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Licenciado Meijia:

Atentamente me dirijo a usted, para dar cumplimiento a la providencia que contiene mi
nombramiento, donde se me designa como Asesor, en el trabajo de investigacion cuyo
titulo es: “NUEVOS CONTRATOS MERCANTILES EN EL DERECHO INTERNACIONAL Y
LA VIOLACION DE LOS DERECHOS DE LAS PARTES CONTRATANTES EN
GUATEMALA” efectuado por la bachiller: Rita Magnolia Sandoval Rodriguez, previo a
obtener el grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales.

Tal como lo regula el articulo 32 del Normativo para la Elaboraciéon de Tesis de Licenciatura
de Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, me permito

OPINAR:

a) Desde mi punto de vista personal y como asesor del trabajo de tesis, el tema fue
desarrollado en una forma seria y con habilidad para usar los procedimientos, teniendo un
contenido cientifico y técnico que contribuye al enriquecimiento del conocimiento del
Derecho Mercantil y Derecho Internacional, y que coadyuvara a que en un futuro se
efectien de ser necesario reformas al Cédigo de Comercio, ya que es un tema que ha
sido tomado en cuenta por escasos tratadistas.

b) En el andlisis juridico presentado por la ponente se utilizé el método, analitico de
investigacién cientifica, método sintético y método deductivo con los cuales se obtuvieron
los elementos fundamentales logrando unificar los segmentos de la bibliografia existente.
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¢) El estudio ha sido redactado con léxico sencillo y de facil comprensién, pero no por ello
se dej6 de usar un lenguaje juridico y cientifico elemental para enriquecer el conocimiento
de todo aquel que lo consulte, especiaimente el estudiante.

d) La contribucién cientifica sobre el tema presentado se estima valorable en el ambito
nacional, aporta opiniones y citas de destacados profesionales, que hacen que el mismo
contribuya a conocer temas de derecho mercantil, que en nuestro pais no han sido
tratados a fondo, ademas no es tratado por muchos profesionales del derecho, en este
trabajo se encuentran conceptos, especialmente de tratadistas intemacionales, razén por
la cual hace que el aporte cientifico sea enriquecedor conceptual y juridicamente para
nuestra facultad, asi que la propuesta citada sobre Derecho Mercantil, en la tesis
elaborada pueda ser de auxilio a las partes contratantes en nuestro pais.

e) Se establecio el uso bibliografico adecuado, por lo que se llegan a las conclusiones y
recomendaciones congruentes, debiéndose tomar en cuenta que el tema ha sido discutido
en pocos paises de América latina, en Guatemala, el tema no ha sido tratado como objeto
de estudio, lo que hace que este sea una investigacion interesante, por lo que hace aln
mas importante el trabajo realizado, esperando que con el devenir de tiempo mas
jurisconsuitos puedan escribir sobre los nuevos contratos Mercantiles que por su uso y
costumbre debieran ser incluidos en nuestra legislacion; y que estudiantes que efectiien
trabajos de investigacion, trabajen en temas relacionados al derecho Mercantil en su
ambito Internacional, ya que merece y necesita reformas que favorezcan su interpretacion
y respaldo de forma nacional a los contratantes.

Por lo anterior y encontrando que el trabajo cumple con los requisitos de forma y fondo no se
encuentra limitacién alguna para EMITIR DICTAMEN FAVORABLE, aprobando en su totalidad
el presente trabajo, estimando que no hay mas recomendaciones pertinentes.

Ay alta estima,
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Universidad de San Carlos de Guatemala

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.
Guatemala, 11 de febrero de 2014.

Atentamente, pase a el LICENCIADO CARLOS ENRIQUE AGUIRRE RAMOS, para que
proceda a revisar el trabajo de tesis de la estudiante RITA MAGNOLIA SANDOVAL
RODRIGUEZ, intitulado: "NUEVOS CONTRATOS MERCANTILES EN EL DERECHO
INTERNACIONAL Y LA VIOLACION DE LOS DERECHOS DE LAS PARTES
CONTRATANTES EN GUATEMALA".

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 establecidos en el
Articulo 32 del Normativo para la Elaboraciéon de Tesis de Licenciatura en Ciencias Jurfdicas y
Sociales y del Examen General Publico, el cual establece: "Tanto el asesor como el revisor de
tesis, haran constar en los dictamenes correspondientes, su opinion respecto del contenido
cientifico y técnico de la tesis, la metodologfa y técnicas de investigacion utlizadas, la
redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientffica de la misma,
las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacién y ofras consideraciones que estimen pertinentes”.

DR. BONERGE AMILCAR MEJIA\QRELLANA
JEFE DH LA UNIDAD ASESORIADE TESIS

cc.Unidad de Tesis
BAMO/iyr.
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Lic. Bonerge Amilcar Mejia Orellana

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facuitad de Ciencias Juridicas y Sociales de
La Universidad de San Carlos de Guatemala.

Respetable Licenciado:

. De conformidad con el nombramiento de fecha once de febrero del presente afio
procedi a revisar el trabajo de tesis de la Bachiller RITA MAGNOLIA SANDOVAL
RODRIGUEZ, intitulada “NUEVOS CONTRATOS MERCANTILES EN EL DERECHO
INTERNACIONAL Y LA VIOLACION DE LOS DERECHOS DE LAS PARTES
CONTRATANTES EN GUATEMALA.”.

Habiendo realizado la revision de la investigaciéon, y sugerido que se realizaran
algunos cambios y correcciones gramaticales del tema que ha sido desarrollado para que
se tenga una mejor comprension.

El contenido de la presente investigacion es de gran relevancia, pues es evidente que
es necesario introducir en nuestra legislacién los contratos atipicos que han venido
utilizandose bajo un mismo lineamiento, pactado entre las partes en la contratacién
mercantil, para asi evitar cualquier tipo de violacién de los derechos de cada una de las
partes que intervienen en la contratacién segun la investigacion realizada por la Bachiller
Rita Magnolia Sandoval Rodriguez.

En relacién al contenido cientifico y técnico de la tesis, abarca las etapas del
conocimiento necesario y el planteamiento del problema que representa en la actualidad,
no obstante la recoleccion de informacion realizada por la sustentante, Rita Magnolia
Sandoval Rodriguez, fue de gran apoyo en su investigacion ya que el material es
considerablemente actual.

La estructura formal de la tesis fue realizada en una secuencia ideal para su facil
comprension, asi como la utilizacién de los métodos deductivo e inductivo, analitico,
sintético y la utilizacién de la técnica de investigacion bibliografica que comprueba que se
hizo la recoleccion de la bibliografia actualizada.
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Carlos Enrique Aguirre Ramos
Abogado y Notario.
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Las recomendaciones y conclusiones han sido redactadas en forma sencilla para la
comprension de su investigacion asi como establecer el fondo de la tesis en congruencia
con el tema investigado.

En tal sentido el trabajo de investigacion me parece interesante, y en medida de
conocimiento e investigacion he estado apegado a las pretensiones de la autora, y de
conformidad con lo establecido en el Articulo 32 del Normativo para la elaboraciéon de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales del Examen General Publico, y
dentro de sus justificaciones hace mencién de las leyes, asi como los métodos
Cientificos y legales para la elaboracién de su trabajo, a su criterio y las leyes especificas.

Resulta interesante: de lo anterior expuesto, es criterio del suscrito, que el trabajo que
ha realizado la Bachiller Rita Magnolia Sandoval Rodriguez, llena los requisitos exigidos
por nuestra casa de estudios y en tal sentido emito el DICTAMEN FAVORABLE, a la
investigacién realizada.

Sin otro particular, me es grato suscribirme del Sefior Jefe de la Unidad de Asesoria

Lic. Carlos Enrique Aguirre Ramos.
Abogado y Notario
Col. 3,426
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mayo de 2014.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
((,__,/\ estudiante RITA MAGNOLIA SANDOVAL RO’DRiGUE-Z,‘ titulado NUEVOS CONTRATOS
- MERCANTILES EN EL DERECHO INTE’RNACIONAL‘Y LA'VIQLACION DE LOS DERECHOS
DE LAS PARTES CONTRATANTE’S EN GUATEMALA Artic:ulos; 31, 33 y 34 del Normativo
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INTRODUCCION

El constante desarrollo y la globalizacién en que estd inmersa la sociedad, ha dado
lugar a que el derecho sufra cambios y evolucione constantemente. Especificamente,
en materia contractual se puede observar dicha evolucién a través de los denominados
contratos atipicos, los cuales algunos autores los han conceptualizado como los
motores generadores de derecho, ya que son los que impulsan su cambio constante y

lo desfosilizan, es decir, impiden que sufra un estancamiento en el tiempo.

El presente problema es formulado de la siguiente forma: al ser el derecho mercantil de
naturaleza universal, porque en todos los estados se encuentran disposiciones
parecidas en su contenido sustantivo y adjetivo; probablemente por la misma esencia
de su objeto: que es regular las relaciones del comercio. Se establece que el problema
se puede definir en que al no existir una normativa que regule formalidades que deben
de contener los contratos y negocios mercantiles por basarse el derecho mercantil en
los principios de la verdad sabida y la buena fe guardada, las partes tienden a violentar
los derechos de la otra parte contratante, por lo que se busca proponer soluciones para
generar un perfeccionamiento del ordenamiento juridico a nivel internacional, pues esto
no es 6ptimo para la clase comerciante del pais por la globalizécién y la necesidad del

comerciante de ampliar sus exportaciones y negociaciones a nivel mundial.

La hipétesis se comprueba desde el momento en que por omisién legislativa un
contrato mercantil internacional pierde relacién con la regulacién de la responsabilidad
civil contractual nacional, que como categoria especifica en el marco global tienda a
disminuir los derechos de las partes, desincentivando la inversién a falta de confianza y

estimulos por carecer de medios de proteccidén y garantias especificas por el régimen

W)
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juridico existente, y es precisamente en ese sentido necesario absorber todos aquellos

cambios que tiendan a aplicar no solo el criterio tradicional sino también, aquellos que
establezcan multiplicidad de conexiones para resolver conflictos a efecto de hacer

compatible la legislacién nacional al ambito extraterritorial.
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Los objetivos de la presente tesis de investigacion se llevaron a cabo utilizando
fundamentos doctrinarios y juridicos los cuales se alcanzaron al establecer que lo
regulado tanto en el Cédigo Civil como en el Cédigo de Comercio de Guatemala en
relacién con los contratos mercantiles internacionales no presentan mayor desarrollo en
esta materia, que ante el umbral progresivo del derecho internacional privado con
actores tales como la Conferencia de la Haya sobre el Derecho Internacional Privado,
ya han establecido; y a su vez recomendado a los Estados establecer multiplicidad de
conexiones que tiendan a resolver casos contenciosos por conflictos de legislacion de
derecho interno de éstos, lo cual merece especial atencion a efecto que la legislacion
guatemalteca responda a los cambios relativos a la responsabilidad civil de los
operadores privados.

La presente investigacion se encuentra divida en cinco capitulos: el capitulo primero,
hace un estudio de los contratos y sus generalidades como tal; el capitulo segundo,
realiza un analisis de los contratos mercantiles en Guatemala; el capitulo tercero,
derecho internacional privado, definicion, derecho internacional privado, el derecho
mercantil en el derecho internacional privado; el capitulo cuarto, se refiere a que es
equidad, equidad en la contratacion mercantil, consecuencias juridicas de la falta de
observancia de la legislacion Internacionalmente aceptada respecto de los contratos
mercantiles, forma de solucionar el problema de la falta de normativa de las leyes que
regulan la contratacién mercantil en Guatemala frente a las contrataciones mercantiles
internacionales; y finalmente el capitulo quinto, analisis sobre los diversos contratos
atipicos en la contratacion mercantil internacional, la problematica basica de la
contratacion atipica mercantil, contratos atipicos mercantiles de uso mas frecuente,

propuesta de regulacion legal de la diversidad de contratos atipicos mercantiles.

En este trabajo se hizo uso de los métodos analitico, sintético, deductivo e inductivo,

asi también, se utilizaron técnicas bibliograficas y documentales para su realizacion.

Se espera que este trabajo de tesis sea una contribucién a la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala, como un material

mas de consuita para todas aquellas personas involucradas en el saber del derecho.
(i)
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CAPITULO |
1 Contratos
1.1 Definicion

Definicion legal:
El Cddigo Civil, Decreto Ley 106, en su Articulo 1517 preceptua: “Hay contrato cuando

dos o mas personas convienen en crear, modificar o extinguir una obligacién”.

Definicion doctrinaria:
“Declaracion o declaraciones de voluntad privada encaminadas a conseguir un fin
practico a las que el ordenamiento bien por si solos 0 en union de otros requisitos,

reconoce como base para producir determinadas consecuencias juridicas”. !

Segun el articulo mencionado y la definicién citada, el contrato nace de la voluntad de
las personas interesadas en un fin, que produzca consecuencias juridicas. El contrato
es la fuente por excelencia de las obligaciones mercantiles. El contrato es una especie
del género convenio, y el primero de tales vocablos solo debe emplearse para aquellos
acuerdos de voluntades por virtud de los cuéles se producen o transfieren obligaciones
o derechos; cuando se modifiquen o extingan obligaciones, sera menester el empleo de

la palabra convenio.

! Espin Canovas, Diego, Manual de derecho civil espafiol, Pag. 415.
1



Dentro del mundo contractual existen, en la moderna vida mercantil, acuerdos de
voluntades que, por una u otra razén, ofrecen algunas dificultades para encuadrarlos
como contratos, en ocasiones por una injustificable resistencia de los otorgantes a
emplear el término contrato; en otras, por razén de que una de las partes, o0 ambas, no
disponen de libertad (generalmente por efecto de taxativas legales) para convenir los
términos del contrato y, en algunos casos, ni siquiera para decidir libremente si io
celebran o no. Ejemplo del primer supuesto son las llamadas cartas de compromiso o
los pactos entre caballeros. Sin embargo, en la mayoria de los casos, configuran
verdaderos contratos o, con mayor propiedad, promesas de contratos, pues involucran
compromisos de asumir en lo futuro obligaciones y derechos, frecuentemente sujetos a
condiciones suspensivas de la mas diversa indole. En cuanto a los segundos, esto es,
aquellos contratos que constituyen el Unico medio de obtencion de indispensables

satisfactores.

Todo contrato contiene un negocio juridico, desde luego que no todo negocio juridico
estd o puede ser contenido en un contrato. El contrato se ubica cComo una especie
dentro del negocio juridico, la cual tiene como finalidad armonizar intereses
econbmicos inicialmente opuestos, o al menos no coincidentes, siendo por esa

cualidad la fuente mas usual de derechos y obligaciones.

De esta forma, se tiene que desde el punto de vista juridico, el término contrato puede

tener diversos significados, tales como los siguientes:



que se celebren entre las partes, generalmente muy numerosos.

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

c) El contrato como documento puede ser un elemento constitutivo o un medio de

prueba del contrato.

d) Es el acto humano, es decir, el negocio juridico, encontrandonos con que se

confunde al equiparar el primero con este ultimo.

e) Como sinénimo de convencion, por medio del cual las partes contratantes

convienen en crear, modificar o extinguir una relacion juridica.

