa no tendria vehiculos afiliados, sin conductores los
vehiculos permanecerian inmovilizados y las empresas de leasing sin los tres anteriores

no operarian en el ramo.

1.9. Fundamento de la responsabilidad por riesgo

Indagar por el fundamento de algo, es indagar por la razén o el motivo de ese algo. En
la responsabilidad por riesgo se pregunta ¢ por qué motivo esta obligado el causante del
dafio a indemnizar? dos son los motivos que se advierten para fundamentar la
responsabilidad por riesgo. El primero tiene que ver con el estado permanente de
inminente causacion del dafio en proporciébn mayor al riesgo comun de vivir en
sociedad. Es la zozobra y expectativa en que viven las personas cuando la actividad o
cosa riesgosa los ronda y los obliga a comportarse cautelosamente, en muchas
ocasiones en mayor grado que aquél que ejerce la actividad riesgosa, porque a decir
verdad, la ocurrencia de potenciales dafios se han evitado no gracias al
comportamiento ajustado de quien ejerce la actividad catalogada de riesgosa, sino al
devenir atento de quien es sometido a soportar el riesgo. El segundo motivo tiene

15



relacion directa con la coaccién ineludible a que es sometido el ciudadano a soportar el

riesgo, al fin de cuentas se trata de una actividad licita, util y necesaria.

1.10. Tipicidad y atipicidad en la responsabilidad por riesgo

No basta un riesgo general inherente a toda suerte del que hacer humano, porqué el
s6lo hecho de vivir implica riesgos. Es necesario establecer un criterio de distincién y
para establecer el criterio se debe tener en cuenta si el legislador de manera taxativa y
especifica regula el régimen de responsabilidad por riesgo, es decir, si aparece
tipificada o si se establece el régimen de responsabilidad por riesgo planteado en
términos generales abstraccion hecha de actividad o cosa especifica. Se recurre
entonces a la legislacion, a la interpretacién judicial, a la jurisprudencia y a la doctrina,

dependiendo de cada caso especifico.

Los anteriores parrafos llevan a hablar de la tipicidad y atipicidad en la responsabitidad
por riesgo. Inicialmente cuando se pregoné la responsabilidad por riesgo se pretendié
por parte de sus benefactores y seguidores que se convirtiera en fundamento de la
responsabilidad civil. En Francia fracasaron varios intentos para reformar el Cédigo Civil
y de paso sustituir la culpa, pero tan pronto la teoria del riesgo tomé rumbo en el mundo
juridico, de manera especial se legislé comenzando con la ley del nueve de Abril de
1898 Cdédigo de Trabajo francés que consagraba el riesgo profesional para accidentes
de trabajo y ubicaron la responsabilidad por riesgo en cubiculo a parte, unicamente

tenia aplicacién cuando el legislador la contemplara de manera especifica. Continuaba
16



de esa manera como norma general la responsabilidad comun por cuipa y
excepcionalmente la responsabilidad civil por riesgo. En la mayoria de paises existe
legislacion especifica para regular la responsabilidad por riesgo profesional y la
segunda legislacion regulando la responsabilidad por riesgo es la de los accidentes
automovilisticos ya que después de los accidentes laborales, éstos se convirtieron en la
segunda fuente de darfios. Muchos paises le dedican una legislacion especial a los
dafios ocasionados como consecuencia de la actividad automovilistica. En etapas
posteriores, con el devenir de nuevos dafios consecuencia de otras actividades y la
acechanza de riesgos para los ciudadanos, también muchos paises tienen legislaciones
especificas para la navegacion aérea, dafnos nucleares, productos defectuosos,
gjercicio de la caza, instalaciones de energia eléctrica y gas etc., pero siempre
guardando la uniformidad y el criterio de que la responsabilidad por riesgo procede

unicamente en los casos claramente delimitados por el legislador.

De esta manera se habla de una tipicidad de la responsabilidad civil, en oposicion a la
atipicidad que caracteriza a la responsabilidad comun o por culpa la cual no atiende a
casos especificos, sino que marca un principio general, de aplicacion residual en tanto
todo aquello que no esté regulado por leyes especiales, sera el principio general el

aplicabie, es decir, la responsabilidad por culpa.
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1.11. Tipos de riesgo respecto al deporte extremo canopy

En la evolucidon de la basta teoria del riesgo se han conocido distintos criterios, unas
veces para imputar responsabilidad, otras veces para exonerar de responsabilidad
dependiendo de la actividad que se ejerza y otras veces como simple criterio

diferenciador, pero la doctrina, la legislacién y la jurisprudencia se han referido a ellos.

1.11.1. Riesgo integral.

En un principio, los partidarios de la teoria del riesgo abogaban por una responsabilidad
bastando para ello el dafio y la causalidad entre el dafo y la actividad del causante del
dafio, la culpa era indiferente y daba lo mismo que existiera o no existiera. Se conocid
de esta manera el criterio del riesgo integral, abstraccion hecha de toda idea de culpa y
solo bastaba la causalidad material entre el dafo y la actividad del causante para ser

garante de la indemnizacion

1.11.2. Riesgo provecho o beneficio

Este tipo de dafio se refiere a quien instala una empresa y se aprovecha de sus
beneficios y utilidades esta obligado a indemnizar el dafio ocasionado a las victimas de
los dafos ocasionados dentro del giro ordinario de su empresa. Pero no unicamente
quien instala una empresa esta obligado por el criterio del riesgo provecho, todo aquel
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que de su actividad, cualquiera sea, obtiene provecho y causa dafio, esta obligado a
indemnizar. Se dice que el término provecho en su sentido amplio se confunde con el
criterio del riesgo integral, porque en cualesquiera actividad desarrollada por el hombre,
siempre va insito un provecho. Los partidarios de la teoria del riesgo provecho se
refieren a quien especula econémicamente es decir quien realiza las aportaciones
monetarias, y con ello su teoria Unicamente tiene aplicacion en ciertas categorias de la
responsabilidad civi. De esa manera, el criterio de riesgo provecho no puede

constituirse en principio de la responsabilidad civil.

1.11.3. Riesgo creado

Se recurri6 entonces al criterio de riesgo creado donde la imputacion de la
responsabilidad no estaba dada por el beneficio o provecho, sino por la actividad del
hombre. Asi, el que cree un riesgo cualquiera, sin tener en cuenta si le reporta beneficio
0 no y consecuencia de ese riesgo se produce un dafo, asume la obligacion de

indemnizarlo sin indagar por la cuipa.

Habiendo entonces desarrollado el origen del riesgo sus antecedentes juridicos
histéricos, los tipos de riesgo y responsabilidad, puedo decir, que las empresas que
prestan servicio de deporte extremo canopy al crearse con un provecho pecuniario se
tiene la respoﬁsabilidad civil tanto para la empresa prestadora del servicio como para

las personas que operan dentro de fa actividad extrema.
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CAPITULO II

2. El relevo de Ia responsabilidad por riesgo “waiver” regulacion y aplicacion en
Guatemala

Para entender el funcionamiento del relevo de la responsabilidad por riesgo en
Guatemala se debe comparar con otros contratos tipicos guatemaltecos que a

continuacion los desarrollaré.

2.1. Relevo de responsabilidad por riesgo “waiver”

Segun la traduccion de la palabra waiver del idioma ingles al idioma espariol significa
aquella clausula de escape, abandono, desistimiento, dispensa, documento de
derogacién, documento de renuncia, documento de suspension, de determinada

situacion o accion.

2.2. El relevo de responsabilidad por riesgo “waiver” frente a un contrato civil,
definicion y regulacién legal guatemalteca

Los contratos desde el punto de vista del derecho se encuentran dispuestos en el
Cédigo Civil Guatemalteco Decreto Ley nimero 106, de tal manera pues el Articulo
1517 lo establece de la siguiente manera: “Hay contrato cuando dos o mas personas
convienen en crear, modificar o extinguir una obligacién”.
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Todo contrato contiene un negocio juridico, desde luego que no todo negocio juridico

esta o puede ser contenido en un contrato. El contrato se ubica como una especie

dentro del negocio juridico, la cual tiene como finalidad armonizar intereses econémicos

inicialmente opuestos, o al menos no coincidentes, siendo por esa cualidad la fuente

mas usual de derechos y obligaciones.

De esta forma se tienen que desde el punto de vista juridico, el termino contrato puede

tener diversos significados, tal ves como los siguientes.

a)

normativos: que tendria como misién fijar derechos positivos para los futuros
contratos que se celebren entre las partes, generalmente muy numerosos.

se confunde con el documento o escritura en el que se hace constar.

es el acto humano, es decir el negocio juridico encontrandonos con que se
confunde al equipar el primero con este ultimo.

como sinénimo de convencién, por medio del cual las partes contratantes

convienen en crear modificar o extinguir una relacion juridica.

E! jurista Federico Puig Pefa cita en su obra al autor Sanchez Roman, quien define el

contrato como “la convencién juridica manifestada en forma legal, por virtud de la cual

una persona se obliga a favor de otra al cumplimiento de una prestacion de dar, hacer o

no hacer.

»11

' Compendio de derecho civil Espafiol. Tomo i Editorial S.A. Esparia, P4g. 328.
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Asimismo, se puede decir que es un negocio juridico bilateral dirigido a constituir,

modificar o extinguir un vinculo juridico de contenido patrimonial o econémico.

Para los autores Ignacio de Casso Romero y Francisco Cervera el “contrato es un
negocio juridico bilateral productor de obligaciones o un acuerdo de dos o0 mas

voluntades destinado a producir efectos juridicos.”'?

2.3. EIl relevo de responsabilidad por riesgo “waiver” como un contrato
mercantil

Respecto del relevo de responsabilidad por riesgo waiver, no existe en el Cédigo Civil o
en alguna otra legislaciéon de caracter mercantil, una regulacién sistematica y especifica
de este control desde el punto de vista del contrato mercantil en su parte general. Por
ello, el concepto de contrato, sus elementos de existencia y validez, asi como la
normativa general del acto 0 negocio juridico y del contrato mercantil en lo general,
deben tomarse de la regulacién del Derecho Civil que resulta aplicable en la mayoria de

sus principios y regias.

12 DE CASSO ROMERQO, ignacio y, Francisco Cercerva. Diccionario de derecho privado. Ed. Labor,
S.A. segunda edicion. Pag. 1163.
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El amplio concepto de convenio y contrato incluidos en los Articulo 1574 y 1576 del
Cadigo Civil Decreto Ley nimero 106, son aplicables al contrato mercantil y a todo acto
de comercio, ademas de las normas sobre elementos de existencia: consentimiento y
objeto, la forma y oftras disposiciones especificas de ambos ordenamientos, la
clasificacion de los contratos y la nulidad; dichos articulos que establecen la forma por

la cual se puede contratar y los formalismos para celebrar el negocio juridico.

Para el tratadista Rodolfo O. Fontanarrosa es reconocida la repugnancia de los
romanos hacia las teorizaciones y generalizaciones. Resultado de esa predisposicidn
espiritual “es la falta de un concepto y de una disciplina genérica del contrato y la
existencia solamente de una lista de contratos particulares, cada uno de ellos sometidos

a sus propias normas.”"?

La expresion contractus parece haber denotado en la época primitiva algo mas y aigo
menos que muestra palabra contrato. Algo mas, porque comprendida las obligaciones
nacidas de la negotiorum gestio, del enriquecimiento injusto, del legatum per
damnationem y la actio tutelae, que en las concepciones modernas no se consideran
contratos, y algo menos, porque dejando aparte las controversias de los romanistas
respecto de su verdadero sentido, la eficacia vinculadora de ciertos contratos no resulto
meramente del acuerdo de voluntades, sino de otras circunstancias, tales como la

observancia de determinadas formas contratos formales, la recepcion de alguna cosa

13 Derecho Comercial Argentino. Tomo i, Editor Victor Zabadia. Buenos Aires, Argentina. 1976. Pags.
15y 16.
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contratos reales o la sucesién de prestaciones, tales como modo que una de ellas

originase la necesidad de cumplir la otra contratos consensuales.

2.3.1. Elementos del contrato

Segun la doctrina los elementos del contrato se dividen en dos categorias
a) Esenciales o de existencia

b) de validez.

2.3.2. Elementos esenciales

Son aquellos sin los cuales el contrato no puede tener existencia, intervienen en el
fondo y configuracién de los mismos, donde no puede actuar la autonomia de la

voluntad, entre los elementos esenciales tenemos: el consentimiento y el objeto.

a) El consentimiento

Se debe de entender para este estudio en dos sentidos como voluntad del deudor
para obligarse y como concurso 0 acuerdo de voluntades. Es el primer elemento

esencial comun de los contratos y debe reunir los siguientes requisitos:
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Que las personas puedan emitirlo de manera racional y consciente, de acuerdo a
las condiciones que exige el derecho para que produzca efectos juridicos, la
capacidad de goce es el primer presupuesto inicial del consentimiento.

Que no exista ninguna circunstancia o vicio que excluya o disminuya aquella
cualidad, es decir, que no debe estar afectado el consentimiento por ninguna faita
de conciencia, error o falta de libertad, o violencia; y podemos sefalar los cuatro
vicios que pueden afectar el consentimiento como el error, el dolo, la violencia y la

intimidacion.