Puig Pena cita en su obra al autor Sanchez Roman, quien define el contrato como “la
convencion juridica manifestada en forma legal, por virtud de la cual una persona se

obliga a favor de otra al cumplimiento de una prestacién de dar, hacer o no hacer”. 2

Asimismo, cita al autor italiano Stolfi quien define el contrato como “un negocio juridico
bilateral dirigido a construir, modificar o extinguir un vinculo juridico de contenido

patrimonial o econémico”. 3

2 Puig Pefia, Federico. Compendio de derecho civil espariol. Tomo lll. Pag. 328.
% |bid. Pag. 328.
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Para otros autores el contrato es “un negocio juridico bilateral productor de
obligaciones o un acuerdo de dos o mas voluntades destinado a producir efectos

juridicos”. *

El contrato “es un pacto o convenio entre partes que se obligan sobre materia o cosa
determinada y a cuyo cumplimiento pueden ser compelidas. En una definicion juridica,
se dice que hay contrato cuando dos 0 mas personas se ponen de acuerdo sobre una

declaracion de voluntad comun destinada a reglar sus derechos”.

Capitant, citado por Ossorio, lo define como “el acuerdo de voluntades entre dos 0 mas
personas, con el objeto de crear entre ellas vinculos de obligaciones y también el

documento escrito destinado a probar una convencién”. ®

Para Cabanellas “es la convencion o acuerdo de dos o mas personas sobre un objeto
de interés juridico; constituyendo el contrato una serie particular de fa convencién, cuyo

caracter propio consiste en ser productor de obligaciones”.’

El contrato es fuente licita de las obligaciones en que la voluntad interviene
esencialmente, es pues, un negocio juridico que consiste en el acuerdo de dos o mas
personas que engendra obligaciones sancionadas por una accién de justicia. Este
acuerdo de voluntades se puede manifestar en forma determinada (tipicos) o no

determinada (atipicos).

4 De Casso Romero, lgnacio y Cercerva, Francisco. Diccionario de derecho privado. Pag. 1163.
. Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias politicas, juridicas y sociales. Pag. 167.
ibid.
’ Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Tomo |. P4g. 498.
4



Todo contrato presupone la idea de un concurso de voluntades, es pues, la convencién

sancionada por la ley.

Del analisis anterior se puede establecer que el contrato es aquel acuerdo de
voluntades que va dirigido a crear, modificar, transmitir o extinguir una obligacién, el
cual tiene su propia fuerza vinculante y produce efectos juridicos para los sujetos
contratantes, quienes se vinculan en ejercicio del principio de la Autonomia de la

Voluntad, es decir, mediante la libertad contractual.
1.2 Antecedentes

1.2.1 Generalidades del contrato

Para Puig Pefia, “el contrato es uno de los conceptos mas fundamentales del Derecho.
Esta importancia resulta extraordinaria en la época liberal. Como dice Pérez Serrano,
en un siglo como el XIX, de acusado sentido individualista y liberal, nada de extrafio
tiene que el contrato constituyera la Figura central para explicar o construir todo género
de instituciones juridica. Desde la creacién misma del Estado, justificada por el contrato
social; o la imposicion de la pena, aceptada de antemano por quien debia de cumplirla,
hasta la organizacién del mundo internacional regulado por Tratados de esencia
contractual; y, desde el matrimonio basado en el consentimiento de los contrayentes,

hasta los derechos reales, el contrato lo era todo: la gran palanca apta para acelerar la
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circulacién de los bienes; la figura juridica flexible, acogedora y expansiva, que

brindaba propicia vestidura para modelar todo lo imaginable”. 8

El mismo autor sefiala que “Glosando la trascendencia del contrato como fuente de las
obligaciones, nos dice el maestro Castan: es la materia de contratos importantisima en
el derecho de obligaciones, desde el momento que el contrato es la causa mas
frecuente, la Unica fuente ordinaria y normal de las obligaciones. Trascendental para la
vida social y econdmica, hasta tal punto que contratacién y progreso siguen en la
historia una curva ascendente paralela, habiendo llegado a decir Summer Maine que la
socied‘ad moderna se distingue principalmente de las que le precedieron por el gran
puesto que en ella ha obtenido el contrato. Importantisima, por ultimo, para los
profesionales juridicos y, sobre todo, para el Notario, una de cuyas mas caracteristicas

funciones es presidir y autorizar la celebracion de los contratos”. °

Contintia sefialando el autor citado que “es oscuro el origen de la palabra contrato y
han surgido muchas controversias entre los romanistas en torno a la relacioén entre los
conceptos de contrato, convencién y pacto. Perozzi y Bonfante han rechazado la
opinibn de que contractus signifique consenso o convencién. La palabravromana
Contractus, dice este ultimo, mas que al acuerdo, alude y da realce al negocio o a la
relacion causa del vinculo obligatorio ya que la relacion objetiva tiene en el Derecho'

Romano mayor peso e importancia que en el Derecho Moderno”. '°

% Ibid. Pag. 324.
® |bid. Pag. 325.
"% Ibid. Pag. 327.



Asimismo, el autor referido, cita a Ruggiero, quien sefala “que los romanos no llegaron
a formular un concepto definitorio del contrato, aunque si de la convencién juridica. La
razén de ello es que los romanos tuvieron una serie de figuras y tipos contractuales,
pero no liegaron a construir un concepto general del contrato como esquema abstracto
capaz de recoger en si las variadas figuras de contratos singulares. Expone a este
respecto Castan que los doctores antiguos, para suplir este vacio. Completaban la
clasica férmula romana (duorum vet plurium in idem placitum consensus) con la frase
animo contrahende obligationis. Por su parte, De Buen hace notar que ya se registra
una definicibn del contrato, que pone en evidencia el caracter exclusivamente
obligacional del contrato romano, en la parafrasis griega de las Instituciones
justinianeas: Contractus autem est duorum vel etiam plurium in idem conventio et

consensus, ad constituendam obligationem et ut alteri fiat abnoxius”.

1.2.2 Evolucion histérica del contrato

Para la Nueva Enciclopedia Juridica “el concepto de contrato, no obstante su sencillez,
encierra gran complejidad para lograr definirlo. Para formarnos una idea exacta de
contrato, es necesario tomar en cuenta las principales fases de su evolucién histérica,
pues no es lo mismo el concepto de esta figura en el derecho romano que el que se
tenia en la epoca liberal o el que se tiene hoy en dia. La historia del contrato es la de

un desenvolvimiento continuo, como ha podido decir Josserad”. 2

" 1bid. Pag. 325
Nueva enciclopedia juridica. F. Seix. Tomo V. Pag. 310
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Sefala la obra citada que Asi, en el Derecho Romano, el contrato tiene una
significacion especial, referida a aquellos supuestos en los que el acuerdo de

voluntades podia producir plena obligatoriedad.

Inicialmente, se considerd esencial para obtener el plus in effectu, la observancia de
una forma especial, finalmente y de forma excepcional se admitié que se empleara en
algunos contratos verbales, palabras prescritas en forma de preguntas y respuestas.
En los contratos verbales la causa consistia en la transcripcién realizada en los libros
del pater familiae, como consecuencia de operaciones juridicas libremente consentidas,
por las partes. Los romanos no llegaron a formular un concepto definitivo de contrato,
aunque, si de la convencién juridica, a pesar de que tuvieron una serie de figuras

contractuales.

A la par del cristianismo, se desarrollé el comercio, siendo la ética y no la técnica, el
punto fundamental de todo problema juridico, por lo tanto, el convenio obligaba en el

fuero de la conciencia, ya que a pesar del contrato se podia faltar a la justicia.

En la época liberal, donde por influencia doctrinal y politica se llega a la obligatoriedad
y a la fuerza vinculante del contrato, tomando en cuenta unicamente el acuerdo de
voluntades. El concepto de contrato que tenia la doctrina liberalista, ha sufrido honda
transformacién, pues se intenta modificar fundamentalmente el edificio contractual.
Siendo la voluntad piedra angular de la construccién contractual, entrando ahora en el

concepto de contrato, elementos nuevos que le dan particular fisonomia.
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una pluralidad de sistemas de contratacién y una variedad de contratos para satisfacer

las necesidades de las que se ha hablado, los cuales han sido contenidoé en diversos
cuerpos legales a lo largo de la historia, hasta que, a partir del movimiento codificador
del Derecho Civil, culminante con la promulgacion en 1804 del Cédigo Civil Francés
(cbdigo de napoledn) desde el siglo pasado, se ha comenzado la tarea de codificar y

sistematizar las normas dispersas”.

Para Pérez Gallardo “En esta época el protagonista del contrato es la sociedad, los
individuos pactan y se someten a lo que el bien comun les reclame. Se ha hecho
siempre un especial énfasis en aquellas figuras juridicas que han de regular el derecho
de obligaciones y contratos, prestando para ello atencién a la evolucién desde el
derecho romano, fundamento de nuestro sistema, hasta los actuales dictados de los
modernos legisladores, quienes no han podido soslayar en forma alguna la antigua
doctrina, ya que segun afirmaciones, el derecho de obligaciones es el pensamiento
romano mas vivo en el mundo juridico de nuestros dias, ya que es el que menos
cambios ha experimentado a través de los siglos, en lo que sin duda ha desempefado
un rol significativo en el tecnicismo y el grado de abstraccién y universidad de sus

instituciones.

Sin embargo, y debido a la explosién tecnolédgica ocurrida en la tltima década del siglo
XX, a fenémenos sociales tales como la globalizacién, la concepciéon que el hombre
tenia acerca de sus relaciones obligacionales con sus semejantes, cambia de una

forma radical y a partir de entonces inicia una nueva forma de contratar. Sustituye la
9



tradicional forma escrita contenida en documento publico por la mas novedosa y agil

introducida por los medios electrénicos e informaticos avanzados”. 13

- El contrato en el derecho romano

Para Puig Pefa “ocurre con el concepto lo que con algunas de las ideas mas
fundamentales del Derecho: que no obstante su aparente sencillez_, encierran, sin
embargo, una gran complejidad para lograr definirlas. Y es que, en realidad, para
formarnos una idea exacta del contrato, es necesario situarnos en las principales fases
de su evolucion juridica; pues no es lo mismo el concepto de esta figura en el mundo
romano, por ejemplo, que el que se tenia de ella en la época liberal, y el que supone

hoy dia”. ™

Contintia sefialando el autor citado que “prescindiendo de los tiempos anterioresl al
Derecho de Roma, en los que el contrato sélo se manifiesta como una solucién pacifica
al casus belli provocado por el delito, y concretandonos al mundo juridico del Pueblo-
Rey, observamos que el contrato, en ese Derecho, tiene una significacion especial,
referida a aquellos supuestos en los que el acuerdo de voluntades podia producir plena
obligatoriedad. Sabido es, en efecto, que la mera convencién o pacto (pactum,
convenio) era solo el simple acuerdo, que por si solo no generaba acciéon ni vinculo
obligatorio. Para que esta convenciéon se transformase en contractus era necesaria una

causa civilis”. '°

'3 pérez Gallardo, Leonardo. “Hacia un nuevo derecho de obligaciones y contratos”. Nimero 2. Pag. 117.
1‘; Puig Pefia. Op Cit. Pag. 324y 325
ibid.
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esencial y necesario para obtener ese plus in effectu, la observancia de una forma

especial. Mas tarde se reconocié como validamente celebrado si habia ejecucion por
parte de uno de los contratantes a titulo de crédito, o mediante la transcripcién de ellos
en los libros de data y haber de todo pater familias. Por altimo, y como enlace con el
Derecho Moderno, se admitié excepcionalmente para ciertos contratos (compraventa,
arrendamiento, sociedad y mandato) bastase el solo acuerdo de voluntades. De aqui
los contratos verbales (stipulatio dictio dotis, operarum iurata promissio), cuya causa,
como dice Pacchioni, consistia en el empleo de las palabras prescritas en forma de
pregunta y respuesta; literales (nomina transcriptitia, synagrapha), en los que la causa
consistia en la transcripcidn realizada en los libros como consecuencias de
operaciones juridicas libremente consentidas por las partes; reales (mutuo, comodato,
depdsito y prenda), que se integraban por la recepcion por el deudor de la cosa a titulo
de crédito, y consensuales, admitidos asi por la especial naturaleza e importancia de la
relacion juridica que supone la compraventa, el arrendamiento, la sociedad y el

mandato”. 16

Asi mismo, el tratadista en referencia, sefiala que “la evolucién del Derecho Romano
posterior determin6 el abandono del viejo rigorismo. La degeneracion de las formas
solemnes de la stipulatio, la inexistencia de la antigua forma del contrato literal, la
creacion de la categoria de los contratos innominados, la admisién de los pactos
vestidos, entre otros, hizo poco a poco descomponerse el sistema cerrado de los tipos

contractuales y el inicio del contrato, que va después a recibir su fuerza obligatoria y el

' Ibid.
11
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inicio del contrato, que va después a recibir su fuerza obligatoria por si mismo,

independientemente de las causas anteriormente sefaladas”. '’

- El contrato en la época liberal

Para Puig Pefia “en esta época por influencia de diversos factores de tipo doctrinal y
politico, se llega a la concepcidon que hemos vivido hasta la época presente, y
caracterizada pbr la obligatoriedad y fuerza vinculante del contrato, nacida unica y
exclusivamente del convenio o acuerdo de voluntades; por la soberania absoluta del
mismo en todos los érdenes de la vida transaccional privada; por la abstencion del
Estado frente a los diversos tipos de contratos creados por la autonomia de la voluntad,
por el sentido huero de justicia intrinseca, pues que solamente tenia importancia el

voluntarismo contractualista, etcétera”. '@

- El contrato en el derecho italiano
En esta época, el contrato era considerado un acuerdo entre dos o mas partes para

construir, regular o disolver entre si un vinculo juridico.

- El contrato en el derecho intermedio
En este momento de la historia, el contrato se materializa gracias al Cristianismo y a la

evolucion del comercio.

"7 Ibid. Pag. 326.
"8 |bid. Pag 327
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- El contrato en el derecho moderno
Actualmente se ha admitido el solo acuerdo de voluntades, del que surgieron los
llamados contratos verbales, literales, reales y consensuales. Y con el paso del tiempo,
se desvirtuaron las figuras rigidas y solemnes y nacieron nuevas, como |los contratos
innominados y poco a poco evolucionaron desde su categoria abstracta y generaI;

hasta contar con su propia fuerza obligatoria.

Asimismo, surgen los contratos atipicos, debido basicamente a las frecuentes
necesidades del hombre de adaptarse a la evolucion y desarrollo tecnoldgico, social,

econdmicos, comercial, etcétera.

En si al hablar de contrato es la manifestacién de voluntades de dos 0 mas personas
en el pleno ejercicio de sus derechos con un fin determinado y encaminado a la

obtencién reciproca de un bien.
1.3 Naturaleza juridica

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

apreciar por los sentidos del tacto y de la vista.

El contrato es una cosa mueble porque se trata de un escrito materializado en una o

varias hojas de papel de acuerdo con lo estipulado en el Articulo 1574 del Cédigo Civil,
13



el cual indica que las obligaciones contenidas en los contratos pueden constar en
escritura publica, en un documento privado o en un acta levantada ante el alcalde del
lugar y en el Articulo 1575 del mismo cuerpo legal establece que debe constar por
escrito el contrato cuyo valor exceda de trescientos quetzales y como en la actualidad
solo el valor de los honorarios por fraccionar y autorizar un contrato excede el valor de

trescientos quetzales, entonces todos deberan constar por escrito.

De acuerdo con lo anterior el contrato como objeto corporal tiene la finalidad de indicar
la celebracién de un acto juridico, en el cual se pueden distinguir dos aspectos
importantes a) la declaraciéon o sea el contenido, y b) la escritura o sea la forma,

integrada por el papel, el texto y las firmas y sellos.

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

juridicos en general y a los contratos en particular.

El contrato es un instrumento creado para la proteccién y progreso de las personas

para la satisfaccion de las necesidades de Ias partes y los intereses de terceros.