El objeto

Tiene que ser determinado, posible y licito. En la definicion legal del contrato, el
objeto directo o inmediato del contrato es la creacién o la transmision de
obligaciones y derechos sean estos reales o personales, que viene desde el Codigo
de Napoledn, se menciona como objeto del contrato lo que propiamente es el objeto
de la obligacion creada o transmitida por él. Este objeto mediato o indirecto del

contrato es la prestacion de un derecho.
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2.3.3. Elementos de validez

Entre estos elementos de validez encontramos la capacidad de las partes, ausencia de

vicios de la voluntad y las formalidades.

a)

b)

La capacidad

Es la aptitud que en derecho tienen una persona para ser sujeto de derecho,
realizar actos juridicos y obligarse. La capacidad puede ser juridica y la de actuar.
Capacidad juridica es la aptitud que tiene el individuo para ser sujeto de derechos,
corresponde a todo hombre, se adquiere con el nacimiento y se pierde con la
muerte. Capacidad de actuar, es la aptitud del individuo para realizar actos

juridicos, ejercer derechos y contraer obligaciones.

Ausencia de vicios de la voluntad

Es necesario para que produzca efectos la voluntad de quien realiza el acto, que
ésta se exprese o manifieste plenamente, esto quiere decir, que si la voluntad de
alguna de las partes no se otorga con pleno conocimiento de lo que se va a hacer, o
bien es arrancada por la fuerza, violencia, o carece de aptitud juridica, para que la
voluntad no éste viciada debe ser plena y libre, las circunstancias que en alguna
forma invalidan la voluntad se denomina vicios de la voluntad entre los cuales

encontramos: el error, dolo, violencia y la lesion.
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c) Formalidades

Consiste en dar al acto la forma escrita, en los actos civiles cada uno se obliga de la
manera y términos que aparezca gque quiso obligarse sin que para la validez del
contrato requieran formalidades determinadas, fuera de los casos expresamente

designados por la ley.

2.3.4. Forma de contratacion

En el campo mercantil la forma de los contratos se encuentra mas simplificada, los
contratos de comercio no estan sujetos para su validez a formalidades especiales. Esta
libertad en el uso de la forma tiene sus expresiones, pues hay contratos en que si se
exige una solemnidad determinada, tal es el caso del contrato de fideicomiso y el de
sociedad, para citar dos ejemplos, los que deben celebrarse mediante escritura publica,
pero no es el caso del relevo de responsabilidad cuya redaccidon queda al juicio de

quien lo redacte.
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2.3.5. Clausula compromisoria

En el Articulo 270 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil Decreto Ley numero 107,
establece 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, 1o que viene a ser una caracteristica del
contrato mercantil, segun establece el Articulo 671 del Cédigo de Comercio debido a
que dichos articulos estan derogados debemos ir a Los Articulos 2 y 3 del Decreto
numero 67-95 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Arbitraje; establecen
que “toda controversia relativa a los contratos puede dirimirse mediante juicio arbitral, si
asi se consigna en escritura publica’. En el caso del relevo de la responsabilidad por
riesgo “waiver’, sucede de manera diferente al ser este tipo de documento un de
dispensa el cual no posee ningun tipo de obligacién por parte de quien presta el servicio
de deporte extremo por lo que esta establecido en dichos articulos no es aplicable a

este relevo.
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2.3.6. Contratos por adhesion

“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 autenticas 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
mas adecuado para aquellas transacciones que se dan en grandes cantidades. Por eso
se ha considerado que esta modalidad de contrato es mas susceptible de darse en el
campo mercantil, aunque no es extrafio a las relaciones civiles, aun cuando se le revista

de procedimientos diferentes.

En el campo comercial esta forma de contratar es la mas corriente. Por eso es que
el Caddigo de Comercio establece algunas reglas timidas por ciertos, para interpretar
los contratos por adhesién, cbn 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 negociacién 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

perdida de tiempo.

' DIAZ BRAVO, Arturo. contratos mercantiles. 4ta. ed. Coleccion textos juridicos universitarios. México,
1994. Pags. 10y 11.
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Se puede lograr que estos contratos no sean contrarios a los intereses de la masa

consumidora si el Estado tuviera un érgano que revisara previamente los formularios,

borrares o pdlizas, antes de que se usaran con el publico, como esta previsto en el

Cédigo Civil para los formularios de la empresa que presta servicios publicos; previsiéon

gue debio ser para todo el contrato por Adhesioén.

El Coédigo de Comercio distingue dos situaciones que disciplina el contrato por

adhesion:

a) Contrato mediante formularios Articulo 672 del Cédigo de Comercio: En los

contratos estandarizados mediante formularios, su interpretacién se rige mediante

las siguientes reglas:

Se interpretan, en caso de duda, en sentido menos favorable de quien preparo el
formulario;

Cualquier renuncia de derechos tiene validez sien la redaccion del documento
aparece caracteres tipograficos mas grandes o diferentes al resto del documento,
Las Clausulas adicionales prevalecen sobre las generales, aunque estas no hayan

sido dejadas sin efecto.

Contrato mediante pdlizas Articulo 673 del Codigo de Comercio: “Hay contratos que
se celebran mediante pélizas el contrato de seguro, mediante facturas una
compraventa, mediante ordenes o pedidos el contrato de suministro.” En estos
contratos puede suceder que los términos en que se contrato, difieran de lo que-

dice el documento. Para ello se puede pedir una rectificacion dentro de 15 dias
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siguientes a aquel en que se recibe el documento; de lo contrario, se consideran
aceptadas las condiciones consignadas. Asimismo, si la persona contra quien
reclama no contesta dentro de 15 dias, se consideran aceptada la rectificacién. En
estos dos casos debe tenerse silencio como tactica manifestacion de voluntad. A
estas formas de contratar también se les aplica las reglas de interpretacion antes
descritas. Es claro el articulo anterior al establecer los tipos de contratos mediante
pdlizas, el cual es de suma importancia para saber como opera este tipo de
contrato, y de esta manera excluir al relevo de la responsabilidad de este tipo de

contrato

2.4. Caracteristicas del contrato mercantil

El contrato, como acto juridico, constituye el medio para que se de el movimiento en el
trafico comercial; aun cuando las obligaciones mercantiles no necesariamente devienen
de él, sigue siendo una categoria para el surgimiento de las obligaciones de origen
contractual. EI Contrato en general no difiere totalmente ente el campo civil y el
mercantil, en los conceptos aplicables en las caracteristicas. Las caracteristicas
especiales de los contratos mercantiles que existen para adaptar la forma a un conjunto
de relaciones subjetivas, que se producen en masa, con celebridad, con reducidos
formalismos, los que casi no se observan en la contratacién civil. El Cédigo Civil
Decreto Ley numero 106 en el Articulo 1517 establece “Hay contrato cuando dos o

mas personas convienen en crear, modificar o extinguir una obligaciéon”®, en sintesis se
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puede decir que para analizar las caracteristicas tendriamos que estudiar cada contrato
mercantil en particular para asi determinar las caracteristicas de los mismos, debido a
que nos interesa el relevo de responsabilidad por riesgo solo nos es factible las

mencionadas anteriormente.

2.4.1. Representacion para contratar

En el derecho mercantil funciona lo que se llama la representacion aparente; o sea que
una persona se manifiesta como representante de otra, sin necesidad de ostentar un

mandato, como seria necesario en el trafico civil.

El Articulo 670 del Cédigo de Comercio establece: “Quien haya dado lugar, con actos
positivos u omisiones graves a gue se crea, conforme a los usos del comercio, que
alguna persona esta facultada para actuar como representante, no podra invocar la falta
de representacion respecto a terceros de buena fe; Con lo cual queda evidenciada la
representacion para contratar”. Esto indica que los representantes de los deportes
extremos al utilizar el “waiver”, deberian responder por actuar de mala fé, esto es lo que

establece el articulo anterior.
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2.4.2. Formas del Contrato Mercantil

En el campo civil las personas puede contratar y obligarse por medio de escritura
publica, documento privado, acta levantada ante el alcalde del lugar, por
correspondencia y verbaimente. En el campo mercantil la forma se encuentra mas
simplificada; los contratos de comercio no estan sujetos, para su validez, a formalidades
especiales. Cualquiera que sea la forma y el idioma en que se celebren, las partes
quedan vinculadas en los términos que quisieron obligarse. Cuando el contrato se
celebre en Guatemala y sus efectos surtan efectos aqui, debe utilizarse el idioma
esparnol, en concordancia con las leyes fundamentales de la Republica de Guatemala.
Esta libertad en el uso de la forma tiene sus excepciones, pues hay contratos en que si
se exige una solemnidad determinada, tal es el caso del contrato de fideicomiso y el de
sociedad, que deben celebrarse mediante escritura puablica, como se ha hecho mencién
anteriormente, debido a esto nuevamente queda evidenciado que el relevo de

responsabilidad por riesgo no cuenta con ninguna forma especial para ser redactado.
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2.5. Principios de los contratos mercantiles

2.5.1. Principio de la contratacion

Entre los principios de la contratacién encontramos el con sensualismo, el formalismo y

la autonomia de la voluntad los cuales los desarrollaré a continuacion.

2.5.2. Consensualismo

El consensualismo toma como fundamento el acuerdo de voluntades para su
perfeccion. El consentimiento es la piedra angular del contrato, formandose por el

concurso de voluntades.

El Cédigo Civil lo establece en su Articulo 1518 que regula: “Los contratos se
perfeccionan con el simple consentimiento de las partes, excepto cuando la ley
establece Determinada formalidad como requisito esencial para su validez”. Y en el
Articulo 1251 del Codigo Civil establece: “El negocio juridico requiere para su validez
capacidad legal del sujeto que declara su voluntad, consentimiento que no adolezca de
vicio y objeto licito”. Con estos articulos, nos da la pauta el Codigo Civil para establecer
los elementos esenciales los cuales estdn claros ya que requiere el simple

consentimiento para que pueda surtir sus efectos legales.
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2.5.3. Formalismo

El progreso del formalismo se ha manifestado, no por la creacibn de numerosos
Contratos solemnes nuevos, sino por exigencias muy estrictas en materia de prueba y
publicidad. Este principio basicamente indica que no basta solo con el consentimiento
de las partes para que exista un contrato; se debe tener ciertas caracteristicas de tipo
formal que lo hagan valido. Tal como lo establece el Articulo 1518 del Cédigo Civil el
cual establece: “Los contratos se perfeccionan por el simple consentimiento de las
partes, excepto cuando la ley establece determinada formalidad como requisito esencial
para su validez”. Es decir que se requieren en algunos tipos de cohtratos requisitos
especiales para que puedan surtir efectos, tal es el caso de los contratos celebrados en

escritura publica.
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2.6. La contratacién atipica mercantil

2.6.1. Generalidades

Para le jurista colombiano Jaime Alberto Arruba Paucar antes que la ley haya
individualizado un contrato, los hechos sociales ya lo han hecho”’®. Simplemente se
ocupa la norma de objetividad la realidad y la fuera de su validez material estribara en la
medida en que el ordenamiento positivo consulte el elemento o dato que la practica

social tuvo en cuenta para utilizar la figura.

No es la ley la que tipica una figura contractual, apenas la reconoce. Es el hecho social
el que sefala el concepto y la funcién de cada uno de ellos. Por ello, debemos decir
que el contrato tiene una presencia, antes de la ley luego de este porqué asi lo han
querido sus legisladores. Son los miembros de la sociedad quienes en ejercicio de su
autonomia privada y pretendiendo regular sus propios intereses, utilizan instrumentos
clasicos o descubren otros, mas acordes a las necesidades y a la complejidad del

mundo moderno para colmar sus propésitos de autorregulacion.

13 Contratos Mercantiles. tomo |, séptima ed. Colombia, 1995. P4g. 253.
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Sin embargo, las ideas de tipo y tipicidad, tomadas de las terminologia que sobre ellas
se ofrece, desde hace tiempo en las ciencias de la naturaleza y la sociologia, han

vendid, hoy en dia, a introducirse y proliferar, cada vez mas entre los estudiosos del

derecho.

A la nocion de tipo, le seguira como consecuencia la de tipicidad, con una significacion
muy propia en lo juridico, pues se entendera como regulacién o formacion a través de
tipos. Lo tipico en adelante sera lo que tenga una individualidad acusada en la norma y

lo atipico, por el contrario sera o no regulado.

Este tema se vincula con la importancia que tienen en el desarrollo del orden juridico los
contratos que se denominan atipicos, debido a que por la falta de formalidades para la
celebracion de los contratos mercantiles nacen a la vida juridica muchos contratos
atipicos muchos de los cuales vulneran cierto intereses juridicos como es el caso del

relevo de responsabilidad por riesgo.
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2.7. Relevo de responsabilidad “waiver” y el contrato de adhesion

2.7.1. Contrato por adhesion

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 autenticas manifestaciones de voluntad. En este caso entonces el contrato por
adhesion no se trata de un contrato especifico en si, sino, una forma de manifestacion

de voluntad con respecto a diferentes contratos.

Se le critica, fundamentalmente, el hecho de colocar al consumidor en una posicién de
desventaja frente al que le ofrece un bien o un servicio. Sin embargo quienes lo
defienden consideran que es el medio mas adecuado para aquellas transacciones que
se dan en grandes cantidades. Por eso he considerado que esta modalidad de
contrato es mas 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 companias Iotificadoras o
constructoras, el comprador esta en imposibilidad de discutir los términos en que se le
venden 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 Cédigo de Comercio guatemalteco

establece algunas reglas timidas por cierto, para interpretar los contratos por adhesién,
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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 procesos de tipificacion contractual reduce al minimo el esfuerzo de las partes
y la perdida de tiempo. ;Como 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, borradores o pélizas, antes de que se
usaran con el publico, tal como esta previsto en el Cédigo Civil guatemalteco para los
formularios de la empresa que presta servicios publicos; previsién que debid ser para

todo contrato por adhesion:

Los contratos mediante formularios Articulo 672. En los contratos estandarizados

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

a) se interpretan, en caso de duda, en sentido menos favorable de quien preparo el

formulario;

b) cualquier renuncia de derechos tiene validez si en la redaccién del documento
aparece en caracteres tipograficos mas grandes o diferentes al resto del

documento; v,

c) las clausulas adicionales prevalecen sobre las generales, aunque estas no hayan

sido dejadas sin efecto.
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Se he mencionado que la utilizacidon de estos contratos por adhesion es debido a que la
cantidad de contratos que se deben haces es muy alta y debido a ello se inclinan las
empresas a utilizarlos, tal es el caso del relevo de responsabilidad por riesgo que es

muy comun que empresas lo utilicen en sus actividades de riesgo.

2.7.2. Contratos mediante formularios Articulo 672

En los contratos estandarizados mediante formularios su interpretacion se rige por las

reglias:

I. se interpretan en caso de duda en sentido menos favorable de quien preparo el

formulario;

Il. Cualquier renuncia de derechos tiene validez si en la redaccién del documento

aparece en caracteres tipograficos mas grandes o diferentes al resto del documento, y

[ll. Las clausulas adicionales prevalecen sobre las generales, anqué estas no hayan

sido dejadas sin efecto.
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2.7.3. Omision fiscal en el relevo de la responsabilidad por riesgo como contrato
mercantil

Los actos juridicos, sobre todo los que se refieren al trafico patrimonial, estan sujetos a
cargas impositivas a favor del Estado. El hecho de que los sujetos contratantes fueran
ociosos en la tributacion fiscal, puede ocasionar que esos actos adolezcan de ineficacia.
Sin embargo, como el trafico 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 estos 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 Coédigo de Comercio el cual
establece “Los efectos de los contratos y actos mercantiles no se perjudican ni
suspenden por el incumplimiento de leyes fiscales, sin que esta disposicion libere a los
responsables de las sanciones que tales leyes impongan.”. Tal es el caso del relevo de
responsabilidad por riesgo, ya que existe una transaccion mercantil por la prestacion de
un servicio y se acuerda desistir en esas clausulas pero el contrato no es objeto de

general una carga impositiva.

42



2.7.4. Aceptacion del relevo de la responsabilidad “waiver” frente a la libertar de
contratacion

El contrato ha sido considerado como la maxima contencién de la libertad juridica,
entendida esta 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 Codigo de Comercio establece que “a nadie se le puede obligar a contratar sino
cuando rehusarse a ello”. Significa un acto ilicito 0 abuso de derecho. Lo que a mi juicio
pretende la ley, es lo siguiente: si una persona habilita a una empresa fabril o de
intermediacién para ofrecer al publico bienes o servicios, ella tiene libertad juridica para
decidir si contrata 0 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 econdmica. ¢Podria
fundamentarse esa conducta en la libera de contratacién? no, porqué ello seria un acto
ilicito y un abuso de derecho ademas, recordemos que puede darse comercios unicos
para promover un bien o un servicio un monopolio, colocados en posicion de privilegio.
El comerciante en tal caso, comentaria un abuso de derecho si se negara a contratar,
porque como bien lo dice el dictamen del anteproyecto del Cddigo de Comercio
argentino si el consumidor no tiene la facultad de elegir proveedor, este tampoco debe

poder elegir su clientela.
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2.7.5. Efectos de la clausula Rebus sic Stantibus

Rebus sic Stantibus, partiré diciendo que significa estando asi las cosas. Esta clausula
contractual, conocida como Teoria de la Imprevisidon, quiere decir que el contrato se
cumple siempre y cuando las circunstancias o cosas rebus se mantengan stantibus en
las condiciones iniciales sic. Al respecto la doctrina y el Cédigo Civil no varia mucho. El
Cddigo de Comercio establece que el deudor puede demandar la terminacién del
contrato Unicamente en los de tracto sucesivo y en los de ejecuciéon diferida, si
sobrevienen hechos extraordinarios e imprevisibles que hagan oneroso el cumplimiento
de la presentacién. Una terminacidén que se diera por esas circunstancias no afectara
las obligaciones ya cumplidas ni aquellas en las que ya se ha incurrido en mora, o sea,

que se trata unicamente de obligaciones pendientes.

2.7.6. Contratante definitivo

El Articulo 692 del Codigo de Comercio trae una particularidad del contrato mercantil; y
que puede darse debido al poco formalismo del trafico comercial. -Cuando se celebra un
contrato se debe saber de antemano quienes son las personas que lo van a contratar. A
fin y al cabo, el mismo concepto de contrato que da el Cédigo Civil asi lo insinua. Pero,
en el mundo del comercio puede suceder otra cosa: una persona contrata con otra un

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

documentacion permite sustituir al consignatario.

2.8. Codigo de Comercio y Codigo Civil en materia de obligaciones y contratos

Ya desde el Articulo primero del Cédigo de Comercio, se establece que cuando hay
insuficiencia de la ley mercantil, se aplicara la civil, observando siempre que por la
naturaleza del trafico comercial, debera tomarse en cuenta los principios que son
basicos para que, tanto las relaciones objetivas que norman, como las leyes que lo

rigen, se adecuen perfectamente.

El Articulo 694 establece que “solo a falta de disposiciones expresas del Codigo de
Comercio, se aplicaran las disposiciones del Codigo Civil”. Este articulo es innecesario,
su objetivo ya estaba previsto, y en mejor forma, en el Articulo primero del Codigo de
Comercio. De todos modos es muy importante el tema, no por la redaccién de la ley,

SiN0 porque es necesario conocer como se va actuar en materia de obligaciones y
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contratos, cuando el Cédigo de Comercio es insuficiente. Todo lo normativo de las
obligaciones y contratos es genérico y se encuentra en el Cédigo Civil, de manera que
las preguntas sobre esta materia no la responde el Codigo de Comercio; las respuestas

estan en el Cédigo Civil.

Ello es asi, porque es innecesario tratar de especular sobre conceptos ya elaborados
con precision por la doctrina civil, entonces, lo que el Cédigo de Comercio hace es
establecer aquellos aspectos que singularizan a las obligaciones y contratos que se dan
en el campo comercial, de manera que operen como signos distintivos. Debido a esto
en virtud que el relevo de responsabilidad por riesgo es derivado de la prestacion de un
servicio en este caso un deporte extremo o de riesgo, se debe tomar en cuenta la

legislacion civil vigente para la aplicacion de las normas ya mencionadas.
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CAPITULO Il

3. La responsabilidad civil extracontractual frente al relevo de responsabilidad por
riesgo “waiver”

En el presente capitulo desarrollaré los tipos de responsabilidad civil que se pueden

imputar al relevo de la responsabilidad por riesgo.

3.1 Responsabilidad civil

Etimologicamente la palabra responsabilidad se remonta al termino latino respondere,
que es una forma latina del termino responder, por eso he dicho que la responsabilidad
es la habilidad de responder. Lo puedo definir como una deuda, obligacién de reparar y
satisfacer, por si o por otra persona, a consecuencia de un delito, de una culpa o de

otra causa legal.

Partiendo del principio romano es deber geneérico de causar dafo a nadie, si este no es
cumplido, su correlato es la obligacion de reparar el perjuicio causado por su
responsable. Considero que esta constituye la base de la responsabilidad y de sus
distintos regimenes juridicos que derivan de él, sobre la naturaleza del hecho ilicito,

entendido claro esta como ilicito civil y del dafno ocasionado.
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Para fines de entender el tema de la responsabilidad civil no debe ser desarrollado
ajeno a un analisis de la relacién juridica obligatoria, dado que esta se desenvuelve

dentro de la dinamica de una obligacion.

La responsabilidad civil que nacié de una misma fuente, fue dividida asi en dos areas,
diferenciadas segun su concepcién, de esta génesis Unica, el alterum non laedere, que
tiene su significado no ofender o perjudicar a otro; ha nacido la responsabilidad civil

contractual y la extracontractual.

La responsabilidad civil extracontractual como sistema gira en torno a la tutela de un
interés general que recoge el principio original y general del alturum nom laedere que
no es otra cosa que un deber juridico general de no causar dafio a nadie, deber que el
ordenamiento juridico impone a todos los particulares considerando lo investigado como
punto de partida la responsabilidad civil en general debe ser conceptualizada como un
conjunto de consecuencias juridicas a las que los particulares se someten por el hecho
de haber asumido una situacién juridica pasiva sea en forma voluntaria o por efectos de

la ley.
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Las funciones de la reparacién civil son:

a) Disuasiva: Concerniente al papel que cumple la responsabilidad civil en el
desincentivo a cualquiera que lo intente, voluntaria o culposamente, cometer actos
perjudiciales contra terceros.

b) Preventiva: Referida a la toma de decisiones que permitan evitar la ocurrencia de
darios similares en el futuro.

c) Resarcitoria: Pues reacciona contra el acto ilicito dafino, a fin de resarcir a los
sujetos a los cuales se ha causado el dafio.

d) Equivalente: Por lo cual se establece que debe existir una adecuada
correspondencia entre el contenido patrimonial de la prestacién indemnizatoria y lo

que egresa del patrimonio del deudor.

3.2. La responsabilidad extracontractual

Citando a Aguila Grados y Capcha Vera sefala que “la responsabilidad esta referida al
aspecto fundamental de indemnizar los dafios ocasionados a la vida de relacién de los
particulares, bien se trate de dafios producidos como consecuencia del incumplimiento
de una obligacién voluntaria, principalmente contractual, o bien se trate de dafos que
sean el resultado de una conducta sin que exista entre los sujetos ningun vinculo de

orden obligacional”'®.

'6 EI ABC del Derecho Civil, Ed. EGACAL, Pags.423 a 426.
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Cuando el dafio se produce sin que exista ninguna relaciona juridica previa entre las
partes, o incluso existiendo ella, el dafio es consecuencia, no del incumplimiento de una
obligacién voluntaria, sino simplemente del deber juridico genérico de no causar dafio a

otro, me encontraria en el ambito de la denominada responsabilidad extracontractual.

Debido a que si existe un previo documento firmado por los participantes de los
deportes de riesgo, en este caso el relevo de responsabilidad existe un vinculo juridico
si bien es cierto que este documento es la dispensa de dafios ya se vera la situacion

juridica del mismo mas adelante.

3.3. Elementos de la responsabilidad civil extracontractual

a) Jurisprudencia

b) la antijuridicidad
c) el dafo causado
d) el nexo causaly

e) los factores de atribucién
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3.4. Jurisprudencia

Articulos 1645, 1646, 1647, 1653, 1655 Decreto Ley numero 106 Cédigo Civil
guatemalteco. Estos articulos referidos a las obligaciones que proceden de hechos y
actos ilicitos, en el capitulo unico del Cédigo Civil, todo dafio debe indemnizarse, punto
de partida para encontrar regulado en la legislacion guatemalteca, que todo dafio que
se causare debera ser reparado, es asi entonces que estos articulos son de mucha

importancia para el analisis debido a que he encontrado aqui los tipos de dafio.

De acuerdo a los Articulos 1645, 1646, 1647, 1653, 1655 del Cadigo Civil Guatemalteco
Decreto Ley numero 106, referentes a los tipos de dafo que establece la ley, para la
procedencia de la responsabilidad civil extracontractual, deben concurrir los siguientes

requisitos:

a) la anti juridicidad de la conducta,

b) el dafio causado, culpa, dolo,

c) la relacion de causalidad entre el hecho generador y el dafio producido y,

d) los factores de atribucion.
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De los articulos anteriormente mencionados encontré que para que los dafios surtan
efectos se debe concurrir con determinados factores y requisitos, los cuales explicare

brevemente a continuacion.

3.5. La anti juridicidad

Es todo comportamiento humano que causa dafio a otro mediante acciones u omisiones
no amparadas por el derecho, por contravenir una norma, el orden publico, la moral y

las buenas costumbres.

Las conductas que pueden causar dafos y dar lugar a una responsabilidad civil pueden

ser.

a) Conductas Tipicas: Cuando estan previstas en abstracto en supuestos de hecho
normativo. Es decir la conducta contraviene una norma.
b) Conductas Atipicas: Aquellas que no estan reguladas en normas legales, pero

vulneran el ordenamiento juridico. La conducta contraviene valores y principios.

La antijuricidad genérica es aceptada en el ambito de la responsabilidad

extracontractual, porque incluye las conductas tipicas y atipicas.
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Nace la obligacion de indemnizar cuando se causa dafio a otro u otros mediante:

a) un comportamiento no amparado en el derecho,
b) por contravenir una norma de caracter imperativo, por contravenir los principios que
conforman el orden publico o las reglas de convivencia social que constituyen las

buenas costumbres.