El contrato es una herramienta juridica cuya finalidad es proteger intereses econémicos
y sociales, el acuerdo celebrado entre las partes se formaliza en un contrato, este es un

acto juridico el cual consiste en la declaraciéon de la voluntad de los contratantes y su

14



finalidad inmediata es servir de regulador de la relacién que se crea otorgando a cada

una de las partes derechos e imponiéndoles obligaciones.

En la legislaciéon guatemalteca se encuentra lo preceptuado en el Cédigo civil, Articulo
1517 que: “Hay contrato cuando dos 0 mas personas convienen en crear, modificar o

extinguir una obligacion”.

1.3.3 El contrato como fuente de derechos

El contrato es una norma juridica particular, y en tal virtud debe ser considerado como
fuente voluntaria de derechos y obligaciones. Desde este punto de vista el contrato es
la causa formal de la relacion juridica que nace ente las partes y que las vincula entre

si.

El medio por el cual las partes o contratantes en forma voluntaria crean una norma
juridica para regular su relacién generando derechos y obligaciones reciprocas, es el

contrato.

El propésito y el efecto del contrato como fuente de derechos y obligaciones es crear

una norma juridica particular o especifica para las partes.

El Articulo 1519 del Cédigo Civil preceptia: “desde que se perfecciona un contrato
obliga a los contratantes al cumplimiento de lo convenido, siempre que estuviere dentro
de las disposiciones legales relativas al negocio celebrado, y debe ejecutarse de buena

fe y segun la comun intencién de las partes”
15
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1.3.4 El contrato como medio de prueba o forma constitutiva
La prueba fehaciente de la relacién juridica que existe entre los contratantes es el
contrato, siempre y cuando esté redactado en la forma exigida por la legislacién del

pais para que el negocio juridico sea eficaz.

Eventualmente por su caracter documental o instrumental de la relacién juridica que
vincula a los contratantes, el contrato puede servir como medio de prueba,
consecuencialmente reviste el caracter de medio probatorio conforme al Articulo 1535
segundo parrafo que establece: “...El interesado puede pedir la resolucién del contrato
o reclamar su ejecuciéon, y en ambos casos, el pago de dafos y perjuicios, si los

hubiere”.

En cuanto a la forma constitutiva la misma legislacion impone que el negocio juridico
sea instrumentado de acuerdo forma determinada, como en el caso de los
denominados actos solemnes, segun esta plasmado en el Articulo 1576 primer parrafo:
“‘Los contratos que tengan que inscribirse o anotarse en los registros, cualquiera que
sea su valor, deberan constar en escritura publica”. Aunque por la naturaleza de los
contratos la ley permite que también pueden ser celebrados en documento privado o
por acta levantada ante el alcalde del lugar, y en casos aun mas especificos en forma

verbal o por correspondencia.

Para describir mas ampliamente la funcién del contrato como forma y prueba se puede

decir que pasa por dos etapas, la primera al momento de su celebracién el contrato es

16



probatorio.

1.4 Principios del derecho mercantil

El Dr. Villegas Lara sefala: “Los principios que inspiran al derecho mercantil son:

a) La buena fe: Segun este principio en el derecho mercantil, las personas individuales
o juridicas, realizan sus actividades mercantiles de buena fe, en sus intenciones y
deseos de negociar, esto porque es un requisito esencial de los contratos mercantiles
que permite interpretar los actos de comercio con arreglo a este principio, toda vez que
en oportunidad sera preferible atender a la intencién de las partes contratantes que se
relacionan mercantiimente a la sombra de la confianza que mutuamente se inspiran,
que a la ley que por demasiado severa y poco practica no cumple en determinadas

ocasiones las exigencias juridicas que esta llamada a desempenar.

b) La verdad sabida: Siendo el comercio una manifestacién de la actividad humana,
claro es que la verdad sabida unida con la buena fe de las partes que se relacionan
para negociar con los productos o la prestacion de servicios que la industria del hombre
proporcionan ha de observarse rigurosamente, ya que seria muy dificil el progreso
comercial si los comerciantes no conocieran sus derechos y obligaciones en los

negocios mercantiles que realizan.

c) Toda prestacion se presume onerosa: Se refiere este principio a que los

comerciantes en todo bien o servicio que negociaren no sera en forma gratuita.
17
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d) Intenciéon de lucro: Se refiere este principio a que los comerciantes en su

actividad profesional buscaran obtener una ganancia o utilidad.

e) Ante la duda deben favorecerse las soluciones que hagan mas segura la
circulacion: Segun este principio, los comerciantes en su actividad y por ser el
derecho mercantil poco formalista deben a través de la buena fe y verdad sabida,

posibilitar el trafico mercantil en forma segura”.™

1.5 Principios de los contratos mercantiles
Para el tratadista René Arturo Villegas Lara “son principios que inspiran al derecho

mercantil los siguientes:

a. Labuenafe

b. Laverdad sabida

¢. Toda prestaciones presume onerosa

d. Intencién de lucro

e. Ante la duda debe favorecerse las soluciones que hagan mas segura la

circulacién”.?°

El doctor Viliegas Lara menciona que “cuando el Cddigo de Comercio de Guatemala en
su articulo 9 establece que las obligaciones mercantiles se interpretan, ejecutan y

cumplen de conformidad con los principios de verdad sabida y buena fe guardada, no

19 Villegas Lara, René Arturo, Derecho mercantil guatemalteco, Pag. 44.
2 |bid. P4g. 45
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otra naturaleza juridica.” '

Lo que se trata es de insistir que por el poco formalismo con que se dan, esos
principios funcionan como parte de su propia substancia, de manera que las partes
obligadas conocen en verdad sus derechos y obligaciones y se vinculan de buena fe en
sus intenciones y deseos de negociar, para no darle una interpretacion distinta a los

contratos, ya que de otra manera se destruiria la seguridad del trafico comercial.

En otras palabras, el cumplimiento de los deberes y el ejercicio de los derechos son
rigurosos, porque solo de esa manera puede conseguirse armonia en la intermediacion

para la circulacién de los bienes y la prestacion de los servicios.

Esta es, pues, una caracteristica de las obligaciones mercantiles: el escripulo es hacer
prevalecer la verdad y la buena fe que proviene del contrato como elementos
consubstanciales a su propia naturaleza por ser su base fundamental para el resguardo

de los derechos de las partes en la contratacion.

' Ibid. Tomo IIl. Pag. 1y 2.
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CAPITULO I

2 Contratos mercantiles en Guatemala

2.1 Definicién

El Cédigo de Comercio de Guatemala en el Articulo 669 establece que las obligaciones
mercantiles se interpretan, ejecutan y cumplen de conformidad con los principios de
verdad sabida, y buena fe guardada, y ello no significa que la verdad y la buena fe

deben de tomarse en cuenta para obligaciones de otra naturaleza juridica.

Lo que se trata es de insistir en que, por el poco formalismo con que se dan, esos
principios funcionan como parte de su propia forma, de manera que las partes
obligadas conocen en verdad sus derechos y obligaciones y se vinculan de buena fe en
sus intenciones y deseos de negociar, para no darle una interpretacioén distinta a los

contratos, ya que de otra manera se destruiria la seguridad del trafico comercial.

En otras palabras, el cumplimiento de los deberes y el ejercicio de los derechos es
riguroso, porque sélo de esa manera puede conseguirse armonia en la intermediacién

para la circulacion de los bienes y la prestacion de servicios.

Esta es, pues, una caracteristica de las obligaciones mercantiles, la cual consiste en
hacer prevalecer la verdad y la buena fe que proviene del contrato como elemento a su

propia naturaleza. De ahi que en materia de nulidad de obligaciones y contratos

21



mercantiles, la doctrina aconseje reducirlas al maximo, con el fin de mantener la

seguridad del trafico.

“Es el conjunto coordinado de estructuras ideales pertenecientes al ordenamiento
juridico general y destinadas a realizarse o actualizarse principalmente en la actividad
de-la produccion o de la intermediacion en el cambio de bienes o servicios destinados
al mercado en general’. El autor aclara esta definicion al decir: ‘“integran el
ordenamiento juridico .mercantil normas (leyes mercantiles), sujetos (comerciantes),
cosas (empresas, titulos de crédito, mercancias)”.?

Los siguientes autores citados por Manuel Ossorio en su diccionario, definen el

derecho mercantil de la siguiente manera:

Segun Waldemar Ferreira, “Es el sistema de normas reguladores de las relaciones

entre los hombres constituyentes del comercio o que de él emergen, y abraza en su
ambito la ordenanza de aquélla actividad profesional, medianera en la circulacion de

los bienes entre productores y consumidores”. %

Capitant, se inclina por la idea privatistica y considera que “El derecho mercantil o
comercial, es la rama del derecho privado que rige las relaciones entre particulares

relativas al ejercicio del tal profesion o que resulta del cumplimiento de actos de

comercio”. 2

* Cervantes Ahumada, Radl, Derecho mercantil. Pag. 40.
% Ossorio, Manuel. Op. Cit. Pag. 229
* 1bid. Pag. 229
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El derecho comercial es [lamado también y tal vez preferentemente, derecho mercantil;
Cabanellas dice de él que “Esta formado por los principios doctrinales, legislacion y
usos que reglan las relaciones juridicas particulares que surgen de los actos y
contratos de cambio, r realizados con animo de lucro por las personas que del
comercio hacen su profesiéon. Comprende lo relativo a los comerciantes individuales,
compafias o sociedades lucrativas, las actividades bancarias y bursatiles, la
contratacion peculiar de los negocios mercantiles, los titulos, valores y otros efectos del
comercio, lo relacionado con el derecho maritimo y lo relativo a suspension de pagos y

quiebras”.

Ramirez Gronda lo define como “La parte del derecho privado que reguia las relaciones

de los particulares concernientes al gjercicio de la actividad comercial, o resultantes de

la realizacion de estos actos de comercio”. %

Blanco Constans lo defini6 como “El conjunto de principios, preceptos y reglas que

determinan y regulan las relaciones juridicas que el comercio engendra”. %

Para Bonilla San Martin, se entiende por derecho mercantil “El conjunto de reglas
juridicas que rigen las relaciones de derecho originadas por actos de cambio,
fundamentales o auxiliares, celebradas con especulacién, encaminados a tomar del

productor los productos, y a ponerlos a disposicién del consumidor”.2

% |bid. Pag. 230
% |bid. Pag. 230
7 |bid. Pag. 230
% Ibid. Pag. 231/ 232.
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2.1.1 Derecho mercantil subjetivo
Esta posicién doctrinal que define al derecho mercantil, como el conjunto de normas
gue regulan la actividad profesional de los comerciantes; hace énfasis en el sujeto. El
derecho mercantil en una lejana época, surge como un derecho esencialmente
subjetivo, se aplicaba a las personas que se dedicaban al comercio, el comerciante era

el principal sujeto del derecho mercantil.

La teoria clasica subjetiva lo consider6 como el hombre que hacia del comercio su
profesién habitual, pero esta posicion doctrinarié es insuficiente ya que el comercio
encierra muchas manifestaciones en las que no necesariamente se tiene que tener la
calidad de comerciante. Se desvirtua lo subjetivo del derecho mercantil, al aplicarse no
s6lo a los comerciantes sino también a aquellos que sin serlo realizaban una operacién
mercantil. Es asi como en la actualidad‘ no es un' derecho exclusivo de los

comerciantes.

El concepto comercio se refiere no solo a la actividad profesional del comerciante sino
también a los negocios juridicos mercantiles y cosas mercantiles, lo que se refleja en el
Cédigo de Comercio de Guatemala en el Articulo uno; siendo en las dos ultimas donde
participan comerciantes y no comerciantes. Se reafirma 1o anterior con lo que senala el
Articulo 5 del Cédigo de Comercio: “Negocio mixto, cuando en un negocio juridico
regido por este Cbdigo intervengan‘comerciantes y no comerciantes se aplicaran las

disposiciones del mismo”.
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2.1.2 Derecho mercantil objetivo

Esta posicién lo define como el conjunto de principios doctrinarios y normas de derecho
sustantivo que rigen los actos objetivos del comercio. Fue un aporte del Cédigo de
Napoleén y fue desarrollado por la doctrina francesa del siglo XIX. El sistema objetivo
no considera al sujeto sino al objeto en las operaciones de comercio, esto es el acto
mismo de comercio, por lo que en este sistema, el derecho atiende principalmente al
acto cuya naturaleza determina su aplicacion independientemente de si es o no
comerciante quien lo ejecuta. Es asi como la legislacion comercial deja de ser una
legislacién de clase en la que el elemento persona lo era todo, para convertirse en una
legislacién aplicable a todas las manifestaciones de la actividad comercial, derivadas o
no del comerciante, por ejemplo, la ley determina las reglas aplicables a los efectos de
comercio, es asi como poco importa que el cheque sea firmado por un no comerciante,
ya que quien lo emite realiza un acto de comercio. Se puede anotar entonces que son
actos que se realizan con cosas que nacieron para servir al comercio, esa funcién

justifica su existencia.

2.2 Antecedentes

2.2.1 Reseifia historica del derecho mercantil

- Derecho mercantil en la antigiiedad
En la antiglledad florecieron culturas como la de los egipcios, fenicios, los persas, los
chinos; pero fueron los griegos quienes desarrollaron el comercio por la via maritima,

incluyendo figuras como el préstamo en la gruesa ventura, que consistia en que un
25



sujeto hacia un préstamo a otro, condicionando el pago a que el navio partiera y
regresara sin haberle ocurrido un siniestro; también se dio la echazén, que es el

antecedente de la averia gruesa; la denominada ley rodia, regia el comercio maritimo.

En Roma no se dio un derecho mercantil, al respecto el Doctor Villegas Lara sefiala:
“En Roma no existio la division tradicional del derecho privado. No se dio un derecho
mercantil en forma auténoma. El jus civile era un universo para toda relacion de orden

privado.”?

- Derecho mercantil de la edad media

Nace la burguesia en las villas y pueblos, la importancia de la burguesia no radica en
los bienes territoriaies, sino en la riqueza monetaria que produce el trafico comercial,
por el estimulo que la monarquia le da a los comerciantes en su funcién; de esa cuenta
los comerciantes se organizaron en corporaciones, las que se regian por estatutos que
contenian reglas de derecho que regulaban el comercio, ademas los derechos y

obligaciones de los comerciantes.

Esta etapa aporta entre otros la letra de cambio, las sociedades mercantiles, el contrato
de seguro, asi como el inicio del registro mercantil. Pero lo mas importante es que el
derecho mercantil toma toda su autonomia del derecho civil, a este respecto el Doctor
Villegas Lara indica: “El derecho mercantil principiara a caminar por sus propios medios
tratando de estructurar una doctrina plasmada en leyes capaces de regir un fenémeno

tan cambiante como el trafico mercantil. Todo lo que se haya hecho a partir de esa

? Villegas Lara, Op. Cit. Pag. 2B.
26



AR

S Jugy,
Sy c‘"log/

(5

comerciante.”®

- Derecho mercantil en la época moderna

En esta época son de gran trascendencia las prestaciones de expansion de los
dominios que tenian Espaia, Inglaterra, Francia, Holanda, Italia; que ademas buscaban
nuevas rutas para nuevos mercados, es asi como se da el descubrimiento de América.-
El derecho mercantil continia conservando su caracter de ser un derecho para los

comerciantes.

En 1807 en Francia, Napole6n Bonaparte, promulga un Cédigo para el Comercio, y el
derecho mercantil deja de ser exclusivo para los comerciantes y se convierte en un
derecho que rige las relaciones que se dan en el comercio no importando que los
sujetos sean o no comerciantes; es asi como se da la denominada etapa objetiva del

derecho mercantil.