Resulta evidente que siempre es necesaria una conducta antijuridica o ilegitima para
poder dar nacimiento a la obligacidn de indemnizar. Se entiende, entonces, que la anti
juridicidad es toda manifestacion, actitud 0 hecho que contraria los principios basicos
del derecho, por lo cual el autor del dafio no sera responsable si la conducta realizada

se efectuo dentro de los limites de lo licito.

En el ambito de la responsabilidad no rige el criterio de la tipicidad en materia de
conductas que pueden causar dafios y dar lugar a la obligacién legal de indemnizar,
sino que dichas conductas pueden ser tipicas en cuanto se encuentre prevista en
abstracto en supuestos legales, la produccién de las mismas viole o contravenga el
ordenamiento juridico. Este amplio concepto de anti juridicidad es reconocido por la
responsabilidad extracontractual, pues en ella no se encuentran predeterminadas las
conductas, por lo cual se entiende que cualquier conducta sera susceptible de dar lugar
a una responsabilidad civil en la medida que se trate de una conducta ilicita que cause

dafo.
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En cambio en la responsabilidad contractual la anti juridicidad debe ser siempre tipica,
ya que es consecuencia de un incumplimiento, cumplimiento tardio o defectuoso de una
obligacién, por tanto la conducta que puede dar lugar a una indemnizaciéon son siempre

conductas tipificadas legalmente.

¢, Se puede aplicar entonces la anti juridicidad al relevo de responsabilidad por riesgo
porqué vulnera un bien juridico tutelado por el Estado? Definitivamente se puede aplicar
debido a que concurren los elementos de la anti juridicidad y debido a que se puede
tomar en cuenta la responsabilidad civil extracontractual en virtud que el relevo de

responsabilidad no se puede tomar como un contrato.
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3.6. Clases de hechos antijuridicos

3.6.1. Hecho ilicito

Son todas aquelias acciones u omisiones que son contrarias al ordenamiento juridico.
La ilicitud se deduce del Articulo cuatro de la Ley del Organismo Judicial "los actos
contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas expresas, son nulas de pleno
derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de
contravencion " senalando que la distincidn entre 1o licito o ilicito se debe mas que a la
naturaleza voluntaria del acto, a la naturaleza de las consecuencias. La acepcién
subjetiva de ilicitud es acogida en el Cédigo Civil al regular la responsabilidad civil
contractual y extracontractual. Con relacion a la responsabilidad extracontractual la
obligacion de indemnizar surge, no del incumplimiento de una obligaciéon juridica
preexistente, sino del mero hecho de haberse causado el dafio, la relaciéon juridica nace

recién con el dafo causado. Y establece los elementos de la ilicitud:

a) la voluntariedad del acto
b) lareprobacién del ordenamiento juridico

C) doloy culpa
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El ordenamiento juridico guatemalteco establece en el Articulo 1645 Codigo Civil como
responsabilidad subjetiva "toda persona que cause dafo o0 perjuicio a otra, sea
intencionalmente, sea por descuido o imprudencia, esta obligado a repararlo’. En este
articulo establece si existe o no falta de dolo o culpa corresponde a su autor. Podemos
afirmar que es doloso cuando contraviene un deber y el culposo cuando ha sido
realizado sin voluntad de causar dafo por negligencia, descuido, imprudencia,

impericia.

La responsabilidad subjetiva es el principio rector de la responsabilidad
extracontractual, pero admite también una responsabilidad objetiva en su Articulo 1646
"Aquel que mediante un bien riesgoso o peligroso, o por el ejercicio de una actividad
riesgosa o peligrosa, causa un dario a otro esta obligado a repararlo”. Establecido de
esta manera en la legislacién guatemalteca, se queda evidenciado que la ley contempla
que si se debe reparar el dafo si es producto de una actividad riesgosa, no obstante la
previa firma en un acuerdo de voluntades que pone en riesgo evidente la seguridad de

las personas.
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3.6.2. EIl hecho abusivo

En torno al hecho abusivo se han desarrollado una serie de discusiones tedricas, las
han intentado de precisar los criterios que los analistas de la responsabilidad civil deben

de tener en cuenta para establecer cuando estamos ante un hecho de tal naturaleza.

En el desarrollo de estos derechos observamos que el titular puede tener dos actitudes
anormales, que se excedan de los limites de la funcionalidad del derecho, 10 que implica

ir un mas alla, que dara lugar a perjuicios a otro particular.

3.6.3. El hecho excesivo

Para muchos tratadistas el hecho excesivo no debe ser regulado en forma
independiente del hecho abusivo, dado que ambos responden a una légica idéntica. Por

lo que no profundizaré al respecto.
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3.7. Dano

Es la lesibn a un interés juridicamente protegido. Sin dafio o perjuicio no hay
responsabilidad civil, puesto que el objetivo primordial de [a misma es precisamente la

indemnizacion o resarcimiento del dafio causado.

3.7.1. Requisitos del dafio

Todo dafo a efectos de ser indemnizado debe ser cierto, esto implica que quien alegué
haber sufrido un dafo debe demostrar su ocurrencia, tal como lo exige ademas la
legislacion guatemalteca, ya en el plano procesal, asi el Articulo 128 del Cddigo
Procesal Civil y Mercantil guatemalteco, hace referencia a los fundamentos de hecho,

de derecho y a los medios probatorios.

Doctrinariamente se exige que el dafio sea cierto o real, esto es, efectivo. El dano futuro
también es indemnizable, en la medida que sea real, esto es, que necesariamente se
tenga que producir. En cambio el dafo eventual no es indemnizable porque no es

cierto, se entiende por dafio eventual al hipotético, fundado en suposiciones.
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El dafio indemnizable debe ser directo, debe provenir directamente del hecho del autor
o del incumplimiento de una obligacién contractual. El dafio indirecto no se indemniza
jamas porqué no existe nexo causal entre el incumplimiento o el hecho dafioso por un

lado, y el dafo por el otro.

Finalmente el dafio moral es indemnizable en ambas responsabilidades entendiéndose
por tal a toda molestia, angustia, dolor o sufrimiento de la victima, aunque no tenga una

apreciacion pecuniaria.

Cabe sefialar que en la responsabilidad extracontractual los dafios imprevistos no se
indemnizan jamas, la previsibilidad de los dafios no tiene cabida en la responsabilidad
delincuencial o culposa, puesto que al ejecutarse el hecho dafoso no existe un vinculo

juridico previo que ligue al dafiador con la victima.

En todo supuesto indemnizatorio se verifica la existencia de una relacion entre el sujeto
responsable y la victima, siendo esta ultima la llamada a solicitar la reparacion por

haberse perjudicado su interés.
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El dafno se va concebir como el menoscabo de un interés, diferenciandolo con el bien

juridico que es concretamente afectado, por ende, la victima no necesariamente va ser

el afectado en forma concreta, sino también cuyo interés se ve perjudicado.

a)

b)

Que el dao sea injusto:

Hice referencia con este requisito a que el dafio debe haberse producido por
efectos de un hecho generador de un supuesto de responsabilidad civil, en otras

palabras un dafio cuya realizacién no sea justificada por el ordenamiento juridico.

Subsistencia del Dafo:

Que no haya sido indemnizado con anterioridad. Para solicitar y obtener una
indemnizacion, el interés dafiado es reparar, no debe haber sido objeto de un
resarcimiento previo que haya dado lugar a su satisfaccion, puesto que permitir su
indemnizacion se estaria incurriendo en un supuesto de enriquecimiento indebido al

considerarse que se pago doblemente por un mismo concepto.

Certeza:

Analizando dos aspectos de la certeza, una certeza légica y una certeza factica,
este requisito esta relacionado, e implica una seguridad en cuanto a su existencia y
que haya irrumpido a la realidad actual, dafio que recién se hace patente en virtud

al accionar del sujeto pasivo u obligado.
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3.8. Clasificacion del dario

3.8.1. Daiio patrimonial

Viene a ser la lesion de derechos de naturaleza econdmica o material que debe ser

reparado, por ejemplo: la destruccion de una computadora. Entre estos tipos de dafno

podriamos mencionar otra subdivisién:

a) Dafo emergente

b)

Viene a ser la perdida patrimonial como consecuencia de un hecho ilicito, implica

siempre un empobrecimiento, comprende tanto los dafios inmediatos como los

-dafos futuros, pues no siempre las consecuencias van a ser inmediatas. Es en

consecuencia la disminucidn de la esfera patrimonial. Ejemplo: la factura de los
medicamentos a consecuencia de una intervencién quirdrgica, el costo de las

terapias de rehabilitacién que son gastos inmediatos y futuros.

Lucro Cesante

Se entiende como ganancia dejada de percibir o el no incremento en el patrimonio
dafado, mientras que en el dafo emergente hay empobrecimiento en el lucro
cesante hay un impedimento de enriguecimiento legitimo. Por ejemplo, a
consecuencia de una negligencia en un deporte extremo el agraviado no podra
seguir trabajando, por lo que esta dejando de percibir ganancias que normalmente

hubiera obtenido.
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3.8.2. Dano extra patrimonial

Viene a ser el dafio ocasionado a la persona en si misma, dentro de la cual se

encuentra el dafo moral y a la persona.

3.8.3. Dano moral

Si bien no existe un concepto univoco de dafio moral, es importante considerar que este
no es el dafo patrimonial inferido en derechos de la personalidad o en valores que
pertenecen mas alla de la efectividad que al de la realidad econdémica; en cuanto a sus

efectos, es susceptible de producir una perdida pecuniaria y una afectacién espiritual.

El dafio moral segun Cupis, Adriano “es el dafio no patrimonial, pertenece mas al
campo de la efectividad que al campo econdmico y produce una perdida econémica y
afectacion espiritual, no debe confundirse con el caracter patrimonial de la obligacién.
Basta que se configure el menoscabo para ser factible de indemnizacién, el dejar sin

efecto el evento dafioso no enerva la obligacion de reparar’'’.

'7 El Dafio, Barcelona, Ed. Bosch, 1975, Pag. 88.
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3.9. Nexo causal o relacion causal

Partiré definiéndolo como el nexo o relacién existente entre el hecho determinante del
dano y el dafio propiamente dicho, es una relacion de causa efecto, esta relacion causal
permitira establecer hechos susceptibles de ser considerados hechos determinantes del
daro, cual es aquel que ocasiond el dafo que produce finalmente el detrimento, asi
como entre una serie de danos susceptibles de ser indemnizados los cuales mereceran
ser reparados. La legislacion guatemalteca hace uso del criterio adoptado en la teoria
sobre la relacién causal, plasmada en el Codigo Civil guatemalteco, y esta presente
también en la jurisprudencia. Debe ampararse la demanda por indemnizacidn si existe

un nexo causal entre el accionar doloso de las demandas y el dafio producido en estas.

Es necesario que entre el incumplimiento, la responsabilidad contractual o el hecho
danoso la responsabilidad extracontractual, por una parte, y el dafio o perjuicio por otra,
medie una relacion de causalidad, que el dafo sea consecuencia inmediata y directa
del incumplimiento o del hecho dafioso. Es precisamente por falta de nexo que el dafio

indirecto no se indemniza.

Este requisito general se presenta tanto en la responsabilidad contractual y
extracontractual, la diferencia reside que mientras en el campo extracontractual la
relacion de causalidad debe entenderse segun el criterio de la causa adecuada, en el
ambito contractual la misma debera entenderse bajo la dptica de la causa inmediata y
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directa, aunque finalmente ambas teorias nos llevan al mismo resuitado, es necesario

precisar en que consiste cada una de ellas.

3.9.1. Causalidad adecuada

Recogida por la responsabilidad civil extracontractual, para que una conducta sea

adecuada de un dafo es necesario que concurran dos aspectos:

a)

b)

Un factor inconcreto

Debe entenderse en el sentido de una relacién de causalidad fisica o material, 10
que significa que en los hechos la conducta debe haber causado dario, es decir, el
dano causado debe ser consecuencia factica o material de la conducta antijuridica
del autor. Sin embargo, no basta la existencia de este factor, pues es necesaria la

concurrencia del factor in abstracto.

Factor in abstracto

Para que exista una relacion de causalidad adecuada, este factor se entiende como
la conducta antijuridica abstractamente considerada, de acuerdo a la experiencia
normal y cotidiana, es decir segun el acontecimiento ordinario de los
acontecimientos debe ser capaz de producir dafo, si la respuesta es negativa, no
existira una relacion causal, aun cuando se hubiere cumplido con el factor in

concreto.
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En virtud de lo anterior, es necesaria la concurrencia de los factores para que se
configure una relacibn de causalidad adecuada y asi poder ser objeto de una

indemnizacion.

3.9.2. Causa directa

Por la cual se llama causa solamente a aquella de las diversas condiciones necesarias
de un resultado que se encuentra temporalmente méas proxima a esta, las otras seran

solamente condiciones.

Se afirma que en materia de responsabilidad civil extracontractual o aquiliana se acoge
la teoria de la causa adecuada Articulo 1645 Codigo Civil, que establece ‘el
responsable de un delito doloso o culposo, esta obligado a reparar a la victima los
dafos o perjuicios que le haya causado”. En inejecucion de obligaciones se asume la

teoria de causa proxima.