En este aspecto Villegas Lara indica: “La revolucidn industrial, los inventos importantes

en la ciencia, exigieron esa objetivacion que durante largo periodo inspird a codigos en

el mundo entero.”"

% |hid. Pag. 31.
%" Ibid. Pag 31
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2.2.2 Derecho mercantil contemporaneo
El derecho como totalidad refleja los intereses y los conflictos de las diferentes clases
sociales; pero si en alguna rama no es dificil detectar ese reflejo es el derecho
mercantil. Esta rama del derecho esta vinculada con el siétema capitalista en nuestros
dias, lo que debe significar en ultima instancia es hacer realidad la prevalecencia del
interés social sobre el particular, de manera que el comercio realizado por los hombres

y mujeres contribuya al progreso social.

En este aspecto el derecho mercantil ha evolucionado de tal manera que actualmente
estudia en forma muy profunda distintas instituciones y para dejar claro este punto
citamos al Dr. Villegas Lara, quien se pronuncia de la siguiente manera: “En la
actualidad el derecho mercantil estudia la actividad profesional del comerciante, los
medios que facilitan la circulacion de las mercancias, los bienes o cosas mercantiles,
(empresa, titulos de crédito, mercancias) las reglas de comercio nacional e
internacional, la propiedad industrial, los procedimientos para reclamar la solucién de
un conflicto de intereses; en fin su contenido amplio proveniente de actividades sujetas
a constante cambio hacen que este derecho sea uno de los mas nutridos en

experiencias que muchas veces rebasan la prevision del legislador.”?

2.2.3 Reseiia historica del derecho mercantil guatemalteco
Guatemala en la época de la colonia, regia su sistema juridico por la legislacion

espafiola; entre las leyes que regian y que contenian normas que reflejarian la

*2 |bid. Pag. 24.
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actividad comercial, se encontraban la recopilacién de leyes de indias, las leyes de

castilla, las siete partidas y las ordenanzas de Bilbao.

En la época de la independencia politica de Centro América, la legislacion espafiola
sigue teniendo vigencia, y es el Doctor Mariano Galvez, a la sazon Presidente de la
Republica, que traté de modificar las leyes, pero cometiendo el error de adoptar los
llamados Codigos de Livingston que eran leyes para el Estado de Louisiana de los
Estados Unidos del norte de América;‘que comprendian normas distintas al comercio,
pero como es de suponer, eran dedicadas a una cultura diferente a la nuestra, por lo

que fue un fracaso.

En el gobierno conservador de Rafael Carrera, no evolucionan nuestras leyes en lo que
a materia mercantil se refiere, adoptando la legislacién espaola, utilizando las leyes
del toro y la novisima recopilacion. En el afio de 1877, se promulgan nuevos Cédigos
en Guatemala, siendo estos, el Codigo Fiscal, Cédigo Civil y Cédigo de Comercio que

contenia una ley especial de enjuiciamiento mercantil.

En el afo de 1942, se promulga un nuevo Cédigo de Comercio, Decreto nUmero 2946
del Presidente de la Republica. El veintiocho de enero de 1970, se promulga nuestro
actual Cédigo de Comercio de Guatemala, Decreto 2-70, del Congreso de la Republica;

el Dr. Villegas Lara, sefiala al respecto: “El que pretende ser instrumento moderno,
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aspecto nacional como internacional”.*®

2.3 Clases o modalidades

El maestro Vasquez sefiala: “En las convenciones mercantiles cada uno se obliga en la
manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que la validez del acto
comercial dependa de la observancia de formalidades o requisitos determinados”.** Se
refiere el autor citado a que por ser el derecho mercantil poco formalista, los contratos
.de comercio no estan sujetos a formalidades especiales para su validez, cualquiera que
sea la forma utilizada y el idioma en que se celebra las partes quedaran obligadas de la
manera y en los términos en que acordaron obligarse. El Cédigo de Comercio de
Guatemala lo regula en forma similar en el Articulo 671, ademas, este Articulo también
sefala que se exceptuan de la disposicion de no estar sujetos a formalidades
especiales, los contratos que de acuerdo con la ley requieran formas o solemnidades
especiales, por ejemplo: la sociedad y el fideicomiso; el citado Articulo preceptia que
los contratos celebrados en territorio guatemalteco y que hayan de surtir efectos en el

mismo, se extenderan en idioma espariol.

“‘Dentro del campo civil, las personas pueden contratar y obligarse mediante una

escritura publica, documento privado, acta levantada ante el alcalde del lugar, por

correspondencia y de manera verbal”.®®

* |bid. pag. 34.
Vasquez del Mercado, Oscar, Contratos mercantiles. Pag. 153.
Uria, Rodrigo. Tratado de derecho mercantil. Pag. 24.
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En el campo mercantil, tal y como se encuentra regulado en el Articulo 67 del Cédigo
de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Repﬂblica de Guatemala, la forma se
encuentra mas simplificada y los contratos de comercio no se encuentran sujetos, para
su validez, a formalidades especiales: “Representacion de los socios. Salvo disposicion
en contrario de la escritura social, todo socio podra hacerse representar en la junta
general por medio de otra persona. La representacion debera conferirse por mandato o

por carta poder”.

Cualquiera que sea la forma y el idioma en el 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 dentro del pais, tiene entonces que utilizarse el

idioma espafiol, en concordancia con las leyes fundamentales de la Repubilica.

Dicha libertad en el uso de la forma cuenta con sus excepciones, debido a que existen

contratos en que si se exige una solemnidad determinada.

231 (cjasificaciéon

El Dr. Villegas, por sus caracteristicas, los clasifica asi:

“Existen varias clasificaciones atendiendo a diversos criterios, a continuacion se dan las

siguientes:
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a)

b)

d)
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Unilaterales; si la obligacién recae solamente sobre una de las partes, por ejemplo
el mandato.
Bilaterales; si ambas partes se obligan reciprocamente, por ejemplo la compra

venta.

Consensuales. Son los contratos que se perfeccionan por el simple consentimiento

de las partes.

Reales. Si para su perfeccion se requiere de la entrega de la cosa objeto del

negocio.

Formales. Cuando es necesaria una forma o solemnidad especifica impuesta por la
ley, por ejemplo: los contratos de sociedad y fideicomiso.

No formales. Cuando el vinculo no deja de surgir por la ausencia de alguna
formalidad. Esto es regla del derecho mercantil (Articulo 671 de Cdbdigo de

Comercio).

Principales. Son los contratos que subsisten por si solos.
Accesorios. Son los contratos que tienen por objeto el cumplimiento de ofra

obligacion.

Onerosos. Son aquellos contratos en que se estipulan provechos y gravamenes

reciprocos.
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9)

h)

Gratuitos. Se fundan en la liberalidad, se da algo a cambio de nada. En el derecho

mercantil no hay gratuitos, porque es caracteristica de este derecho.

Conmutativos. Son los contratos en que las partes, desde el momento de su
celebraciéon saben, cual es el alcance y su obligacion, aprecian el beneficio o la
pérdida que causa el negocio.

Aleatorios. Son los contratos que dependen de la realizaciéon de un acontecimiento

futuro que determina la pérdida o ganancia para las partes, por ejemplo, el seguro.

Condicionales. Son los contratos cuya realizacion depende del cumplimiento de una
condicion.
Absolutos. Son los contratos en los cuales su realizacién es independiente de toda

condicion.

Tipico o nominado. Son los contratos que estan regulados por la ley, ya que la
misma les da los elementos esenciales. Estos contratos tienen caracteristicas
especiales, estructura diferenciada por la ley, poseen un objeto particular, efectos
muy concretos requeridos por las partes y una especial disciplina, estan descritos y
regulados por la norma civil o mercantil, o bien, por una ley especial; ejemplos: el
contrato de agencia en el Cédigo de Comercio y el contrato de cesion de cartera

(Articulo 45, ley de seguros).

Atipico o innominado. —Sin tipicidad- cuando no obstante ser contrato, porque crea,

modifica o extingue obligaciones, no lo contempla la ley especificamente. En este
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caso, son los interesados quienes le dan la forma que juzguen conveniente, segun
lo que regula el Cdodigo Civil en su Articulo 1256. Estos contratos no estan
individualizados ni regulados en la ley civil o mercantil, pero se practican en forma
reiterada por parte del conglomerado social; las partes ejercen su autonomia de
voluntad que les permite el ordenamiento juridico a los particulares para regular sus
propios intereses, siempre que respeten los limites establecidos en las normas
legales y en cuya observancia estan interesados el orden y las buenas costumbres.
Asi los contratos gozan de eficacia precisamente por el reconocimiento a la libertad
del individuo que se traduce en el principio de autonomia de la voluntad. El articulo
1254 del Cdédigo Civil norma: “Toda persona es legalmente capaz para hacer
declaracién de voluntad en un negocio juridico, salvo aquéllas a quienes la ley
declare especialmente incapaces”. Ejemplo de esta clase de clase de contratos, lo
es el de franchising, la contratacién atipica se fundamenta en la necesidad de
adaptar los instrumentos juridicos a las necesidades que impone la vida moderna,
los cambios y el desarrollo de la economia, es asi como el derecho mercantil se
debe de adaptar al cambio que surge en esas practicas y costumbres que

establecen los hombres en sus necesidades.

De tracto Unico. Son aquéllos contratos que se cumplen en un sélo momento.
De tracto sucesivo. Consisten en que los efectos del contrato ocurren en forma
sucesiva, en momentos o etapas por la forma en que se cumplen las prestaciones

que se deben las partes”.*

% vVillega Lara, Ob. Cit. P4gs. 37-39.
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Clasificacion, atendiendo a su funcion econémica:

El Dr. Vasquez en su obra “Instituciones de derecho mercantil®, los clasifica asi:

a)

b)

d)

Contratos de cambio o transferencia: Son los que procuran la circulacién de la
riqueza, ya sea dando un bien a cambio de un hacer o servicio, (transporte,

hospedaje).

Contratos de colaboracion, tanto asociativa (contrato de sociedad), como simple, en
los que una parte coopera con su actividad al mejor desarrollo de la actividad
econdmica de la otra (agencia, corretaje, comision, ediciéon, difusion vy

representacion escénica, participacion).

Contratos de conservacion o custodia. (deposito irregular, depoésito en almacenes

generales y fideicomiso).
Contratos de crédito. En los que al menos una parte concede crédito a la otra
(apertura de crédito, descuento, cuenta corriente, reporto, carta orden de crédito,

tarjeta de crédito, crédito documentario).

Contratos de prevencion de riesgo. En los que una parte cubre a la otra, las

consecuencias economicas de un determinado riesgo (seguro y reaseguro).
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fy Contratos de garantia, que aseguran el cumplimiento de las obligaciones (fianza y

reafianzamiento).” ¥’

2.4 Requisitos de los contratos
Como hemos visto en la doctrina y en la legislacion guatemalteca que como requisito
sine qua non para que el contrato, y todo negocio juridico sea valido y exista debe

contener, los requisitos que exige la ley.

Ya se ha mencionado, son los llamados esenciales: A) Capacidad legal del sujeto que
declara su voluntad, B) Consentimiento que no adolezca de vicio, C) Objeto licitos. A
estos se agrega una forma determinada, en los casos que exige la ley o la doctrina
legal. (Articulos. 1251 y 1258 del Cddigo Civil y Articulo 671 del Decreto 2-70 del

Congreso de la Republica).

2.41 Elementos esenciales

- Capacidad legal del sujeto

La capacidad, es un presupuesto del consentimiento, entendido este como
discernimiento y voluntad libre y espontanea con que una persona puede obligarse.
Juridicamente, es la aptitud para ser sujeto activo o pasivo de derecho. Dos aspectos

revela la capacidad juridica: “a) Capacidad Juridica o de Derecho, llamada también de

% Vasquez Martinez, Edmundo, Instituciones de derecho mercantil. Pags. 545/ 546.
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goce, b) Capacidad de obrar o de ejercicio, que corresponde a las personas que

retinen ciertas condiciones o circunstancias modificativas”.*®

- Consentimiento que no adolezca de vicio

Este elemento consiste en el acuerdo de dos 0 mas declaraciones de voluntad. Tiene
que ser deliberado o inteligente, consciente, libre y sus declaraciones, deben de
representar intereses distintos hacia un objetivo comidn que es la creaciéon de la

relacién contractual.

Tal como se establece en los Articulos del 1257 al 1268 del Cédigo Civil, sin el
consentimiento, el contrato no existe; si esta viciado, existe, pero puede ser anulado; tal
sucede, en los casos que la declaracién de voluntad emane de error, dolo, simulacién o

violencia.

- Objeto licito.
El objeto del contrato y de la obligacién, es la prestacién; la cual consiste en un dar, un
hacer, en una abstencidén (no dar, no hacer); es decir; que las cosas, los hechos y las

abstenciones, forman el objeto de la prestacién.

Debo mencionar que en cuanto a las cosas, estas deben de llenar los siguientes
requisitos: a) Que existan en la naturaleza o que se espere que existan; b) Que estén
determinadas, a lo menos en cuanto a su género, o sean determinables; asi lo

establece el Articulo 1538 del Cédigo Civil. También el Cédigo de Comercio, habla de

% Recinos Sandoval, Enio Alberto. Caracteristicas generales de la contratacion mercantil. Pag. 26
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muebles, ademas en el Articulo cuatro establece cuales son cosas mercantiles.

- Laforma
Constituye uno de los requisitos esenciales en los contratos, y en los casos que la ley
lo exige. Pero en lo que se refiere a lo mercantil, los contratos no estan sujetos, para su

validez, a formalidades especiales 0 solemnidades especiales.

2.5 Elementos subjetivos del contrato mercantil

Se refieren a los sujetos que intervienen en la contratacién. “Debe establecerse que en
la conciencia comun se tiene la idea de que un comerciante es aquella persona que,
con intenciones de lucro, compra para revender, colocandose o desarrollando una
actividad intermediadora entre productor y consumidor de bienes y servicios. Como se
vera mas adelante, la idea doctrinaria y la legal rebasan al simple intermediario, para

darnos una visién mas amplia sobre la concepcién del comerciante.” *°

Hay dos clases de comerciantes: individuales y sociales. Los primeros, como el texto lo
indica son las personas individuales cuya profesiéon es el trafico comercial y los

segundos, las sociedades mercantiles.

El articulo dos del Cédigo de Comercio de Guatemala establece: son comerciantes
quienes ejercen en nombre propio y con fines de lucro, cualquier actividad que se

refiera a lo siguiente:

% Villegas Lara. Op. Cit. Tomo |. P4g. 53
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1. La industria dirigida a la produccién o transformacién de bienes y a la prestacion de
servicios.

2. Laintermediacioén en la circulacién de bienes y a la prestacion de servicios.

3. Banca, seguros y fianzas

4. Los auxiliares de los anteriores”

2.6 Elementos objetivos del contrato mercantil
Se refieren al bien, objeto del contrato. El objeto del contrato mercantil debe referirse a
bienes mercantiles que sean susceptibles de comercializacién, siempre y cuando haya

licitud.

2.7 Legislacion en Guatemala

La contratacién desempefia un papel fundamental en toda sociedad al permitir la libre
circulacion de bienes y servicios, y con ello, un normal y sano desarrolio del trafico
comercial, el mismo descansa sobre tres pilares fundamentales: el principio de la
libertad contractual o dogma de la autonomia de la voluntad, el principio de la igualdad

entre las partes y el principio de la buena fe.

Desde el Articulo uno del Cddigo de Comercio de Guatemala, Decreto 2-70 del
Congreso de la Republica de Guatemala se sefala que existe insuficiencia de la ley
mercantil, motivo por el cual se tiene que aplicar la civil, tomando en consideraciéon que

por la naturaleza del trafico comercial, son fundamentales los principios basicos para
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que, tanto las relaciones objetivas que norma, como las leyes que lo rigen; se adecuen

perfectamente.

El Articulo 694 del Cédigo de Comercio de Guatemala, sefiala que solamente a falta de
disposiciones eXpresas se aplicaran las disposiciones del Cédigo Civil. Dicho articulo
es fundamental, debido a que es necesario conocer la forma en la que se va a actuar
en materia de obligaciones y de contratos, cuando el Cédigo de Comercio de

Guatemala es insuficiente.

La sistematica de la ley es de poco articulado, lo que indica que todo lo normativo de
las obligaciones y contratos es genérico y se encuentra en el Codigo Civil. Lo que hace
el Codigo de Comercio es establecer los aspectos que singularizan a las obligaciones y
contratos que se dan en el campo comercial;, de forma que operen como signos

distintivos.

Como se puede apreciar, la creacién de todo vinculo contractual acarrea la produccién
de determinadas consecuencias juridicas, haciendo surgir a la vida del derecho
determinados efectos. Unos, son generales a todo contrato como el surgimiento de su
fuerza vinculante y la relatividad. Otros, se derivan de la naturaleza de cada contrato
como consecuencia del tipo contractual fijado en la ley y delimitado en doctrina y
jurisprudencia, todo depende de la necesidad de los contratantes y de la legalidad del
acto que pretende concretar a través del contrato.

Entre todos ellos, destaca, en forma especial, el de la obligatoriedad o fuerza

vinculante, que otorga al contrato caracter de norma y la propiedad de prescripcién
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legislativa. Asi, a todo contrato, para ser eficaz, se le atribuye fuerza de ley, un poder
vinculante que obliga a las partes en la forma y extensién de su contenido. Es
precisamente sobre este efecto que se sustenta el principio de verdad sabida y buena
fe guardada, que en el derecho internacional publico se le conoce como pacta sunt

servanda, de conformidad con el cual todo contrato debe ser cumplido en lo acordado.

Interpretando el contenido de lo regulado en el Articulo 669 del Cédigo de Comercio de
Guatemala, en los contratos mercantiles, se parte del sup“qesto que las partes
obligadas conocen en verdad sus derechos y obligaciones, por lo que se vinculan de
buena fe en sus intenciones y deseos de negociar, para no darle una interpretacion
distinta a los contratos, ya que de otra manera se destruiria la seguridéd del trafico
comercial, por eso es que muchos servicios se llevan a cabo sin que medie contrato
escrito sino que se parte de la obligaciéon del que vende el servicio y los derechos que
adquiere el cliente, tal es el caso de una cena en un restaurante de lujo, en donde se
parte de que ambos contratantes van a actuar de acuerdo a lo esperado, o si fuera un

contrato de acuerdo a las clausulas contractuales.

En el contrato la enajenacién de un empresa, de una marca, de un nombre comercial
de un establecimiento se dice que no hay compraventa mercantil, sin embargo, debe
considerarse como compraventa mercantil porque las cosas mercantiles se rigen por el
Cédigo de Comercio de Guatemala, conforme el Articulo uno, aunque el contrato no se
rige por el articulado, ya que no hay una sola norma aplicable a la enajenaciéon de

dichas cosas; pero, como ese mismo Articulo habla de negocios, que es el género, y no
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de contratos, que es la especie, es indudable la naturaleza mercantil de la enajenaci6

de la empresa o sus elementos.

Por su parte, la relatividad de los efectos del contrato, consiste en que éste s6lo
aprovecha o perjudica directamente a las partes y, en términos generales, sélo también
para ellas o respecto de ellas, crea derechos y obligaciones, salvo que de manera

explicita se acuerde otra cosa.

En las obligaciones mercantiles los codeudores son solidarios, salvo pacto expreso en
contrario. Todo fiador de obligacién mercantil, aunque no sea comerciante, sera

solidario con el principal y con los otros fiadores, salvo lo que se estipule en el contrato.

Cuando la obligacion esta sujeta a un plazo, o sea el tiempo en que el deudor debe
cumplirla, las partes deben avenirse a lo estipulado en el contrato, cuando esto no
ocurra la parte que incumpla incurre en mora, en virtud de la exigibilidad de los
respectivos vinculos. En las obligaciones o contratos mercantiles se incurre en mora,
sin necesidad de requerimiento, desde el dia siguiente a aquél en que venzan o sean
exigibles. Se exceptuan los titulos de crédito y las obligaciones o contratos en que

expresamente se pactd lo contrario.

El acreedor cuyo crédito sea exigible, podra retener los bienes muebles o inmuebles de
un deudor que se hallare en su poder. El que retiene tiene las obligaciones de un

depositario. El derecho de retencion cesara si el deudor consigna el importe del adeudo
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o da garantia suficiente por él. El derecho de retencién no cesara si el deudor enajenav

los bienes retenidos.

Si los bienes retenidos son embargados, quien los retiene tendra derecho a conservarla
cosa en el caracter de depositario judicial; a ser pagado preferentemente, si el bien
retenido estaba en su poder en razén del mismo contrato que originé el crédito; y a ser

pagado con prelacidon al embargante, si la creacion del crédito de éste es posterior a la

retencién.

El que ejercite el derecho de retencién estara obligado al pago de costas, dafios y
perjuicios si no entabla la demanda dentro del término legal (la ley no indica plazo) y si

se declara improcedente la demanda.

En materia de obligaciones y contratos mercantiles los hechos de nulidad deben
reducirse al maximo, en aras de la seguridad del trafico comercial; sobre todo por su

rapidez y poco formalismo.

La nulidad que afecte las obligaciones de una de las partes, no anulara un negocio
juridico plurilateral, salvo que la realizacién del fin perseguido con éste resulte

imposible, si no subsisten dichas obligaciones.

Lo importante en todo caso es que un contrato obliga en tanto permanezcan las

circunstancias existentes al tiempo de conclusién del mismo, una clara reaccién contra
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la pretension de mantener inalterable un negocio juridico cuando éste ha sido
profundamente conmovido por la alteracion de las circunstancias originarias.

Asi, la moderna doctrina juridica admite la posibilidad de que se conceda a la parte\
perjudicada por la sobrevivencia de circunstancias extraordinarias e imprevisibles, el
derecho de solicitar la revision o readaptacion del contrato con el objetivo de que el
equilibrio de las prestaciones, gravemente quebrantado por una alteracion sobrevenida

de las circunstancias originarias de la contratacién, sea restablecido equitativamente.

Estas condiciones cambiantes que son mas faciles de sobrellevar en los contratos
civiles, permite que también en los mercantiles se pueda replantear sus clausulas,
cuando el entorno socioeconomico perjudique a alguna de las partes haciendo

imposible o muy oneroso el cumplimiento del contrato.

Ademas, el contrato no se muestra ya como una mera categoria juridica sino como un
instrumento economico. Asi, la tendencia es a reconocer, por un lado, que el contrato
esta enmarcado por situaciones patrimoniales de las partes, condiciones objetivas d‘el
mercado y la injerencia estatal a través de su politica economica; y, por el otro, que en
la elaboracién, exteriorizacion, ejecucion y cumplimiento de un contrato, han de
coordinarse el principio de autonomia de la voluntad con los de justicia contractual y

buena fe.

La alteracion de las circunstancias que los contratantes previeron que deberian rodear
y presidir la vida del contrato, influye indudablemente en la vigencia y eficacia del

mismo, especialmente cuando tal alteracion supera los limites de una previsiéon normal
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y hace el cumplimiento del contrato injusto por resultar excesivamente oneroso para
una de las partes. Asi, cuando con ello se atente el principio de seguridad del trafico
comercial, el cambio de circunstancias exige que alguna distorsién deba aplicarse a la

plena y original vigencia y ejecutabilidad del contrato.

Lo anterior, encuentra su fundamento en los principios de justicia y buena fe negocial,
y, su aplicacion practica estara supeditada a la concurrencia de determinados

presupuestos y calificadas circunstancias.

Por las fluctuaciones mencionadas, en la actualidad se acepta el principio que, en
determinados casos y en concurrencia de especiales supuestos, la alteracion
sobrevenida de las circunstancias originarias de la contratacion puede constituir una

excepcion al principio de obligatoriedad de los contratos.

Para ello, en términos generales, se dice que la relacién obligatoria en cuestion debe

reunir las siguientes condiciones:

-Ser necesariamente de tracto sucesivo o ejecucién prolongada, o bien, de ejecucién
instantanea cuyo cumplimiento ha sido diferido para un momento futuro.

Encontrarse pendiente de ejecucion en todo o en parte.

-Producirse una desaparicion sobrevenida de la base objetiva del negocio.
Elio puede suceder cuando se produce una destruccién de la relacion de equivalencia

contractual por desaparicion de la relacién de equivalencia o proporcionalidad entre las
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frustracion del fin del contrato, aun cuando la prestacién sea todavia posible.

La desaparicién de la base del negocio ha de ser consecuencia de una alteracion que
pueda calificarse como extraordinaria en relacién con las existentes al tiempo de
celebracién del contrato y que, ademas, resultara en aquel momento radicalmente
imprevista e imprevisible; y, La alteracién debe determinar un perjuicio injustificado de

acuerdo al sistema de responsabilidad originalmente estatuido para la obligacion.

Los efectos juridicos que produce la alteraciéon sobrevenida de las circunstancias se
reducen a dos: la atribucion de un efecto resolutorio o extintivo de la relacion
contractual afectada, o, la atribucién de un efecto simplemente modificativo, de reajuste

0 revisidn encaminado a volver las prestaciones a su equilibrio original.

De ese modo, la revision de los contratos se presenta, en la actualidad, como una
herramienta legal de naturaleza excepcional para aquellos casos en los que, una
alteracion sobrevenida de las circunstancias originarias de la contratacion, provocada
por hechos extraordinarios e imprevisibles, afecta de tal modo el equilibrio de las
prestaciones contractuales, que la prestacion a cargo de una de las partes se torna

excesivamente onerosa para ésta, sin mediar culpa de su parte.

La revisidn es, pues, el medio legal establecido para poner a las partes a cubierto de
hechos sobrevinientes, ajenos a su voluntad e imprevisibles, que por distorsionar la

trascendencia econdmica de las prestaciones, configuran una lesién al principio de
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buena fe que debe imperar en el ambito juridico en general, y de modo especial, en el

contractual.

La legislaciéon guatemalteca admite la posibilidad de revisidn de los contratos tanto en
materia civil como en la mercantil. Asi, el articulo 1330 del _Cf)digO Civil establece que:
“Cuando las condiciones bajo las cuales fuere contraida la obligacién cambiaren de
maneré notable, a consecuencia de hechos extraordinarios imposibles de prever y de
evitar, haciendo su cumplimiento demasiado oneroso para el deudor, el convenio podra

ser revisado mediante declaracion judicial”.

Respecto del ambito mercantil, sin embargo, mas que establecer un procedimiento de
revision, cuyos efectos son tipicamente modificativos o de mero reajuste, la legislacion
mercantil sobre la materia consagra un procedimiento de resolucion o terminacién de la

relacidn contractual gravemente alterada en sus originarias circunstancias.

El Articulo 688 del Cédigo de Comercio de Guatemala (Decreto 2-70 del Cohgreso de
la Republica de Guatemala) establece que: “Unicamente en los contratos de tracto
sucesivo, y en los de ejecucion diferida, puede el deudor demandar la terminacion si la
prestacion a su cargo se vuelve excesivamente onerosa, por sobrevenir hechos
extraordinarios e imprevisibles. La terminacion no afectara las prestaciones ya
ejecutadas ni aquellas respecto de las cuales el deudor hubiere incurrido en mora. No
procedera la terminacion en los casos de los contratos aleatorios; ni tampoco en los

conmutativos, si la onerosidad superviniente es riesgo normal de ellos.”
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La razén de ser, fundamento del instituto de la revision, y a la vez, su objetivo principal,
sera la enmienda o reajuste equitativo del contenido contractual alterado y por
consiguiente de sus fortuitos efectos, mediante el restablecimiento originario y funcional

del negocio contractual.

Para que un contrato sea susceptible de revisiéon se requiere: a) que séa conmutativo;
y, b) que sea, de ejecucién diferida, de ejecucién continuada o perioddica, también
denominada de tracto sucesivo, quedando excluidos por tanto los contratos de
ejecucioén instantanea en los que las prestaciones se cumplen simultaneamente, pero
no asi los de cumplimiento instantaneo de ejecucion diferida en donde la efectividad de

las obligaciones estan sujetas a plazo o condicién.

En resumen, los supuestos esenciales son la inexistencia de una relacién de
causalidad entre la excesiva onerosidad sobrevenida y el riesgo propio dei contrato, asi
como la existencia de un lapso o periodo entre-el momento de celebracidén del contrato
y el de ejecucién o total consumacion del mismo, tiempo durante el cual es posible la

modificacién de la base del negocio por alteracion sobrevenida de sus originarias

condiciones.

Los efectos de la revisién por excesiva onerosidad son tipicamente modificativos de la
relacion contractual y estan encaminados a compensar el desequilibrio de las
prestaciones, por lo que la legislacidn mercantil reconoce explicitamente el efecto de

terminacién o resolucion del contrato, no asi el de mero reajuste o revision.

48



C

En la actualidad, debido principalmente a la crisis econdmica, muchos tarjetahabientes
y deudores de préstamos bancarios se han retrasado en el pago de su cuota mensual,
|p que ha llevado a los acreedores a establecer convenios de pago que sustituyan a los
contratos iniciales, como un mecanismo para lograr recuperar sus créditos y mantener
vinculado al deudor con su empresa. Esto no seria posible si los contratos tuvieran un
caracter de inquebrantables o si la tramitacién de procesos ejecutivos y en la via de

apremio tuviera la eficacia que la doctrina les imputa.

49



W
s

30 gy

&
swﬁw

[~
Pl
-
X
&
s

S

50



CAPITULO Il

3 El derecho internacional privado

3.1 Definicién

Romero del Prado describe el Derecho Internacional Privado como “conjunto de
normas juridicas que tienen por objeto o fin determinar cual es la jurisdiccion
competente o la ley que debe aplicarse en caso de concurrencia simultanea de dos o

mas leyes, en el espacio, que reclaman su observancia’. 4°

Bustamante describe el Derecho Internacional Privado como “el conjunto de principios
que determinan los limites en el espacio de la competencia legislativa de los Estados
cuando ha de aplicarse a relaciones juridicas que puedan estar sometidas a mas de

una legislacion”. 4!

El derecho internacional privado en su parte medular, se integra por un conjunto de
normas juridicas nacionales y supranacionales de derecho publico que tienen por
objetivo solucionar eficazmente una controversia de caracter interestatal o internacional
mediante la eleccién del juez competente, para dirimirla de la ley aplicable al fondo del
asunto o la utilizacion de la norma que especificamente dara una solucién directa a la
controversia; en caso de que existan derechos de mas de un estado que converjan en

un determinado aspecto de la situacién concreta.

“0 Romero del Prado, Victor N. Derecho internacional privado y volumenes. Tomo |, Pag. 34.
41 http//:hmbb.galean.com/aficiones903160.html
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“Derecho internacional privado es la rama del ordenamiento juridico interno que se
ocupa del conjunto de problemas que suscitan las relaciones juridicas heterogéneas y

sus relaciones estructurales”.*?

Su funcién consiste en determinar cual de los distintos sistemas juridicos

simultdneamente validos es aplicable a una serie de hechos.

Es el conjunto de normas que regulan las relaciones juridico privadas de caracter
internacional, teniendo en consideracion los factores extranjeros que las califican y la
necesaria coordinacién de los sistemas juridicos; para hacer posible una armonia en

las soluciones legales propuestas.