La relacion de causalidad, ademas, presenta otras figuras y supuestos que se
presentan en torno a este aspecto fundamental de la responsabilidad civil, tales como la

fractura causal o causa ajena, la de la concausa y la de pluralidad de causas.
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3.9.3. Fractura causal

Se elimina la responsabilidad subjetiva si ha mediado caso fortuito o hecho
determinante de tercero o hecho determinante de la victima, nos encontramos ante una
ausencia de culpa por parte del aparente causante. Por lo cual si el presunto autor
prueba que han mediado las circunstancias antes mencionadas, no sera obligado a la

reparacion del dafo.

La fractura causal se configura cada vez que un determinado supuesto presenta un
conflicto entre dos causas o conductas sobre la realizacién de un dario, el cual sera

resultado de una de las conductas.

En todo supuesto de fractura causal una de las conductas o causas habra producido el
dafio, y la otra habra llegado a causarlo justamente por haber sido consecuencia de la

otra conducta.

Las conductas que no han llegado a causar dafio se denominan causa inicial mientras
gue la conducta que si llegb a causar el dafo se denomina causa ajena. Todo supuesto
de fractura implica, un conflicto entre la causa ajena y la causa inicial, siendo el dafio
consecuencia de la causa ajena y no existiendo ninguna relacion de causalidad

respecto de la causa inicial.
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Significa entonces que la causa ajena es un mecanismo juridico para establecer que no
existe responsabilidad civil a cargo del autor de la causa inicial justamente por haber
sido el dafio consecuencia del autor de la causa ajena. Por lo cual cada vez que se
intente atribuir a un sujeto una responsabilidad civil extracontractual por la supuesta
produccion de un dafio, este tendra la posibilidad de liberarse de la responsabilidad si
logra acreditar que el dafio causado fue consecuencia no de su conducta, sino de una
causa ajena es decir de otra causa, la cual puede ser el hecho determinante de un

tercero o del propio hecho de la victima, o bien un caso fortuito o de fuerza mayor.

3.9.4. El caso fortuito y la fuerza mayor

Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable, consiste en un evento
extraordinario, imprevisible e imresistible, que impide la ejecucion de la obligacién o

determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.

Doctrinariamente se entiende como caso fortuito un hecho natural que impide el
cumplimiento de una obligacion o que en materia extracontractual genera un dafio;
fuerza mayor se vincula a la intervencion irresistible de la autoridad acto. La nocion de
caso fortuito o fuerza mayor solo es relevante en el campo de la responsabilidad
objetiva, porqué, tratandose de responsabilidad subjetiva todas las situaciones

comprendidas en el caso fortuito se hallan excluidas de tal responsabilidad por el simple
67



N dun,
SO,

&
047‘"," . ¢

hecho que carece de culpa. En consecuencia la responsabilidad subjetiva solo

responsabiliza a quien tiene culpa, estos casos quedan exentos y ya no sera necesario

hablar de caso fortuito o de fuerza mayor, porqué basta demostrar la simple ausencia

de culpa para quedar libre de responsabilidad.

Dentro de la legistacion guatemalteca, en ambos casos lo esencial es lo mismo, se trata

de una fuerza ajena extraordinaria, imprevisible e irresistible y para todo efecto practico,

el Codigo Civil Decreto Ley nimero 106, considera el caso fortuito y la fuerza mayor

como conceptos analogos, que tienen consecuencias similares; la exoneracion de la

responsabilidad. Pero debido a que el relevo de responsabilidad se aplica en materia

mercantil se debe analizar el riesgo provecho y la culpabilidad.

3.9.5. El hecho determinante de un tercero

Viene a ser otro caso de fractura del nexo causal que no debe ser tratado como un caso

de ausencia de culpa, en este caso se debe a la liberacion de una eventual

responsabilidad acreditando que el dafno obedecié a un hecho determinante de un

tercero.
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Tanto en el caso fortuito como en el hecho determinante de tercero son casos de fuerza
mayor. La diferencia se da en que el caso fortuito, es una fuerza anénima, mientras que
el hecho de un tercero y el hecho de la victima tienen un caracter de fuerza mayor con
el autor. Este caracter de hecho de autor da lugar a que no se cancele la
responsabilidad extracontractual, simplemente se desplaza del presunto causante al
verdadero causante. Es un hecho determinante que exonera de responsabilidad a una
persona en particular a quien se le creia causante, pero no establece que no hay
responsabilidad sino que otra persona es identificada como el autor del dafo; y es

contra ella que se vuelve la institucion de la responsabilidad extracontractual.

El hecho determinante de un tercero debe imponerse sobre el presunto causante con
una fuerza que aniquile su propia capacidad de accion y para que tenga un efecto
exoneratorio, tiene que revertir también las caracteristicas de imprevisibilidad e

irresistible.

3.10. Factores de atribucion

Viene a ser el fundamento del deber de indemnizar, existe dos sistemas de
responsabilidad: el sistema subjetivo y el sistema objetivo, cada uno de ellos
fundamentados en distintos factores de atribucion denominados factores de atribucion

subjetiva y objetiva.
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3.11. Sistema subijetivo.

3.11.1 Dolo

El derecho tiene diversas acepciones. En sentido lato significa una idea de mala fe,
malicia, fraude, dafio. Por ello entendemos como dolo como la voluntad o el animo
deliberado de la persona del causar el dafo, coincide con el Articulo 1425 del Cddigo
Civil establece “la responsabilidad por culpa debe graduarse atendiendo a la naturaleza
de la obligacion y a las circunstancias de las personas, de tiempo, de lugar’, lo anterior

establece las causas en lo referente al incumplimiento de la obligacién.

Se presenta desempefiando una triple funcién:

a) dolo como vicio de la voluntad, es el engafio que se emplea para inducir a alguien a
consentir con la formacién de un acto juridico, que sin ese dolo no se habria
realizado o lo hubiera sido en condiciones diferentes. En este caso puede ser el
dolo que falsea la intencién del agente y que este puede aducir para obtener la
anulacion de un acto celebrado con ese vicio.

b) En materia de actos ilicitos, el dolo designa la intencién del agente de provocar el
dafio que deriva de un hecho.

c) El incumplimiento de la obligacion, el dolo alude a la intencidn con que el deudor ha

obrado para no ejecutar la prestacion debida.
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Es un concepto que ha tomado la responsabilidad civil, y que normalmente se habia

confinado al campo penal y puede ser:

a) Dolo directo, en esta el sujeto actua para provocar el dafio. Cuando el proposito va
dirigido a un fin.

b) Dolo eventual, en el cual no se actua para danar, pues la persona obra aunque se
represente la posibilidad de un resultado dafioso, que no descarta. Asume el riesgo

de que su conducta pueda causar un dano.

3.11.2. Culpa

Es la creacidn de un riesgo injustificado y para evaluar si ese riesgo sea justificado o no,
se necesitara confrontarlo con la utilidad social de la actividad a la cual este se refiere,
teniendo en cuenta el costo de la remocién de este; cuando mas grande es la utilidad

social y el costo de remocidn, tanto mas grande es el riesgo creado.

La culpa es el fundamento del sistema subjetivo de responsabilidad civil, y ante la
dificultad de probar la culpa del autor, es decir, dado lo dificil que es conocer el aspecto
subjetivo del autor, la legislacién guatemalteca ha considerado que es conveniente
establecer presunciones de culpabilidad, invirtiendo la carga de la prueba, de tal modo

que la victima ya no estara obligado a demostrar la ausencia de culpa. Esta inversiéon
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de la carga de la prueba y correlativa presuncién de culpabilidad del autor en el sistema
subjetivo de responsabilidad civil extracontractual presume la culpa del autor del dafio

causado.

a) Culpa objetiva o culpa in abstracto, Viene a ser la culpa por violacién de las leyes,
cuando el ordenamiento determina el parametro de comportamiento y si la persona
no cumple es responsable.

b) Culpa subjetiva o culpa in concreto, Se basa en las caracteristicas personales del
agente, y un ejemplo de ello lo encontramos en el Articulo 1423 del Cadigo Civil,
debiendo entenderse que este tipo de culpa dependera del deudor mientras no se

compruebe lo contrario.

3.12. Sistema objetivo

3.12.1. Riesgo creado

Para la doctrina el riesgo creado viene a ser el riesgo adicional al ordinario tales como:
automotores, artefactos eléctricos, cocinas de gas, ascensores, diversas armas de
fuego, insecticidas, medicamentos, actividades industriales. Todo este tipo de bienes

y actividades no sera necesario examinar la culpabilidad del autor, pues debera bastar
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con acreditar el dafo producido, la relacion de causalidad y que se trate de un bien o
actividad que suponga un riesgo adicional al normal y comudn, por lo que merece la
calificacion de riesgosos. Haya sido el autor culpable o no, igualmente sera responsable

por haber causado el dafio mediante una actividad riesgosa o peligrosa.

Se observa entonces que la ausencia de culpa no sirve como mecanismo liberador de
responsabilidad civil, adquiriendo por el contrario importancia fundamental la nocién de
causa ajena o fractura causal. El sistema objetivo de responsabilidad civil no pretende
que los dafnos que se hayan causado a través de bienes o actividades riesgosas, no
exista la culpa del autor, lo que se pretende es la total abstraccién de la culpa o
ausencia de la culpa del autor, de tal modo que la existencia de culpa o no sea
totalmente intrascendente para la configuracién de un supuesto de responsabilidad civil
extracontractual, debiendo acreditarse la relacion causal, la calidad del bien o la
actividad como una riesgosa. Cabe agregar que la calificaciéon de un bien o actividad
riesgosa o peligrosa no depende de las circunstancias de un caso concreto en

particular, pues de ser asi cualquier actividad podria ser considerada riesgosa.

73



74



CAPITULO IV

4. Implementaciéon de seguros personales como garantia para los participantes
de canopy

En cada actividad de riesgo que se desarrolla se debe garantizar la seguridad de cada
uno de los participantes, si bien sea con equipo adecuado de proteccion y desde el
punto de vista legal hago el planteo de un seguro personal para estas personas que
practiquen esa actividad riesgosa, dicho seguro vendria a otorgarle certeza juridica al
relevo de la responsabilidad por riesgo, lo cual lo desarrollare tanto en los tipos de
seguro, definiciones y el planteamiento de la propuesta y forma en la cual podria operar

este seguro.

4.1. Implementacion de seguros personaies en los relevos de responsabilidad por
riesgo en el deporte extremo canopy

Al no existir fuerza legal en la dispensa o relevo de responsabilidad por riesgo “waiver”
las empresas que prestan cualquier tipo de deportes extremos deberian implementar la
contratacion de un seguro colectivo para los participantes de los deportes de riesgo, de
esa manera se podria garantizar el cumplimiento de una obligaciéon en un momento
determinado de que ocurriese un accidente. Es por ello que analicé los seguros y la

forma en la cual pueden ser objeto de aplicacion para estas empresas.
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4.2. Funcion del seguro

La existencia de la persona esta sujeta a riesgos potenciales que de llegar a suceder,
crean desequilibrios de diversa indole. Cualquier tipo de siniestro que pueda estar
sujeto una persona en su vida presente o futura, causa preocupaciéon y hace que el
hombre busque las formas mas adecuadas a su alcance para prevenirse contra esos
riesgos. Una formas es el seguro, que se describe graficamente como un cinturén de
seguridad que protege a las personas, no del riesgo en si, sino de los efectos que
produce una incertidumbre en certidumbre, porque hay garantia de que se cuenta con
ventajas econdémicas para cubrir una posible necesidad. Existen otros procedimientos
de precaucién que se podrian programar con relacién al futuro: el ahorro privado. Pero,
por muy ordenado que se fuera en ese sentido, siempre sera menos oneroso y mas
practico prever un riesgo mediante la institucién del seguro, fundamentado en calculos

cientificos y técnicos.

El negocio del seguro cubre un campo muy vasto de la actividad humana. De ahi que
no exista unicamente como vehiculo protector de la persona, sino también de su
patrimonio, de su actividad social en general. Cuando se explota una industria, un
comercio o se tiene pendiente el cumplimiento de obligaciones, se esta sujeto a riesgos:
incendios, robos, explosiones maliciosas, fracasos de negocios proyectados, etcétera,
cuyos efectos se pueden prever mediante el seguro explotado en forma empresarial; o

sea como industria importante de la actividad econémica. Por eso se ha dicho que: “en
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un sentido amplio, y siendo el seguro un medio eficaz de lucrar contra el azar
venciéndolo cuando ello es posible, mitigando sus efectos cuando ello inalcanzable,
podemos facilmente concluir que el profundo cambio experimentado por el mundo en
los ultimos 50 afios, en todas las ramas de la civilizacion industrial no hubiese revestido
el caracter de celeridad con que le conocemos, de no haber estado la institucion del

seguro siempre pronta a prever y evitar riesgos que tal cambio llevo consigo.”®

4.3. Antecedentes histéricos del seguro

Al haber analizado las diferentes etapas del desarrollo histérico del derecho mercantil,
me di cuenta que a los riesgos se les atribuye la paternidad de un acto juridico llamado
préstamo a la gruesa aventura, el que mas tarde fue perfeccionado por los romanos con
el nombre latino Nauticum Foenus, y que servia para garantizar el comercio maritimo
por el mar mediterraneo. Un prestamista celebraba un contrato proporcionando dinero u
otros bienes a un comerciante viajero, quienes a su vez adquiria la obligaciéon de pagar,
tanto el capital como los intereses, si el viaje llegaba a feliz destino, el contrato tenia la
calidad de aleatorio porqué sus efectos dependian de un hecho futuro e incierto, con
algunas caracteristicas similares a lo que hoy se conoce como contrato de seguro. Al
dar un paso histérico mas extenso, encontré en la edad media, y siempre dentro del
comercio maritimo, funcioné el seguro dentro de los gremios de comerciantes, el que

después se fue extendiendo a la actividad econdémica terrestre. En todo caso, como

'® Hugo Marmol Marquis, El segundo de vida, Pag. 17.
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dice Jean Halperin, “ha sido el desarrollo capitalista el que mas ha incidido en la
conformacién del seguro, particularmente en el capo del seguro privado o comercial”.'
En la actualidad, el seguro es una institucién que cubre una gran variedad de renglones

de la actividad social y su mayor o menor cobertura, cualquiera sea la organizacion

politica del estado, depende en gran parte de su desarrollo econémico y social.

4.4. Seguro social y seguro comercial

El seguro social o seguro publico se remonta a la Alemania de Bismarck 1881, cuando
el Estado decidié hacerse cargo de cubrir los riesgos provenientes de la enfermedad y
vejez de los trabajadores. Sumando a ese hecho significativo, la especulacion tedrica
sobre un nuevo derecho social, protector del sector laboral, contribuyo a que se
desarrollaran programas de seguridad social a cargo del Estado, cuya cobertura
depende de la organizacién y de los fondos monetarios con que se cuente para llevarla
a cabo. Hay paises por ejemplo, en donde existe seguro de desempleo como parte del
seguro social; 0 sea que se principio por cubrir los infortunios provenientes del trabajo,
para irse extendiendo hacia otros problemas que afectan al asegurado: enfermedad
comun, maternidad, pensiones a los familiares que dependen del asegurado fallecido,
jubilacién, etc. Con similar efecto, pero atendiendo a motivos diferentes, el seguro
comercial responde a intereses privados. Un comerciante de seguros regularmente

sociedades andnimas explota la contrataciéon del seguro prestando un servicio con el

¥ Los seguros en el régimen capitalista. Pag. 135.
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fin de obtener una ganancia; el asegurado, a su vez, es libre de tomar un seguro, segun
le convenga o no a sus particulares intereses. Luego entonces, el seguro social o
publico y el seguro comercial, parten e concepciones diferentes. No obstante, el seguro
comercial no esta fuera del alcance del control del Estado, ya que dada su importancia
y el impacto que tiene en la economia de un pais, el poder pulblico se provee de
mecanismos para vigilar el desenvolvimiento empresarial del sujeto asegurador,

buscando proteger los intereses de terceros asegurados.

¢, Cual es la diferencia entonces entre el seguro social y seguro comercial? En principio,
que el primero se instituye en intereses publico y social para proteger, mediante la
prevision, al sector trabajador de la industria, el comercio. La agricultura o la
administracion publican en general, sobre base de ser obligatorio y sostenido mediante
cuotas que pagan los trabajadores y patronos, sin ninguna finalidad lucrativa para el
sujeto asegurador. El seguro comercial en cambio, es un negocio de derecho privado,
cuyo surgimiento se basa en la autonomia de la voluntad contractual de las partes y

con una finalidad lucrativa para el asegurador.

Con relacion al seguro privado deb6 sefalar dos hechos importantes para evitar
confusiones conceptuales: primero, que hay paises en donde el seguro comercial esta
estatizado y sigue siendo comercial, porque a la par se desarrolla también el seguro
social; y segundo, que hay seguros que pueden ser obligatorios sin ser publicos; son

contratados con aseguradores privados; tal es el caso del seguro del automovilista. De
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manera que los criterios de diferenciacion tienen sus excepciones. En radical instancia,
la distincion entre el seguro social y el seguro comercial debemos encontraria en la
filosofia que informa a cada uno de ellos: el seguro social se establece en interés no
lucrativo de las partes; mientras que el privado es un negocio juridico en interés
lucrativo del asegurador. En Guatemala el seguro social se presta a través del instituto
guatemalteco de seguridad social; y el seguro comercial por medio de sociedades

andnimas organizadas para el efecto.

4.5. Fundamentos técnicos del seguro

Un programa de seguro, tanto a nivel publico como privado, no es una aventura
administrativa o comercial. Para que sea factible asumir riesgos por cuenta de otro, es
necesario un estudio previo de los factores que pueden hacer viable o exitosa a la
empresa usando calculos actuariales certeros. Para ello existe la ciencia actuarial y sus
profesionales especificos, quienes fundamentan sus estudios en la matematica y la
estadistica y aplican los principios de la probabilidad matematica y la ley de los grandes
numeros, con el fin de arribar a conclusiones aceptables sobre la factibilidad de un
proyecto que contemple riesgos asegurables. Determinar los riesgos a que esta
expuestas las personas 0 sus bienes, los siniestros que suceden en un periodo
determinado, la cantidad de personas o bienes que pueden asegurarse contra esos
riesgos y el costo generarlo del programa, hace que el actuario indique la procedencia o

improcedencia de que funcione un programa de seguro, basandose en las leyes antes
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indicadas. En este cdlculo actuarial vale tanto para el seguro social como para el
seguro comercial; en el primero, para garantizar su funcionamiento; y en el segundo,
tanto para el funcionamiento, como para la utilidad que persigue el asegurador. En otras
palabras el seguro se fundamenta en el cédlculo cientifico, que sumado a una correcta
administracion, posibilista sus resultados como politica social de un Estado o como

negocio mercantil.

4.5.1. Mutualismo del seguro

En el extenso campo de la prevision se dan las llamadas asociaciones mutualistas, que
en cierta medida cumplen la finalidad del seguro publico o del comercial, aunque en
forma muy limitada. Regularmente son asociaciones gremiales y se organizan con base
en afinidades profesionales o de oficios en general. Se caracterizan porqué quienes
pertenecen a la asociacién son asegurados y aseguradores al mismo tiempo. Por
ejemplo: se funda una asociacion mutualista de maestros. Cada asociado paga una
cuota minima para el sostenimiento ordinario de la asociacién. Cuando fallece un
miembro, a cada asociado se le cobra una cuota nivelada, mayor que la ordinaria, a la
que se le denomina llamamiento: la que integra una suma total que es entregada a los
beneficiarios que el asociado haya designado o a sus herederos legales. Su finalidad es
cubrir necesidades con motivo de la muerte, y se dice que sus miembros son
aseguradores asegurados, porque mientras vivan tiene la primera calidad, y al fallecer,

pasan a tener la segunda. En el fondo evitan el seguro comercial y tratan de llenar los
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vacios de una incipiente cobertura de seguridad social. Sin embargo, se creo que éstas
asociaciones no tendrian razén de ser, si el seguro social fuera lo suficientemente
amplio como para anular la necesidad de organizar tales asociaciones. En Guatemala
funcionan, para poner algunos ejemplos, el auxilio pdstumo del empleado de salud, la
asociacién mutualista del gremio obrero, entre otras. En todo caso, observemos que la
intencidn de las mutualistas es aminorar los problemas econdémicos que provienen
como consecuencia de la muerte, aunque podrian cubrir otros riesgos, segun los planes

de cada asociacion.

4.6. Conceptos fundamentales del contrato de seguro

En el contrato de seguro se dan una serie de elementos que son comunes a las
distintas formas en que puede presentarse esta figura; como seguro de dafios incendio,
de responsabilidad civil, y de enfermedades. La idea de este capitulo, entonces, es de
explicar lo que es general a cualquier manifestacion del contrato, de manera que al
estudiar el relevo de responsabilidad por riesgo “waiver’, se tenga presente lo
estudiado, por otro lado esta es la sistematica que sigue el Cdodigo Civil y Codigo de

Comercio guatemalteco.
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Tanto los tratadistas del derecho mercantil, rama a la cual pertenece el estudio del
contrato de seguro, como del Derecho Civil, han formulado conceptos sobre este
contrato y todos coinciden en los elementos esenciales. Para el autor Viviante “es un
contrato por el cual una empresa se obliga a pagar determinada suma cuando ocurra un
evento fortuito, mediante una prima, calculado segun la probabilidad de que el evento

suceda"®

Gella Afirma: que “el contrato de seguro es aquel por el cual una persona
se obliga, mediante cierta retribucién, a entregar a otra una suma fijada o a
indemnizarle de unos darios sufridos para el caso de que determinado riesgo, previsto

en el contrato, se realice.”?*

Para los profesores Mazeaud, el contrato de seguro se
conceptia como aquel, por el cual una de las partes, el asegurador, forma a su cargo
mediante el pago de una prima o cuota, un riesgo cuya realizacion amenaza a la otra

parte, el asegurado.

Conforme al derecho guatemalteco podemos dar un concepto del contrato de seguro
tomando en cuenta lo establecido en los Articulos 874 y 875 del Codigo de Comercio,
en concordancia con la Ley de Empresas Aseguradoras, Decreto Ley numero 473. Este
concepto, que pretende comprender, tanto el seguro de dafos como el de personas,
delimita también la categoria del sujeto asegurador, dados los diferentes sistemas

legislativos existentes.

0 césar Vivante, “El Contrato de Seguro, citado por Hugo Marmol M., Ob. cit. Pag. 22.
2 Agustin Vicente Gella, “curso de derecho Mercantil Comparado”, Citado por Hugo Marmol M., Ob.
cit, Pag. 21.
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Por el contrato de seguro, el asegurador, que debera ser una sociedad andnima

organizada conforme a la legislacion guatemalteca, se obliga a resarcir un dafo o a

pagar una suma de dinero al ocurrir el riesgo previsto en el contrato, a cambio de la

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

4.7. Naturaleza juridica

Por considerar que son las mas importantes, haré unicamente mencién de tres ideas

doctrinarias que pretender justificar la naturaleza del contrato de seguro asi:

a)

b)

Teoria de la indemnizacion: segun esta concepcidn, el seguro es una institucion que
tiene por objeto reparar o atenuar las consecuencias de un acontecimiento eventual
e imprevisto. Se le critica a esta teoria que la reparacién de un dafio o su
atenuacién, solo puede referirse al siniestro que ocurra en la esfera patrimonial de
las personas aseguradas; pero, no puede decirse lo mismo del seguro personal, ya
que la integridad fisica no es un bien sujeto a dafios que puedan cuantificarse en
términos indemnizatorios.

Teoria de la necesidad: el fundamento del seguro, segun esta teoria, consiste en
que es un recurso por medio del cual un gran numero de existencias econémicas
amenazadas por peligros analogos, se organiza para atender mutuamente posibles
necesidades tasables y fortuitas de dinero.

Teoria de la previsidn: en mi criterio es la mas acertada; cuando se contrata un

seguro se esta previendo minimizar las consecuencias de un hecho que, como
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4.8.

d)

riesgo, motiva el contrato de seguro. Independientemente de otras consideraciones,
quien celebra un contrato de seguro, como asegurado o tomador, lo hace como
persona previsora que quiere trasladar a otra, el asegurador, las consecuencias
parciales o totales de una eventualidad futura; o sea el riesgo convertido en

siniestro.

Caracteristicas contrato de seguro

Es un contrato principal y tipicamente mercantil;

Es bilateral;

Es consensual, porqué se perfecciona en el momento en que las partes se ponen
de acuerdo en celebrarlo, o que presume cuando el asegurado recibe la aceptacion
del asegurador para concertar la relacion contractual, sin supeditario al pago de la
prima inicial o entrega de la pdliza, esto lo podemos encontrar regulado en el
Articulo 882 del Codigo de Comercio. En otras legislaciones el contrato de seguro
es calificado como real y formal, porqué si no se paga la prima y se extiende la
pdliza, no hay contrato.

Es oneroso, no sélo porqué las partes se gravan reciprocamente, sino por su

misma naturaleza mercantil;
Es aleatorio porqué las partes someten la posibilidad contractual de obtener una

ventaja a un suceso futuro e incierto; o sea que depende del azar. Por esta

caracteristica es que un contrato de seguro no puede adolecer de lesién, ya que la
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desigualdad en las prestaciones es un riesgo propio de este tipo de contratos. Por
otro lado, debe aclararse que, aun cuando el célculo actuarial sea cada dia mas
técnico y mas certero, que el seguro sea un negocio seguro, porqué los
aseguradores casi eliminan la posibilidad de perder, distribuyendo las
indemnizaciones 0 sumas pagadas entre un gran numero de sujetos asegurados,
esto no le quita al contrato su caracter aleatorio. El negocio del seguro, juzgado
empresariaimente, puede no ser aleatorio; pero el contrato en particular, si lo es;

Es un contrato de tracto sucesivo;

Es un contrato por adhesion. El contrato de seguro se formaliza por escrito en un
documento llamado pdliza, cuyas clausulas generalmente son impuestas por el
asegurador, previa aceptacion de la Superintendencia de Bancos. En ofras
palabras, quien contrata un seguro no puede discutir esas clausulas generales ya
impresas, las que pretenden uniformar el régimen contractual segun el ramo de que
se trate, con una técnica de formulacibn que es propia de éste contrato. Lo
importante en todo caso es la intervencion que el Estado debe tener en la redaccion
de las pblizas para evitar clausulas leoninas que perjudiquen al posible asegurado.
De ello se preocupa también el Cédigo de Comercio cuando estipula reglas para
interpretar los contratos redactados mediante formularios, que es el caso de seguro
comercial. Por otro lado, las disposiciones legales que en materia de seguros se
encuentran en el Coédigo de Comercio, protegen los derechos del asegurado y tiene
caracter imperativo; y ninguna péliza podria hacerios nugatorios, salvo que la
misma ley admita pacto en contrario fundamento legal se encuentra preceptuado en

el Articulo 876 del Codigo de Comercio; y
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h) Es un contrato que debe conectarse de buena fé, ésta caracteristica del contrato
de seguro, es elemento importante en cualquier contrato, Pero, se insiste en
sefalarlo con particularidad en este negocio, porqué tanto el asegurador como el
asegurado deben manifestar su voluntad basados en la mas estricta buena fé, tanto
en la celebracion del contrato, como estricta buena fe, tanto en la celebracién del
contrato, como durante su periodo de vigencia. Recordemos que el seguro, para el
asegurado, representa la posibilidad de una ventaja patrimonial. Si falta a la mas
minima obligacién de veracidad, el contrato puede anularse o rescindirse, segun el
caso. De todas las maneras, conducirse con estricto apego a la buena fé es
obligacion del asegurado, del tomador del seguro y del asegurador; asi como de

otros sujetos relacionados con el mismo.