“El derecho internacional privado es la rama del derecho que en cada sistema juridico,
regula aquellas relaciones o situaciones de los particulares que, en su formacién o
evolucién, no agotan sus efectos en una sola esfera juridica, al conectarse, a través de

algiin elemento relevante; con otros ordenamientos”.*?

El derecho internacional privado es la rama del derecho que se ocupa de la persona en
sus relaciones internacionales o interprovinciales, debido a que los conflictos surgen no

solamente con los estados extranjeros.

“2 pérez Vera, Elisa. Derecho internacional privado, Pag. 29.
3Aguilar Navarro, Mariano. Derecho internacional privado, Pag. 22.
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“Derecho internacional privado es la rama del derecho que se ocupa del estudio del
llamado derecho de gentes o derecho que regula la situacién juridica de las personas

en el ambito internacional”.**

El derecho internacional privado es el conjunto de normas juridicas que tienen por
objeto determinar la norma juridica aplicable en los casos de vigencia simultanea de

normas juridicas de mas de un Estado que pretenden regir una situacion concreta.

“Derecho internacional privado es la rama del derecho publico que tiene por objeto fijar
la nacionalidad de los individuos, determinar los derechos de que gozan los
extranjeros, resolver los conflictos de leyes referentes al nacimiento de los derechos y

asegurar por ultimo el respeto de estos derechos”. *°

Es constitutivo del conjunto de principios y normas que establecen la respuesta juridica
para aquellos supuestos que, por estar conectados con dos 0 mas sistemas juridicos
mediante ciertos elementos de extranjeria, se hallan afectados por la contradiccion
normativa existente entre dichos sistemas, siendo su finalidad global la de establecer
una respuesta juridica Unica y justa de esos supuestos de trafico externo; atendiendo a

los intereses y valores juridicos en presencia de la materia regulada.

“4 Fernandez Rojas, José Carlos. Derecho internacional privado, Pag. 26.
> Guzman Latorre, Diego. Tratado de derecho internacional privado, P4g. 42.
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3.2 Concepto

Derecho internacional Privado son todas las relaciones juridico-privadas entre
particulares e internacionales las cuales son sometidas a mas de un ordenamiento
juridico se han proliferado, creando la necesidad de incorporar normas que traten de
hacer frente a la realidad socio-juridica, y a las cuales soluciona sus problemas el
derecho internacional privado, a pesar que de manera tradicional, lo que el mismo ha
llevado a cabo ha sido siempre legislar, pensando en situaciones de caracter
domeéstico; consistentes en la apariciéon del denominado trafico juridico externo que ha

generado el cambio.

El derecho internacional privado, es la rama del ordenamiento juridico que se encarga
del estudio de las situaciones privadas internacionales, es decir, analiza las relaciones
juridicas que, debido a las personas que intervienen por el objeto el cual versan o por
el modo en que son producidas; no agotan sus consecuencias en una determinada

esfera juridica.

Debido a ello, la estructuraciéon del mundo en una pluralidad de Estados dotados de
sistemas juridicos distintos en su contenido y, la presencia de una actividad humana
que los pone en contacto; consisten en las dos circunstancias a tomar en consideracion
para comprender el por qué de la existencia del derecho internacional privado.

La disciplina juridica en estudio consiste en una rama del ordenamiento juridico de
cada Estado y se ocupa no solamente de las relaciones entre los particulares sino
también de aquellas relaciones, en las que participa un sujeto de derecho publico como

si fuera un particular.
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No es una parte del derecho internacional publico, sino que es una disciplina autbnoma
cuya denominacién puede inducir a error; de ahi que, en ese sentido, sea necesario
incidir, en las dos notas que lo caracterizan: el calificativo de internacional, que implica
que la realidad que intenta regular se encuentra conectada con mas de un
ordenamiento juridico; y, el calificativo de privado, que convierte al derecho
internacional privado en una rama del derecho que se encarga de regular las relaciones

internacionales de los individuos.

“El desarrollo de las ideas basicas del derecho internacional privado es de utilidad, para
entender las implicaciones que desde el ambito econdmico se enlazan con el mismo,
asi como también la dualidad de ambitos en que se desenvuelve, entre lo nacional e

internacional; publico y privado”.*®

Es de importancia el estudio de factores politicos, econémicos y sociolégicos que
unidos dan origen al derecho internacional privado y posteriormente se tienen que
analizar los conceptos de la materia, para dar una idea de la variedad de perspectivas
desde las que se aborda su estudio debido a que se tienen que analizar los conceptos
de la materia de conformidad con el objeto y contenido del derecho internacional
privado; los cuales inclusive varian de conformidad con la esbuela gque sigue cada
doctrinado. Se trata de lo relativo al derecho conflictual, como parte esencial del

derecho en estudio.

“ Arellano Garcia, Carlos. Derecho internacional privado, Pag. 36.
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El derecho nace a la vida juridica como respuesta a las distintas circunstancias
sociales, econémicas, politicas, histéricas e inclusive culturales, debido a una realidad
con problemas, a los que se pretende enfrentar con soluciones juridicas distintas, por
ello se puede establecer que el derecho internacional privado nace como necesidad de
regular las relaciones juridicas de los individuos; en las que se transponen las

fronteras.

En el mismo, existe igual nimero de Estados soberanos, cada uno con un sistema
juridico distinto en cuanto a su contenido y alcance por las diferencias que existen entre

su tipo de estado; forma de Gobierno y politica econdmica manifestada al exterior.

El derecho internacional privado trata lo relacionado con la regulacién entre particularés
y por los elementos que presenta, se encuentra en contacto con distintos sistemas
juridicos, por lo que los aspectos a resolver consisten en la determinacién del derecho
aplicable, y la problematica que enfrenta es relativa al porque las personas y los
capitales no se mantienen estaticos sino en constante movimiento, o sea, si no fuera
porque las personas y el dinero de las mismas se mantienen de esa forma no existiria
problema alguno, pero en cambio la doctrina econémica liberal pugna exactamente lo
contrario, o sea; la expansion del poder econdmico mediante la apertura de nuevos

mercados.

El fendmeno anotado se denomina pluralismo juridico y se encuentra integrado por las

mismas personas, que estan sometidas a diversos érdenes juridicos independientes

entre si.
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sociales, patrimoniales o econémicas se encuentran conectadas a sistemas juridicos

emanados de distintas entidades soberanas; lo que las hace someterse a estos

sistemas en tanto afectan su esfera juridica.

“El derecho internacional privado surge en funcion de distintos factores a saber, como
lo son los politicos, juridicos, econémicos y sociolégicos, de los cuales los mas

evidentes son el juridico y el econémico”.*’

a) Factores politicos: consisten en la lucha por el poder, que determiné la divisién
territorial del mundo y son la base sobre la cual se sustenta la diversidad de

sistemas juridicos.

El derecho internacional privado moderno es elaborado en el marco de una
cooperacion internacional, con la finalidad de la regulacién de las relaciones privadas

internacionales.

b) Factores juridicos: se derivan de los factores politicos y se presentan como factores
para la existencia del derecho internacional privado, y se encuentra derivado por su
diversidad de sistemas juridicos en el mundo; debido a la afectacién o posible
afectacion que tiene una relacion concreta por la conexién con dos 0 mas sistemas

juridicos.

“Carrillo Salcedo, Juan Antonio. Derecho internacional privado, Pag. 42.
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c) Factores econdmicos: la actual realidad economica mundial, determina una
interdependencia y globalizacién de la economia, y los paises no se encuentran

aislados en el mundo y por ende tampoco las personas que habitan sus territorios.

El comercio internacional es un factor determinante, para buscar la regulacién
adecuada de las relaciones privadas internacionales y los conflictos que se deriven de

las mismas.

Este fendbmeno es de compleja magnitud, pues también estan incluidos los procesos

econdmicos de integracion.

d) Factores socioldgicos: son referidos en cuanto al conflicto de leyes y se basan en
los movimientos migratorios, en la movilidad de las personas de un pais a otro; en
funcién de diversos factores que pueden ir desde motivos de recreo hasta

necesidades econémicas.

Son ocasionados por factores de oferta y demanda del mercado laboral internacional.

Estos movimientos demograficos temporales o permanentes, tienen repercusiones en
el derecho internacional privado en tanto estos desplazamientos entablen relaciones
privadas con caracter internacional;, que puedan ser afectadas por dos 0 mas sistemas

juridicos de igual numero de paises.

Es a partir de esos factores que el derecho internacional privado encuentra su razén de

ser, al concurrir los factores politicos y juridicos condicionantes de diversos
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por factores econémicos y sociolégicos, por los que surge la necesidad de determinar

la solucién que tiene que darse a los posibles conflictos; sufridos debido a las

relaciones privadas internacionales.

Sus normas son.de naturaleza nacional e internacional. Son nacionales debido a que
es en el orden juridico interno, en donde se regulan las reglas de la materia y son
internacionales cuando son creadas en foros y existen o llegaran a existir, debido a que
se consignan en Tratados o Convenciones Internacionales, pero solamente adquieren
fuerza en el territorio de un Estado cuando el mismo las incorpora en su orden juridico
interno, con lo cual, desde un punto de vista formal; se convierten en normas juridicas

nacionales.

El derecho internacional privado contiene también normas de derecho puablico, siendo
la clasificacién tradicionalmente conocida la de dividir el derecho en publico y privado,
distinguiéndose el primero por regular a los érganos de gobierno de un Estado; sus

relaciones entre si y para con los particulares.

Por ende, las normas de conflicto y las normas de aplicaciéon inmediata son normas de
derecho publico, debido a que establecen relaciones de supra a subordinacién; y
consisten en normas impuestas por el Estado en las que Ia voluntad del particular tiene

que someterse de manera forzosa al supuesto normativo.
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Pero, contiene normas de derecho privado, siendo las normas materiales de derecho
internacional privado las que presentan una cuestion compleja e interesante, debido a
gue no regulan relaciones entre érganos de Gobierno; ni tampoco regulan relaciones

de los mismos con los particulares y se caracterizan por regular las relaciones privadas

internacionales.

El derecho en estudio, también contiene normas formales y materiales debido a la
pluralidad metodoldgica utilizada para el logro y consecucion de su objeto, entre ellas el
método conflictual, las normas internacionales de derecho internacional privado y las

normas de aplicaciéon inmediata.

Las normas formales son referentes a las hormas de conflicto, debido a que su funcién
principal es la determinacion de la norma juridica aplicada a un caso concreto; por lo

gue se clasifican como una técnica de solucién indirecta.

Las normas de caracter material en el derecho internacional privado, son las normas
materiales del derecho internacional privado y ias normas de aplicacidon inmediata;

debido a que dan una solucién directa al conflicto de leyes.

3.3 El derecho mercantil en el derecho internacional privado
El derecho mercantil es de por si bastante universal, en todos los estados se
encuentran disposiciones parecidas en su contenido sustantivo y adjetivo;

probablemente por la misma esencia de su objeto: regular las relaciones del comercio.
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No obstante lo anterior, existen todavia algunos aspectos que dan lugar a conflictos d

aplicacién de leyes, ya sea de orden sustantivo, ya sea de orden adjetivo.

La Organizacion de Naciones Unidas, por medio de su Comision Juridica, ha venido
trabajando en una especie de Cédigo Mercantil Universal. A nivel regional (americano,
europeo, etc.), también ha surgido la inquietud de uniformizacion, sin que hasta la

fecha se haya llegado a algo concreto y positivo.

¢,Coémo podriamos definir el Derecho Mercantil Internacional Privado? Oreu y Aregui lo
describe asi: “tiene por objeto el Derecho Mercantil Internacional la juridica relacién de
ese fendbmeno econdémico y social denominado comercio cuando se verifica entre

individuos o sociedades pertenecientes a diversos paises”. *®

Los aspectos mas importantes que dan lugar a los conflictos de leyes: a) la calidad de
comerciante; b) el Registro o Registros Mercantiles; c) las Sociedades; d) la Letra de
Cambio y en general todo aquello que se conoce como “instrumentos negociables”; e)
los transportes (terrestre, aéreo, maritimo); f) el seguro; todos estos aspectos, a nivel
americano, los encontramos regulados en el Codigo de Derecho Internacional Privado

o Codigo de Bustamante en sus Articulos 232 al 273.

a) Calidad de comerciante-actos de comercio

Actos de comercio:

“Bnttp://www. pca-cpa.org/showpage.asp?pag_id=1419
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La distincién entre actos mercantiles y actos civiles reviste importancia en aquellos

estados que establecen tribunales distintos para conocer de dichos asuntos.

¢ Qué ley determina que un acto sea considerado como mercantil y otro como civil?
Tres tendencias distinguimos aqui: a) aquélla que sostiene que es la lex fori ya que se
trata dle una cuestién de orden publico; pero esto nos llevaria en ocasiones a una
multiplicidad de lex fori, dependiendo del lugar donde se ejerza la accion considerada
como “personal’, y bien pudiera suceder que se esté ante el tribunal de un pais distinto

a aquél en que se realizé el acto y en el cual si constituiria un acto de comercio; b)

“aquélla que defiende que aplicando el principio de la autonomia de la voluntad debe

acordarse a los actos el caracter que libremente hayan pactado las partes; c) aquéila
escuela que sostiene que es la ley que rige la substancia del acto haciendo aplicaciéon
de la regla “locus regit actum”. ElI Cédigo de Derecho Internacional Privado parece
inclinarse por esta ultima solucién en sus Articulos 239 y 240 al establecer: Para todos
los efectos de caracter puablico, la cualidad de comerciante se determina por la ley del
lugar en que se haya realizado el acto o ejercido la industria de que se trate “La forma

de los contratos y actos mercantiles se sujeta a la ley territorial”.

Calidad y capacidad del comerciante

¢ Quién es un comerciante? Las respuestas difieren un poco, atendiendo a los
requisitos que cada Estado exige. Nuestra legislacion define al comerciante en el
articulo dos del Codigo de Comercio, y en el articulo ocho del mismo cédigo establece
las condiciones necesarias para que un extranjero pueda ejercer el comercio en

Guatemala. Otras legislaciones establecen que es comerciante aquelia persona que
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inscritos en el registro correspondiente.

¢ Qué ley rige la calidad de comerciante? Las tendencias son: a) fa lex fori; b) la ley
personal; c¢) la ley del domicilio comercial; d) la ley donde se efectuan los actos. El
tratado de Montevideo de 1889 sigue esta cuarta tendencia en su Articulo dos, y Io

ratific6 mas tarde al actualizar dicho tratado.

El Cédigo de Derecho Internacional Privado o Cédigo de Bustamante parece in'clinarse
mas por la Ley Personal, y a dicho efecto cohtiene las siguientes disposiciones en los
Articulos 232 y 233: Se rige por la Ley Personal: a) la capacidad para ejercer el
comercio; b) la capacidad para intervenir en actos y contratos mercantiles; las

incapacidades y su habilitacién.

El mismo Cédigo en su Articulo 237 refiriéndose a los agentes diplomaticos vy
consulares establece que el ejercicio del comercio en cuanto a ellos se rige por la ley
del Estado que los hombro; esta disposicion es bastante acuciosa tomando en cuenta
que una persona podria ser comerciante y practicar como tal de acuerdo con su Ley
Personal o de conformidad con el Estado donde viven, pero en el caso de los Cénsules
y Diplométicos que no son nacionales del Estado que representan su ley personal es
diferente la del Estado que representan. Asimismo, el Cédigo de Derecho Internacional
Privado contiene las siguientes disposiciones: La ley local, es decir aquella que rige en
el Estado donde se llevan a cabo los actos, rige lo relativo a requisitos de publicidad y

permisibilidad con relacién a los funcionarios y/o empleados publicos.
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Registro mercantil
Se rige por las leyes del Estado donde los actos se lleven a cabo. En este sentido van

las disposiciones del Cédigo de Derecho Internacional Privado en sus Articulos 241 y

242.