4.9. Elementos

4.9.1. Personales

a) Asegurador; es la persona juridica que en forma de sociedad anénima y organizada
al tenor de la legislacién guatemalteca, se encuentra debidamente autorizada para
dedicarse al negocio del seguro. En Guatemala no puede fungir como asegurador
una persona individual, ni las sociedades organizadas conforme al derecho

extranjero. Las sociedades andénimas son las Unicas que pueden fungir como tales;
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y para iniciar sus actividades se someten al previo control de la Superintendencia
de Bancos, en cuanto a las bases técnicas de sus planes, tarifas, pdlizas, etc,
manteniéndose un control permanente sobre estas sociedades por parte de la
dependencia citada. Ademas, la Ley de las Empresas Aseguradoras Decreto Ley
numero 473, regula con amplitud los requerimientos que debe cubrir el asegurador,
y exige minimos de capital pagado que van mucho mas alla de los previstos para
las sociedades andénimas ordinarias. Por ejemplo, si la sociedad cubre el seguro
de danos, su capital debera ser de Q. 3,000,000.00; si cubre el seguro de
personas, la cantidad sera la misma; para otros seguro, de .2,000,000.00;
ahora bien, si ofrece una cobertura en todos los ramos, el capital debera ser de
Q.8,000,000.00; ademas, deben tener un capital complementario del 25% del
capital pagado, el que debe manejarse como reserva de capital, con destino a cubrir
el déficit de la sociedad, si lo hubiere. El asegurador regularmente actua por medio
de su personal auxiliar para la celebracién de los contratos de seguro; a este
personal se le conoce como agentes de seguros o agentes vendedores de seguros.
La categoria de estos agentes es la de ser auxiliares del comerciante; pero, dada la
especialidad de su trabajo, su funcion esta sujeta a las disposiciones del Cédigo de
Comercio en materia de auxiliares del comerciante. Puede darse el caso también
de que la funcion de concretar contratos de seguros en nombre de un principal, la
desemperfie una sociedad mercantil, tal como observa en la practica comercial de
Guatemala, resultando un comerciante social principal, actuando como auxiliar
independiente de otro comerciante principal. En cuanto al agente auxiliar de
seguros, necesita autorizacion o licencia de la superintendencia de bancos para

trabajar en este ramo.
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b)

d)

Solicitante; se le llama asi a la persona que en forma directa contrata el seguro, ya
sea por su cuenta o por la de un tercero determinado o de terminable que traslada
los riesgos al asegurador. Si este solicitante es al propio tiempo el interesado en
trasladar el riesgo, se confunde con el justo asegurado, de lo contrario, el solicitante
actua en representacion de otro, que viene a ser el sujeto asegurado fundamento
legal establecido en el Articulo 875 del Codigo de Comercio;

Asegurada; la legislacion guatemalteca define al asegurado como la persona
interesada en la traslacion de los riesgos. El asegurado en si, es el sujeto sometido
a la posibilidad de experimentar la eventualidad riesgo que actua como motivo del
contrato; eventualidad que puede afectar su integridad fisica o bien su esfera
patrimonial lo anterior se encuentra regulado en el Articulo 875 inciso tercero.
Cddigo de Comercio; y

Beneficiario. Cuando el riesgo se hace realidad siniestro, se produce el efecto
principal del seguro: obtener el beneficio previsto en la péliza como obligacion del
asegurador. Entonces, beneficiario es la persona o personas que van a recibir ese
producto lo cual se puede encontrar regulado en el Articulo 875 inciso cuarto, del

Codigo de Comercio.

En relacion con los elementos personales e observando el contenido del Articulo 875

del Codigo de Comercio que he venido citando, una misma persona puede

desempenarse como solicitante, asegurado y beneficiario. Y también puede ser que

esas calidades la tengan diferentes personas por un mismo contrato; situacion que es
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importante en la implementacion de un tipo de seguro en el relevo de responsabilidad

por riesgo en la actividad de deporte de riesgo canopy.

4.9.2. Objetivos

Considerdé como elementos objetivos del contrato de seguro: el riesgo y la prima. Con
respecto al riesgo ya se ha expuesto en un capitulo determinado por lo que se atendera
de manera breve la pdliza y las clases de las mismas para ir aterrizando en la

operatividad del relevo de responsabilidad por riesgo “waiver”.

4.9.2.1. Riesgo

El Cédigo de Comercio guatemalteco define al riesgo como la eventualidad de todo
caso fortuito que pueda provocar la pérdida prevista en la péliza Articulo 875 inciso
sexto del Cbédigo de Comercio. Establecer un concepto preciso de lo que debe
entenderse como riesgo, en forma genérica, es sumamente dificil. Que el riesgo cause
dario, provecho o que sea lamentable, son criterios que pueden confundir al momento
de querer delimitar este concepto. Voy a tratar de introducir claridad con relacion a este
tema: el riesgo es el principal objeto del contrato de seguro y consiste, como lo
establece el Cadigo de Comercio guatemalteco, en una eventualidad; es un hecho de

naturaleza juridica que puede o0 no suceder en el futuro de una persona asegurada. Lo
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anterior quiere decir que, para conformar el concepto de riesgo, se debe mover dentro
de la ciencia del seguro y de la legislacion, sin recurrir a otro tipo de valoraciones.
Asimismo, es necesario establecer la interdependencia conceptual entre riesgo y
siniestro. Siniestro es la ocurrencia del riesgo asegurado Articulo 875 inciso séptimo del
Codigo de Comercio. Las empresas de transporte extra urbano adquieren un seguro
universal, estan asegurando tanto al vehiculo como a todos los pasajeros, no se esta
asegurando entonces a las personas, sino se trata de asegurar algun tipo de siniestro.
Lo que trato de explicar es que los riesgos y siniestro, para los efectos del contrato de
seguro, son categorias juridicas que para los efectos del contrato de seguro, son
categorias juridicas que deben aceptarse como tales, independientemente de su
impacto negativo o positivo. El riesgo es un hecho que puede o no suceder; es
independiente de que su efecto sea favorable o desfavorable, ya es independiente de
que su efecto sea favorable o desfavorable, ya que de todos modos provoca el
cumplimiento de la obligacion del asegurador, y el siniestro, es el riesgo en acto, en la
realidad. Lo que se previo en el contrato de seguro, sucedié; como consecuencia, el

asegurador debe cumplir sus obligaciones.

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

establecidos por la doctrina y la legislacion. Estos requisitos son los siguientes:

a) Posible: un riesgo asegurable debe ser posible. No puede admitirse como tal una
eventualidad que no estuviera dentro de un margen de posibilidad de suceder. Un

ejemplo seria que no se puede asegurar una vivienda contra el impacto de un
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meteorito, ya que es un hecho que no se encuentra dentro de las posibilidades de
que suceda.

Incierta: las eventualidades ciertas no pueden tomarse como riesgos. Si el
acontecimiento previsto como riesgo tiene necesariamente que suceder, no puede
ser objeto de seguro, ya que perderia su caracter de aleatoriedad. Sin embargo, la
excepcion a esta caracteristica ocurre en el seguro de vida, ya que el hecho natural
de morir es un fendmeno de ocurrencia cierta; no se puede evitar, Pero, en este
caso la incertidumbre no se aplica al hecho de morir; sino al cuando se va a morir.
Lo incierto es la duracién de la vida del asegurado.

Futuro: en el sentido que los riesgos que se trasladan son los que se corren en el
futuro. Debe ser un acontecimiento que puede o no suceder a partir del acto
contractual. En este aspecto, al estudiar el Articulo 906 del Cédigo de Comercio, no
se debe confundir en su interpretacién, ya que aun cuando el contrato es nulo si al
celebrarse ya ocurri el siniestro, esa nulidad no opera si las partes consideran de
mutuo acuerdo que el riesgo sigue existiendo.

Sujeto a interés: un aspecto importante en cuanto al riesgo es que esa eventualidad
futura debe ser un acontecimiento en el cual se tenga interés en que no suceda. El
interés asegurable, muy manifiesto en el seguro de dafios y menos en el de
personas, aunque siempre existente, consiste en el propésito de que el riesgo no se
convierta en siniestro. Si el asegurado desea que la eventualidad suceda, se
desnaturaliza el contrato de seguro y la misma buena fé que la fundamenta

ubérrima fidei contractus dice el maestro Garriguez “porque en tal caso el mismo
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asegurado tendria interés en provocar el siniestro para cobrar la suma

asegurada.”®

4.9.2.2. La prima

El Cédigo de Comercio guatemalteco define a la prima como la retribucion o precio del
seguro. Articulo 875 inciso quinto del Codigo de Comercio. Mas explicitamente puedo
decir que la prima es la cantidad que paga el tomador del seguro o el asegurado, al
asegurador, en su caracter de contraprestacion a la eventualidad obligacién de este, de
pagar a suma asegurada si ocurre el siniestro. El valor que se le atribuye a la prima esta
sujeta a una serie de previsiones técnicas por parte del asegurador, de tal manera que
su cobro resulte rentable. Y aun cuando la prima se establece para cada contrato en
particular, atendiendo al valor de la posibilidad que ocurran los siniestros o la edad del
asegurado, por ejemplo, siempre se hace el calculo sobre la base de planes generales
cuya flexibilidad se va ajustando a cada situacién en particular. La prima como

elemento objetivo del contrato de seguro, se sujeta a los siguientes principios:

a) Principio de predeterminacién: la prima como precio del seguro no es un valor que
deba discutirse en cada contrato que se celebre. Como elemento esencial, ha sido
sometido a un estudio técnico que permite al asegurador saber cuanto debe exigir
en determinado seguro tomando en cuanta los riesgos asegurados. En otras

palabras, la prima, es su valor, esta predeterminada para cualquier contrato en

2 Curso de Derecho Mercantil. tomo |l, Pag. 257.
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b)

particular. El asegurador sabe de antemano cual es la prima que debe cobrar en
cada tipo de seguro, independientemente de cada contrato.

Principio de pago anticipado: de acuerdo a esta regla, el asegurado debe pagar la
prima al momento de celebrase el contrato. Este principio lo desarrolla el Articulo
892 del Cddigo de Comercio, en el entendido que admite pacto en contrario. Este
pago anticipado se refiere al primer periodo del seguro o sea el lapso por el cual se
calcula la unidad de prima, que en caso de duda se considera que es de un ano.
Principio de indivisibilidad: la prima se considera indivisible en su caracter de
obligacién del asegurado. Ello quiere decir que su valor se adeuda en forma total,
aun en el caso de que el riesgo se haya cubierto Unicamente durante una parte del

periodo.

En cuanto a las clases de prima, este es un tema que no lo desarrollan las

legislaciones, ya que es materia propia de la técnica general del seguro. Existen las

siguientes:

a)

b)

Prima pura o tedrica: esta prima se le considera como el equivalente técnico del
riesgo que se traslada al asegurador; y se calcula sobre las bases de la ley de los
grandes numeros y el calculo de las posibilidades, tomando en cuenta como
factores: los riesgos cubiertos; la mayor o menor posibilidad de que ocurran los
siniestros; la suma asegurada; la duracién del contrato; el valor del objeto asegurado
en el seguro de danos entre otros;

Prima bruta o de tarifa: como el sujeto asegurado es un comerciante y celebra
contratos de seguro por medio de una empresa, el mantenimiento de esta le

ocasiona costos de diversa naturaleza; y por otro lado debe prever también el lucro
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a percibir. El costo proporcional del contrato y el margen de lucro que obtiene el
asegurador, se suman al valor de la prima pura o teérica y da como resultado la
prima bruta o de tarifa. Esta ultima es la que paga el asegurado;

c) Prima normal y sobre prima: un contrato de seguro, con relacidn a un ramo
especifico, esta planificado para cubrir riesgos ordinarios, calificados asi por ia ley o
por la tecnologia del seguro. Por estos riesgos se paga una prima normal. Si fuera
de estos riesgos ordinarios, el asegurado desea que se le cubran otros riesgos que
se consideran extraordinarios.

d) Prima unica y prima periddica: a la primera se le denomina asi porque el asegurado
la paga de una vez; mientras que la periddica es la que se va cancelando mediante
pagos parciales; y

e) Prima inicial y sucesiva: cuando el seguro cubre varios periodos, se le llama prima
inicial a la que se paga al comenzar el primer periodo; y sucesiva ha la que se paga

en los subsiguientes.