Letra de cambio

Este instrumento mercantil, sin lugar a duda, puede presentar un caracter internacional
gue en su caminar demande o reclame mas tarde la aplicacién de leyes de diferentes
Estados. Por ejemplo: Una letra de cambio puede librarse en Guatemala, ser endosada
en México, Estados Unidos, El Salvador, garantizar su pago en Venezuela, y ser

aceptada en Argentina. ;,Qué ley rige cada uno de estos aspectos?

a) Forma

En cuanto a la forma se hace aplicacion de la regla locus regit actum, y por
consiguiente sera posible en todos los casos de creacién, giro, endoso, fianza,
aceptacidén y protesto. En este sentido se pronuncia también el Cédigo de Derecho

Internacional Privado en el Articulo 263.

b) Relaciones juridicas

Las relaciones juridicas se pueden establecer entre librador y tomador, entre aceptante
y portador, endosante y endosatario, aval y avalado, y en todos estos casos la ley
aplicable sera aquélla del lugar donde se produjo el giro, la aceptacién el endoso y el
aval. Asi se pronuncia también el Cédigo de Derecho Internacional Privado en los

Articulos 264, 265, 266 y 268.
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¢) Plazo

Los plazos, en todo aspecto se rigen por la ley local, articulo 270 del mismo cuerpo

legal.

Las Sociedades

Es consesu entre los autores que el caracter civil o mercantil de una sociedad, se rige
por la ley del lugar de su constitucién. En lo relativo a las Sociedades Andnimas el
articulo 248 del Codigo de Derecho Internacional Privado dispone que su caracter
depende de la ley del Contrato Social y en su defecto de la del lugar en que se celebre
las juntas generales de accionistas y a falta de esto la del lugar en que normalmente
residan su consejo o junta directiva. Si estas leyes no hacen la distihci()n entre civil y
mercantil, se aplicara la lex fori donde exista un Registro mercantil, y si no existe la ley

loca del ultimo pais.

a) Constitucion

La forma, manera de funcionar y responsabilidad de sus érganos esta regida por la ley
del estado en que se constituyd, (Articulo 249 Cédigo de Derecho Internacional
Privado). Las sociedades extranjeras que desean hacer negocios en Guatemala deben
cumplir con lo dispuesto en los Articulos 213 al 221 del Cédigo de Comercio
Guatemalteco, en los cuales se establecen las condiciones y requisitos para: establecer
sucursales o agencias, incorporarse, retirarse, disolverse, etc., asi como aquellas que

necesitan autorizacion especial o simplemente no necesitan de ninguna autorizacion.
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Internacional Privado Articulos 250 al 253.4°

3.4 Contratos mercantiles en Guatemala y la relaciéon con el derecho mercantil

internacional

Transporte

¢Qué ley rige, en el transporte terrestre, todo lo referente al contrato,

responsabilidades, entre otras?

a)

b)

Rige la ley del contrato que hayan acordado las partes y puede ser ésta ley del
lugar de expedicion de boleto o la ley del lugar de destino. En este sentido lo
establece también el Cédigo de Derecho Internacional Privado, al decir en el
Articulo 259 que “en los casos de transporte internacional no hay mas que un
contrato, regido por la ley que le corresponda, segun su naturaleza”. La pregunta es
pues, ¢qué ley le corresponde? y en cuanto a lo segundo casi la totalidad de

paises consideran al contrato de transporte como un contrato mercantil.

En cuanto a las responsabilidades (deberes y obligaciones, asi como
responsabilidades civiles): Los derechos y obligaciones seran establecidas en el
contrato; las responsabilidades civiles y acciones pertinentes las regira la ley del

lugar en que se originen (Articulo 260 Cadigo de de Derecho Internacional Privado).

“° Ibarra Escamilla, Juan Luis. Hacia una sociedad mercantil comunitaria., Pag. 25-31; Pag. 47-85; Pag. 19-66.
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Debemos tomar en cuenta que en el Derecho Internacional referente a transpo

terrestre existen Convenios Internacionales para el transporte de mercancias por
ferrocarril (1928) y otro para el transporte de viajeros y equipaje (1928). Ambos han
alcanzado un gran namero de ratificaciones probablemente por la importancia que

este medio de transporte tiene alli.

En cuanto al transporte de personas y equipaje la ley aplicable en todos los
aspectos es la ley del lugar donde se adquirié el boleto, a menos que por

disposicion de algun Convenio Internacional se aplique otra.

Seguro

El contrato de seguro tiene de particular su caracter aleatorio por lo incierto del riesgo.
¢, Qué ley rige el contrato cuando éste contiene elementos de extranjeria? La forma del
contrato sigue la regla general de locus regit actum. Con excepcion del seguro contra
incendio, que se rige por la ley del lugar donde esta situada la cosa asegurada, los
otros seguros (vida, entre otros) se rigen por la ley personal comun a las partes y en su
defecto por la ley del lugar de celebracién del contrato. (Articulos 261 y 262 del Cédigo

de de Derecho Internacional Privado).

Los contratos de seguro en materia de aviacién siguen las disposiciones contenidas en
el Convenio de Varsovia, mas las que se estipulan en el propio boleto de viaje; y los
contratos de seguro de mercaderias en el transporte maritimo se rigen por las

disposiciones contenidas en la propia poliza.
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CAPITULO IV

4 Nuevas formas de contratos mercantiles dentro del derecho internacional

privado

4.1 Qué es equidad

La equidad es un valor de connotacion social que se deriva de lo entendido tambien
como igualdad. Se trata de la constante busqueda de la justicia social, la que asegura a
todas las personas condiciones de vida y de trabajos dignos e igualitarios, sin hacer

diferencias entre unos y otros a partir de la condicidon social, sexual o de género, entre

otras.

El término equidad proviene de la palabra en latin aéquitas, e! que se deriva de aequs
que se traduce al espafol como igual. De este modo, la equidad busca la promocion de

la valoracion de las personas sin importar las diferencias culturales, sociales o de

genero que presenten entre si.

-La importancia de la equidad toma especial importancia a partir de la constante

discriminacion que diferentes grupos de personas han recibido a lo largo de la historia.
Un claro ejemplo de aquello es la discriminacion contra la mujer en el ambito laboral y
social, o que ha impulsado la creacion de diferentes organizaciones, tanto a nivel
gubernamental como independiente, las que se hacen cargo de situaciones como esta

y luchan contra ellas a diario. Sucede también que en muchas naciones se discrimina a
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aquellas personas provenientes de otras culturas, marginandolos de la sociedad, y

limitando asi en forma dramatica las posibilidades de surgir y desarrollarse.

No cabe duda de la falta de equidad en el mundo, ya que ejemplos como los
anteriormente mencionados existen por millones. Sin embargo, lo mas importante es
que cada persona, a partir de su propia intimidad y cotidianeidad ponga en practica la
equidad, valorando a cada persona sin tener en cuenta su condicion social o sexual, su
cultura, su apariencia o su religién, ya que todos los seres humanos se merecen
respeto y el ser considerados como tal, teniendo el derecho de acceder a condiciones

de vida dignas, en todo lo que ésta incluya.

4.2 Equidad en la contratacion mercantil

Puede tomarse como un importante punto de partida de las iniciativas internacionales
en materia de equidad de |la normativa juridico legal, que regula la contratacion privada
de naturaleza comercial, las resoluciones del Parlamento Europeo de los afios 1989 y
1994; en las cuales las autoridades europeas sefialaron que la implementaciéon de un
Cédigo normativo de la contratacion privada comercial de aplicacion a toda la regién se
traduciria como la mejor manera de equidad del derecho comercial, con la finalidad de
consolidar un mercado unico sin limitaciones demograficas, aduaneras o arancelarias,
concluyendo que debia de solicitarse que se estudiara la posibilidad de redactar un

Cédigo Comercial Europeo comun de Derecho Privado.

Asi también se evidencio la necesidad de un estudio de caracter global para establecer

la factibilidad de armonizar los cuerpos normativos de los distintos Estados miembros
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en materia comercial para eliminar los obstaculos al buen funcionamiento de los
procedimientos contractuales privados, insistiendo dicha instancia en la creacion de un

auténtico espacio juridico regional.

Teniendo como primer antecedente lo anteriormente expuesto, es un segundo gran
paso para la equidad comercial lo que sucedi6 en el afio 2001 cuando se establecio la
comunicacién al consejo y al parlamento europeo sobre derecho contractual europeo.

En pocas palabras, se planteaba dos objetivos sustanciales a realizarse a través de la

comunicacion los cuales eran:

1. Determinar los posibles problemas que puedan plantear las divergencias entre los
derechos contractuales nacionales, en especial lo relacionado al funcionamiento

del mercado interior.

2. Establecer las opciones para el futuro del Derecho Contractual en la comunidad.

4.3 Consecuencias juridicas de la falta de observancia de la legislacion

Internacionalmente aceptada respecto de los contratos mercantiles.

Las formalidades atipicas a nivel internacional suman un numero superior al de las
formalidades tipicas; pedir que sean efectuadas a un ordenamiento juridico dado que
son una infinidad de tratados, perderian su caracter de ser innominados, y la diversidad
de su constante evolucién también seria un factor dudoso, y tendria que tipificarse en el

Cddigo de Comercio constantemente. Esta seria una posible solucién, que se podria
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establecer en una pequefia reforma, de los contratos mas conocido, pero con la
expansion de esta sintesis, se ve un factor mas importante, el desenvolvimiento de los

desconocidos convenios que han aumentando con el paso del tiempo.

Con las innovaciones en la comercializacion, estan surgiendo infinidad de
oportunidades para un tratamiento integral para Guatemala, ya que es una nacién en
crecimiento, por lo tanto, es recomendable la actualizacién de la averiguacion a nivel
mundial, vinculada a los contratos atipicos, para que esto coadyuve a la expansion

economico y juridico bajo aspecto de seguridad y certeza juridica.

También surge una distinta forma de comunicacion, la fisica y la virtual, la primera se
basa en la masificacion del transporte, la segunda se apoya exclusivamente en la
tecnologia por ejemplo el internet, esto ha incrementado y facilitado el proceso de
conocimiento.

La aplicacibn monetaria mundial, genera diversos tipos de relaciones cambiarias
juridicas, de caracter privado y publico, por lo que es de suma importancia, que los
agentes financieros involucrados en movimientos comerciales o mercantiles, tengan las
operaciones de libre contratacion, y las reglas claras y precisas de acuerdo a la

naturaleza de los pactos que pudieran surgir.

La comercializacién universal, se presenta en cualquier parte y no discrimina el estatus
social y el progreso del la comercializaciéon; es evidente en las grandes compafiias
realizando contratos a diario, dan una forma de evolucién a estos, no intencionaimente

sino una necesidad de sus negociaciones.
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Otro criterio del mismo se presenta como el “intercambio de bienes y servicios entre
paises. Los bienes pueden definirse como productos finales, e intermedios necesarios
para la producciéon determinables o materias primas o agricolas. La compraventa
mundial permite a un pais especializarse en la elaboracién de los bienes que fabrica de
‘forma eficiente y con menores costos. La compraventa también permite a un estado
consumir mas de lo que podria, si produjese en condiciones de autarquia ultimo, la
contratacion difundida aumenta el mercado potencial de los bienes que produce
determinados intereses, y se caracteriza las relaciones entre paises permitiendo medir

la fortaleza de sus respectivas econémicas.”

Los beneficios de estos son incuestionables, el progreso de algunas ramas del
mercado son evidentes asi como en otras son insuficientes, debido al decaimiento
financiero, se ha producido nuevas formas de ofertas y demandas dando una

simplicidad, en la amplificacién de los mismos.

El aumento en la rapidez de la abundancia de ciertas tecnologias, y el énfasis se
coloca en las empresas o industrias que se basan en la percepcién, con el riesgo que
conlleva la tecnoldgica, el ascenso de las capacidades integrales en forma de
compafias multinacionales, se dice que las corporaciones no tienen mas alternativa
que modificarse en globales y transnacionales, un ejemplo mas claro de las
transacciones se ve en las innovaciones realizadas por los bancos, que se han
convertido en los poderes mas influyentes, mas aun que los propios estados nacionales

y sus economias.
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La evolucién de los acuerdos, como progreso, mejora, 0 avance se puede también
aplicar en las sociedades y formas de gobierno, en continuo proceso de cambio segun
las circunstancias en las que se desenvuelven, se tiende a pensar que la época
siempre presenta superaciones y contras en las que se vive dando siempre un alce a

la clase perseverante e industrializada.

4.4 Forma de solucionar el problema de la falta de normativa de las leyes que
regulan la contratacion mercantil en Guatemala frente a las contrataciones

mercantiles Internacionales

Debido a la evolucién del comercio, se hace cada vez mas avanzado y dominante en la
economia, este da un acceso al mundo de la comercializacién, suministrando
transacciones necesarias para el manejo de los negocios, el derecho mercantil
presenta infinidad de progresos, desarrollando nuevas formas de contratacién que
simplifican los servicios y otorgan beneficios financieros a las partes, y puedén llegar a
facilitar algunos acuerdos ya conocidos, actuaimente son producto de las nuevas

tendencias empresariales.

El medio electrénico ha impulsado las contrataciones de diversos tipos, es necesario
establecer que muchas compraventas son efectuadas en la red, este es un ejemplo de
mercantilizacion, cualquiera puede comprar, vender, solicitar y negociar cualquier clase
de convenio, y esto crea diferentes técnicas dentro del mercado, dando cierto

nacimiento a estas contrataciones mercantiles.
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Un concepto de la globalizaciéon en si misma: es un proceso continuo y dinamico, que
desafia las leyes no sélo de los paises en desarrollo, respecto a elementos tales como
proteccion a trabajadores, proteccion del medio ambiente y formas de regular el
funcionamiento de corporaciones que, si bien pueden dar trabajo a la mano de obra
desocupada, también pueden beneficiarse de irregularidades y debilidades

subsistentes en un determinado pais.”*

El progreso es algo inevitable, y la humanidad se encuentra subordinado a este, la
tecnologia juega un papel predominante en la sociedad, se exploran nuevos puntos en
las negociaciones, a una escala nacional, los sistemas de innovacién son un
instrumento conceptual en las finanzas, tecnologias y en los medios cientificos, y estos
presentan servicios avanzados con el objetivo de mejorar, proteger, financiar o regular

destacadas ciencias y conocimientos.

El origen y desenvolvimiento del mercado, es el que se realiza a través de los contratos
y esta intimamente relacionado a la economia de los distintos paises, tanto la actividad
que desarrolla el hombre para satisfacer sus necesidades, como la que se despliega en
el comercio, para procurarse las ganancias, que son de contenido netamente

econdmico juridico.

Otra definicion de la globalizacién “es el fenbmeno de apertura de las economias y las

fronteras, como resultado del incremento de los intercambios comerciales, los

% Globalizacién. http:/iwww. es.wikipedia.org/wiki/Concepto_de_globalizacion.com (6 de junio 2009)
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movimientos de capitaleé, la circulacion de las personas y las ideas, la difusién de la
informacioén, los conocimientos las técnicas, y un proceso de desregulacion.

Este proceso, tanto geografico como sectorial, no es reciente, pero-se ha acelerado en
los ultimos afos. La globalizacién es fuente de multiples oportunidades, aungque sigue
siendo uno de los mayores retos a los que debe enfrentarse hoy latino América.