4.9.3. Formal

El elemento formal del contrato de seguro es la pdliza. En la legislacion guatemalteca
se puede conceptuar la pdliza como el documento pre redactado que contiene el
contrato de seguro. A este respecto, hago mencion nuevamente que si bien la pdliza
viene a formalizar en definitiva dicho contrato, este se perfecciona antes de que se

extienda dicho documento, ya que es un negocio juridico consensual que se puede
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probar por otros medios: la confesidn del asegurador de que acepta la proposicién de
contratar un seguro; o bien por otro medio, siempre que hubiere principio de prueba por
escrito. Esta ultima podria ser la nota que el asegurador entrega al asegurado, en la
que le informa que su proposicion de contratar ha sido aceptada, lo anterior se
encuentra regulado en los Articulos 882 y 888 del Cédigo de Comercio. Lo anterior
quiere decir que, previo a la entrega de la pdliza, se da una policitacion contractual cuya
particularidad es la de no conformar una preparacion del negocio, sino que es el
negocio en si, representado en la solicitud para contratar de parte del tomador del
seguro o el asegurado mismo, hecha por si 0 por un representante, usando formularios
especiales que deben contener las estipulaciones generales sobre las que se va a
contratar. En esta solicitud el interesado en celebrar el contrato declara con veracidad
todos aquelios hechos que el asegurador debe conocer para apreciar el riesgo o los
riesgos que se van a trasladar y que influyen en los alcances del seguro. Después viene
la aceptacidn por parte del asegurador, la que también se hace por escrito; y por ultimo,
se extiende la pdliza. Por las caracteristicas del elemento formal se podria implementar
un tipo de pdliza en el deporte extremo debido a que se perfecciona el contrato de

seguro con la aceptacion de las partes.

La poliza es un documento impreso en sus estipulaciones generales, como contrato por
adhesion; de manera que los convenios particulares se escriben en los espacios que el
borrador tiene previstos. Por otro lado, si se quieren extender las previsiones de las
pélizas hacia otros ambitos que surgen de la autonomia de la voluntad, se pueden usar
hojas adicionales para dejar constancia de cualquier pacto no ordinario. Una

96



particularidad de estos pactos es que su contenido o alcance juridico prevalece sobre
los pactos impresos. La péliza, como documentos pre redactado, debe ser aprobada
previamente por la Superintendencia de Bancos, juridicamente, un pacto adicional, para

considerarlo como tal, no debe estar pre redactado.

4.10. Seguro contra la responsabilidad civil

De conformidad con el Articulo 1645 del Cédigo Civil, “toda persona que cause dafio o
perjuicio a otra, sea intencionalmente, sea por descuido o imprudencia, esta obligada a
repararlo, salvo que se demuestre que el dafo o perjuicio se produjo por culpa o
negligencia inexcusable de la victima” ésta obligacion, que tiene como fuente un hecho
o un acto ilicito, genera la llamada responsabilidad civil, que es un riesgo al que esta
expuesta toda persona, individual o juridica. Para cubrir este riesgo existe el seguro de
responsabilidad civil o simplemente seguro de responsabilidad que es el que me
interesa analizar; se relaciona este seguro entonces con la llamada responsabilidad

objetiva, atenuada en su concepto original en el Codigo Civil guatemalteco.

Este seguro es también una variedad del seguro de darios; pero, se caracteriza porqué
los darios los sufre un tercero que no ha sido parte del contrato, y que no obstante,
tiene derecho a reclamar una indemnizacién por el hecho o acto ilicito que le ha

perjudicado.
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4.10.1. Funcioén del seguro

Conforme el Articulo 986 del Cédigo de Comercio, por el seguro contra la
responsabilidad civil, el asegurador esta obligado a pagar la suma indemnizatoria que el
asegurado deba a terceros como consecuencia de un hecho no doloso que cause a
estos un dafo previsto en el contrato. Se puedo decir que es una especie de
estipulacién a favor de un tercero indeterminado, que se convierte automaticamente en
beneficiario del seguro al sufrir el siniestro. Segun la norma citada, la responsabilidad
debe provenir de un dafio previsto en el contrato, aun cuando el riesgo es la
responsabilidad civil como efecto; pero, teniendo como causa el dano contemplado en

la péliza o que resulte de la propia comprension del riesgo.

4.11. Seguro de personas

El Codigo de Comercio Decreto numero 2-70, clasifica los seguros en dos grandes
grupos, siguiendo el criterio mas aceptado por la doctrina: seguro de dafios y seguro de
personas. En esta parte por lo que se esta analizando voy a explicar el de personas,
cuya funcion es la proteccidn de la vida y la integridad fisica de la persona individual. De

ahi que este grupo se le conozca a través del seguro de vida y el seguro de accidentes.
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El seguro de vida puede contratarse previendo la muerte o la supervivencia. En el
primer caso mediante el pago de las primas el asegurado persigue dejar un capital 0
una renta a las personas que designe como beneficiarias; y en el segundo, el
asegurado pretende que se le entregue un capital o se le pague una renta si sobrevive
mas alla de la edad prevista en el contrato. Estas dos posibilidades mas alla de la edad
prevista en el contrato. Estas dos posibilidades iniciales se combinan entre si o con
diferentes alternativas practicas que ofrecen las sociedades aseguradoras y que
expondremos mas adelante. En cuanto al seguro de accidentes, que seria un aspecto
que cubriria el de vida, puede presentarse en forma aislada y su fin es proteger a la

persona asegurada de dafos corporales que llegare a sufrir.

Estos seguros se les califica de no indemnizatorios, aun cuando generan una
reparacién econémica al suceder el acontecimiento o siniestro previsto como riesgo
asegurado. Ademas. Como el monto de la suma asegurada no tiene un equivalente
exacto con el dafo sufrido, la indemnizacién es imposible cuantificarla en forma
objetiva, lo que se sefiala como caracteristica fundamental. Por otro lado, y en lo que al
seguro de vida para el caso de muerte se refiere, el hecho previsto seria fallecer es un
acontecimiento futuro cierto, contrario a la regla de que el riesgo debe ser incierto. Pero,
en este caso la incertidumbre no esta en el hecho de fallecer, sino en el cuando se va a
fallecer. Esta circunstancia hace que este seguro exija una administracion

matematicamente planteada a fin de garantizar su efectividad.
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4.12. Clases de seguros personales

He mencionado que este tipo de seguro se refiere a la vida o a la integridad fisica de la
persona. A fin de este analisis juridico del relevo de responsabilidad por riesgo y la
inclusién de un seguro personal para cada participante el deporte exiremo canopy; es
pertinente hacer menciéon de dos clases de seguros personales, que se considera, es
aplicable a este tipo de relevo de responsabilidad tomando en cuenta la duracion y

terminacion de este seguro que solo estara presente por el lapso que dure la actividad.

4.12.1. Seguro temporal

Es aquel seguro de personas que se contrata para un plazo relativamente corto, como
en la actividad de canopy que dura dos horas. Este seguro, salvo pacto en contrario, no
otorga derecho de rescate. Seguro de aplicacion concreta que garantizara el resultado
de determinada actividad, en este caso el resultado de una actividad de riesgo como lo

son los deportes extremos en Guatemala.
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4.12.2, Seguro popular o de grupo

Este seguro de personas se da como consecuencia de un plan de previsidon que pone
en vigor una asociacion gremial. Se caracteriza por tener un costo relativamente bajo
para el asegurado, sustituyendo muchas veces a los planes mutualistas. En este
seguro, la relacion de la aseguradora es con la asociacién o gremio que contrata en
nombre de sus miembros. En este seguro el asegurador si tiene derecho cobrar las
primas del primer ano de cobertura y puede pactarse la suspension o recision del
contrato en caso de que no se paguen las primas en las fechas establecidas en el

contrato. Se puede contratar también como prestacion laboral.

4.13. Analisis juridico del relevo de responsabilidad por riesgo “waiver” y la
inclusion de un seguro personal para los participantes del deporte de
riesgo canopy /

Habiendo analizado las diferentes instituciones civiles y mercantiles en cuanto a la

forma de contratacién, tipos de aceptacién de un contrato, responsabilidad, asi como
fos riesgos v las responsabilidades y obligaciones que surgen por los dafios causados;
se tiene a la vista un documento llamado relevo de responsabilidad por riesgo o por sus
siglas en ingles “waiver” que no es mas que la dispensa total o parcial que una persona
acepta v libera de toda culpa a otra, en este caso una sociedad anénima; documento
que se ha comprobado que adolece de una regulacion legal concreta. Si bien es cierto

que el derecho mercantil una de sus caracteristicas es el antiformalismo en la
101
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elaboracion de los contratos; estos si deben cumplir determinados requisitos esenciales
para su validez; y al ser el relevo de responsabilidad por riesgo un contrato de adhesién
en cual se pactan determinadas clausulas abusivas, es ilegal y nulo de pleno derecho;
en virtud que se que nadie puede aceptar clausulas que pongan en riesgo su integridad
fisica e inclusive la muerte, ya que estable la legislacion guatemalteca como precepto
constitucional que el Estado garantiza la vida y la seguridad de las personas; pero la
presente investigacion no pretende crear figuras delictivas que solo agrandarian mas
éste problema, sino, tratar de proteger a través de un llamado de atencién a las
empresas que prestan el servicio de deportes extremos o de riesgo en Guatemala,
cualquiera que sea el deporte que presten; para incluir dentro de ese relevo de
responsabilidad por riesgo, un seguro personal; el cual asegure a cada persona por los
dafios contra cualquier siniestro que pudieran sufrir en un momento determinado al

practicar este deporte de riesgo.

La inclusion de un seguro personal, le dard certeza juridica a las instituciones y
preceptos constitucionales en el cual garantiza la vida, la integridad fisica de las
personas, esto dentro de un marco de legalidad. Este seguro personal entonces se
perfeccionara desde el momento en que se firma el relevo de responsabilidad por
riesgo el cual deberia llamarse pdliza de responsabilidad personal por accidentes; dicha
péliza sera pagada en su totalidad al momento de realizar el pago del boleto para el
deporte de riesgo; el mismo tendria un tiempo de caducidad en el cual el seguro
expiraria, por el tiempo que durase la actividad, con esto se estara entonces

asegurando a la persona contra cualquier siniestro que pudiese ocurrir durante la

102

N C4

g‘\t‘““" !v”/o\

¢
'lod, 3
)



e
s"‘ Cang lo’o\

actividad; no se esta previendo el riesgo, solo se estara garantizando la forma por la

cual se hara efectivo el resarcimiento del dafio ocasionado.
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1.

CONCLUSIONES

Los deportes extremos en Guatemala se rigen unicamente por los reglamentos
internos de las sociedades andnimas, que prestan este tipo de servicio; muchas
personas que sufren algun tipo de dafio como resultado de la utilizaciéon de este
servicio no reciben ningun tipo de indemnizacién, por la aceptacion del relevo de

responsabilidad por riesgo.

El relevo de responsabilidad por riesgo “waiver” es un pacto de aceptacion que
carece de todo formalismo, por el cual se libera de culpa a una empresa y a sus
trabajadores, dicho relevo de responsabilidad por riesgo vulnera la seguridad de

las personas.

No existe ninguin medio de control respecto a las instalaciones donde se realizan
los deportes extremos, asi como tampoco el buen estado y mantenimiento de los

equipos para estos deportes ya que la ley no regula este tipo de deportes.

E!l relevo de responsabilidad por riesgo “waiver’ en la legislacion guatemalteca
no cuenta con una normativa especifica ya que se aplica para el cumplimiento de
una obligacién como resultado de un dafo las disposiciones del Cédigo Civil

Decreto Ley numero 106.
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5. El relevo de la responsabilidad por riesgo en los deportes extremos al ser un tipo
de contrato por adhesién no cumple con los requisitos esenciales que establece
la ley para los contratos por adhesion y este relevo de responsabilidad por

riesgo carece de certeza juridica.
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RECOMENDACIONES

1. A través de las iniciativas de ley, que el Congreso de la Republica de

2.

Guatemala, regulen la actividad de los deportes extremos o de riesgo en

Guatemala.

Se hace un llamado de atencion a todas aquellas empresas que presten
cualquiera de los servicios de los deportes extremos en Guatemala, para que
incluyan dentro del relevo de responsabilidad por riesgo “waiver” un seguro

personal como una forma de garantizar a la persona ante un siniestro.

Supervisar a las empresas que presten el servicio de deporte extremo en
Guatemala a través de la creacién de entidades publicas especializadas en la
supervision de las empresas que presten el servicio de deporte extremo en

Guatemala.

El compendio de las leyes civiles que actualmente regulan el dafo y los
contratos demuestra el interés por mantener un orden respecto a este tipo de
siniestros, sin embargo se hace ver a los empresarios que prestan el servicio de
deportes extremos que cumplan fielmente o contenido en esas normas

ordinarias.
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5. Cambiar el relevo de responsabilidad por riesgo por un contrato de adhesion, el
cual contenga otro tipo de clausulas que estipulen las obligaciones del
participante, en la manipulaciéon de los equipos para realizar la actividad de
riesgo, asimismo indicar que se esta adquiriendo un seguro personal temporal

que concluira al terminar el deporte extremo.
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