Para poder explotar plenamente el potencial de crecimiento de este fenbmeno y

garantizar un reparto justo de sus beneficios.”

En el desarrollo de sistemas de comunicaciones e intereses nacionales de las personas
0 grupos que crean un nuevo entorno internacional, incurriendo de alguna forma en el
ejercicio de la globalizacién, ya que se presenta principalmente en los planos
culturales, econémicos y politicos este proceso, ofrece congruencias por explorar,

puede también ser fuente de nuevos riesgos y amenazas.

Hoy en dia la economia presenta una crisis global, esto es un perjuicio de la misma y
demuestra una debilidad econémica que afecta todo tipo de clase social, con la cual
empieza a reducir la contratacién, y dificulta el patrimonio mundial. Con los arreglos
atipicos las partes manifiestan sus ventajas y desventajas mundiales, ya que se llegoé a
mencionar que en algunas perspectivas proporcionan mejorias, dando un ajuste
esencial en la cual no interviene tantas partes, dando un pacto mas eficiente y

sistematizado a contratante y contratado ayudando a este en el ambito monetario.

Como una pérdida se logra constituir que realizando algin convenio donde intervienen

mas de una persona, se excluye al tercero que hubiera participado en el contrato,
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dandole a este una declinacién en su finanzas. Hay muchos puntos de vista sobre las
convenciones innominadas en el mundo, por tener un aspecto tan versatil y en
constante avance, manifiesta una falta de informacién dando una dificultad de
desempeniar estos tipos de acuerdos, que pueden crear una ventaja al contratante.

El crecimiento monetario seria un resuitado deseado por las compaiias y por la
poblacién, tiene inconvenientes que es necesario tener en cuenta, hay actividades que
aumentan y disminuyen la riqueza o la producciéon de la mercaderia, el crecimiento
financiero tampoco tiene en cuenta lo que sucede con la orientacidén financiera, se
considera que una distribucion del ingreso mas progresiva implica una mayor seguridad
a pesar de todo esto, la medida de crecimiento del capital es muy atil para analizar

muchos elementos de la ganancia y la estrategia mercantil.

Es necesario determinar que la evolucion de cualquier sociedad, se basa en la
creatividad y desenvolvimiento humano, tener accesos a las innovaciones es algo muy
provechoso, y comprender que el proceso de la formacién de pactos, manifiesta un
aspecto capitalista, la necesidad de crear aplicaciones nos demuestra lo eficiente que
son los mismos, las actividades monetarias del mundo dan cierta orientaciéon a la
situacion de difundir nuevas maneras de efectuar las distintas circunstancias que se
despliegan, la manera de tener una iniciativa al momento de contratar y establecer sus
propias clausulas, estimulan un pensamiento mas racional y evidente, aportando una
forma de impulso comercial, que favorece de cierta forma dejando un proceso mas a la

infinidad de compromisos.
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idiomas y paises, presentando un problema en la recopilacién, con el esfuerzo se

puede llegar a traducir y comprender el manejo y objeto de estos. Se permite
manifestar que se conocen los convenios atipicos mas conocidos, y sus
especificaciones mas comunes en cuanto a su celebracion, por lo que en base a esto

es que se pretende la regularizacion de estos como nuevos contratos e incorporarlas

al pais.
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CAPITULO V

5 Violacion de los derechos de las partes contratantes en el derecho mercantil

internacional, en cuanto alos contratos atipicos.

5.1 La problematica basica de la contratacion atipica mercantil

No es la ley la que tipifica una figura contractual, apenas la reconoce. Es el hecho
social el qué sefiala el concepto y la funcién de cada uno de ellos. Por ello, se puede
decir que el contrato tiene una presencia, antes de la ley y luego de ésta porque asi lo
han 'querido sus instrumentadores. Son los miembros de la sociedad quienes en
ejercicio de su autonomia privada y pretendiendo regular sus propios intereses, utilizan
instrumentos clasicos o regulan 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.

La tematica de los contratos atipicos es quiza la mas potente expresion de la libertad y
de la autonomia contractual, porque los contratos que ho corresponden con los tipos
previstos por la legislaciéon, son la consecuencia de la capacidad de creacién e ideacion
del mundo de los negocios; si bien esto no es nuevo en el campo del derecho y
particularmente del comercial, porque gran parte de los contratos mercantiles han
tenido su origen en ese campo y recién luego su recepcion legislativa, las modernas
técnicas y caracteristicas de la economia contemporanea generan permanentemente

nuevas situaciones contractuales.
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Gargollo se hace los siguientes cuestionamientos: “¢, Cual es la fuente real donde nacen
los contratos atipicos? ¢Por qué la mayoria de las figuras contractuales atipicas se
producen en el campo mercantil? No hay una unica respuesta a estas interrogantes,
aunque se considera que la empresa y la actividad empresarial siempre dinamica y
generadora de nuevas formas de negocios juridicos, es origen de muchos de los
contratos atipicos que han adquirido tipicidad social. En este amplio concepto de la
empresa se incluye a toda la actividad econdémica, a la bancaria, a la financiera y a la

misma empresa pblica. '

Por otro lado, los factores que explican la expansién de los contratos atipicos son:
1. La extensiéon de la contratacién a nuevos objetos, disciplina de la competencia,

bienes inmateriales, conocimientos técnicos, nuevos servicios.

2. La actividad de programacién de las empresas, que origina numerosos contratos de
duracion para la distribucién de sus productos y servicios, asi como el
aprovechamiento de materias primas en forma estable y que busca eludir las
dificultades que la aplicacién de los esquemas legales relativos a contratos aislados

y prestaciones de una economia diferente a la actual.

3. El desplazamiento del centro de creacién del derecho mercantil hacia los paises
anglosajones donde existe una tipologia distinta de figuras contractuales, con su
peculiar nomenclatura, que junto con sus inversiones y operaciones econémicas ha

invadido el mundo.

®" Arce Gargollo, Javier. Contratos mercantiles atipicos. Pag. 121y 122.
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genera nuevas necesidades y nuevos contratos. Por ejemplo, servicios financieros,

operaciones por computacion, asesoria especializada, modernos medios de

comunicacion, nuevas tecnologias.

En resumen, la actividad econdmica ha creado nuevas necesidades contractuales que
los actuales esquemas legales de los negocios juridicos no pueden resolver
satisfactoriamente. E! codigo de comercio reg';ula los contratos propios de una actividad
econdémica muy distinta de la actual. Los sistemas de produccién y comercializacién del
siglo pasado, de operaciones y contratos aislados, no sirven para una economia que
requiere contratos para producciones en masa y otros muy diversos sistemas de
distribucién y comercializacion. Los contratos de suministro, agencia, distribucion, el
transporte muitimodal o el moderno contrato de franquicia, son ejemplos de nuevos

tipos contractuales que han aparecido en una economia que no se asemeja a la del

siglo XIX.

El desarrollo constante y la globalizacion en que esta inmersa la sociedad ha dado
iugar a que el derecho sufra cambios y evoluciones constantes, especificamente,
dentro del ambito contractual, en el que se puede observar dicha evolucién a traves de
los denominados contratos atipicos, los cuales algunos autores los han
conceptualizado como los motores generadores del derecho, ya que son los que
impulsan su cambio constante y lo “des fosilizan”, es decir, impiden que éste sufra u.n

estancamiento.
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Asimismo, el hecho de que los contratos atipicos no se encuentren regulados en
ordenamiento juridico especifico, no significa que carezcan de validez, que no

produzcan efectos juridicos o que no tengan fuerza vinculante.

Los contratos atipicos merecen tal nombre porque aun careciendo de reconocimiento
legal y de regulacién positiva, reinen los requisitos esenciales de la genérica figura

contractual.

Su admisibilidad es indiscutible y la jurisprudencia, sobre la base de otros preceptos
concordantes, tiene suficientemente declarado que la libertad contractual derivada de la
iniciativa econdmica privada conlleva que las personas puedan estructurar libremente
figuras contractuales no consagradas aun legalmente (por lo comun, transcurrido algun
tiempo de tipicidad social o generalizacidn en la practica, acaban siendo reguladas
legalmente, con todo hay excepciones gloriosas, como el contrato de mediacién o

corretaje.

Por consiguiente, la celebracidn de un contrato atipico supone estructurar un modelo
contractual que, en concreto, no cuenta con una regulacién supletoria ad hoc y es
conveniente, por tanto, perfilar muy cuidadosamente las reglas o clausulas

contractuales para evitar imprevisiones en la ejecucion efectiva del contracto.

La contratacién atipica mercantil hacer referencia al surgimiento a la vida juridica y
utilizacion de dichos contratos, debido al ritmo exageradamente acelerado que se vive

hoy dia, en donde la tecnologia y la era computarizada se han disparado de una
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manera asombrosa, el hombre ha tenido que crear nuevos instrumentos juridicos con
los cuales se vincula con otros hombres y los que le permiten exigir a otros sus

derechos.

Se habla de nuevos instrumentos juridicos porque los contratos que estan a la
disposicion del hombre, dentro de los diferentes cuerpos legales, es decir, los contratos
tipicos ya no son suficientes, resultan obsoletos y no satisfacen las altas exigencias

que requieren el avance tecnoldgico y la globalizacion.

La tecnologia y la nueva era de la computacién brindan hoy en dia muchas
oportunidades para que el hombre pueda obligarse no sélo dentro de su esfera
nacional, sino dentro de la esfera internacional y no Unicamente a través de las formas
prescritas en un ordenamiento juridico, sino por medio del ejercicio del principio de

autonomia de la voluntad y de libertad contractual.

El hombre no puede quedarse inerte ante el desarrollo y la globalizacién que se esta
viviendo en la actualidad. Debe actualizarse, incorporarse y ser parte de los mismos,
por ello la suma importancia de conocer el espiritu de los contratos atipicos, para que

asi pueda utilizarlos como herramientas en su diario vivir.

Desde una época econdémica, la contratacién atipica se fundamenta precisamente en la
necesidad de adaptar los instrumentos juridicos a las necesidades que imponen la vida
moderna, los cambios y el desarrolio de la economia. El derecho debe ser permeable al

cambio que se produce en la forma de vida humana y muy especialmente, el derecho
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hombres segun sus diferentes necesidades.

Al referirse al fundamento del contrato atipico se esta frente al origen del mismo, ante
la respuesta del porqué de su existencia y es asi que el contrato atipico mercantil nace
ala .vida juridica porque esta basado en la necesidad del hombre de adecuar sus
intereses a la constante evolucién del comercio. EI hombre debe hacer uso de todos los
instrumentos necesarios que se adapten perfectamente a sus intereses y debido al
desarrollo econémico que vive la sociedad dia con dia, no forzosamente debe ceiiirse a
aquellos instrumentos juridicos que la ley le ofrece, mismos que en cierto grado pueden
no satisfacer sus intereses, por lo que ha tenido que crear sus propios instrumentos
juridicos, aceptados por la sociedad, mas no incorporados dentro de un cuerpo legal.

Es aqui donde nacen los contratos atipicos como solucién a esta limitacion legal.

Asi pues, la libertad contractual puede recaer sobre la mayoria de los extremos de
interés practicos que quedan al arbitrio de la voluntad de los contratantes. Para el caso
de que éstos, por comodidad o impericia, dejen sin regular algun extremo, la disciplina

legal se aplicara de modo supletorio.

Su admisibilidad es indiscutible y la jurisprudencia sobre la base de otros preceptos
concordantes, tiene suficientemente declarado que la libertad contractual derivada de la
iniciativa econémica privada que conlleva que las personas puedan estructurar
libremente figuras contractuales no consagradas aun legalmente. Por consiguiente, la

celebracion de un contrato atipico supone estructurar un modelo contractual que, en
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concreto, no cuenta con una regulacién supletoria ad hoc y es conveniente, por tanto,
perfilar muy cuidadosamente las reglas o clausulas contractuales para evitar

imprevisiones en la ejecucion efectiva del contrato.

Debido a que los contratos atipicos son de naturaleza extralegal, no cuentan con una
regulacion legal especifica que ofrezca taxativamente todas y cada una de las
posibilidades de resolucién de conflictos. Uno de los problemas fundamentales que
plantea la contratacién atipica es el del régimen juridico que debe disciplinar el contrato
celebrado entre las partes, sobre todo en aquellos aspectos no previstos por los

contratantes.

La graduacién normativa para establecer el orden de prioridad como debe disciplinarse
el contrato atipico depende de la legislacién que al respecto existe en cada pais y para

la respectiva rama del derecho.

En el ordenamiento juridico guatemalteco seria el siguiente:

1. Las disposiciones contractuales: debe cumplirse una regla de oro para la
contratacion atipica: a menor densidad legislativa, mayor debe ser la regulacién
contractual. En la contratacion atipica, por no existir una reglamentacion especial
para el acto, las partes deben procurar acrecentar su actividad dispositiva
contractual y prever al maximo la regulacion de los efectos y demas circunstancias
que puedan presentarse. Las estipulaciones de los contratantes son verdaderas

reglas de derecho comercial. Se encuentran subordinadas por las normas de
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Las partes contratantes, en ejercicio de su autonomia privada, ejercen potestad

normativa para regular sus intereses privados. En la contratacion atipica, por no
existir normas dispositiva o supletivas, la disposicion contractual adquiere especial
significado y debe procurar ser previsora de todas las circunstancias que interesen

a las partes, como efecto del contrato.

Las normas de la teoria general de los contratos y de las obligaciones: esas
normas relativas a la formacién de los actos y contratos, sus efectos, interpretacion,
modo de anularse o rescindirse, en virtud de tal remision, son normas mercantiles.
Se refiere a normas dispositivas o supletivas de la voluntad contractual, no a las

imperativas que son de forzosa aplicacion.

La costumbre mercantil: tendra la misma autoridad de la ley comercial, siempre
que no la contrarie manifiesta o tacitamente y que los hechos constitutivos de la
misma sean publicos, uniformes y reiterados en el lugar donde se hayan de cumplir
las prestaciones o surgido las relaciones que deben regularse por ella. La
costumbre cumple una funcién normativa y se aplica como regla de derecho a falta
de una norma mercantil expresa. Como el derecho mercantit es un derecho
consuetudinario por esencia, la costumbre entra a jugar un papel importantisimo,
gozando del mismo nivel que la ley, siempre que no la contrarie expresa o

tacitamente.
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Los tratados o convenciones internacionales: se invocan los tratados que no
tengan fuerza de ley, pero que recojan una experiencia internacional
provechosamente util para llenar los vacios que dejan las anteriores reglas de
hermenéutica. Se agrega la Comision Revisora que con ellos se salva, una vez
mas, la tendencia de derecho comercial a su unificacion internacional con

indiscutibles ventajas para el comercio del pais.

La costumbre internacional: ocupa este lugar, la costumbre internacional acufiada
por la practica mercantil generalizada en todo el mundo, que es recogida en usos
generales que certifica la Camara de Comercio Internacional, con sede en Parfs. La
costumbre internacional debe reunir los mismos requisitos que se exigen para la

costumbre nacional.

Los principios generales del derecho comercial: la doctrina mercantil ha
recabado y adoptado una serie de principios que caracterizan no sélo al derecho

mercantil en general, sino la contratacién comercial en particular.

La analogia general: no se trata de la analogia de la ley mercantil, se trata de la
analogia en general con el derecho civil o derecho comuin y con las otras ramas del
derecho. Se tiene que la norma civil es la Ultima que se aplica a los contratos
atipicos comerciales, no como regla de derecho comercial, sino como norma de

derecho comdn.
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informacion precisa que nos indique con claridad y de forma taxativa cuales son los
elementos que conforman cada uno de ellos. Esta clase de contratos son tipos sociales
que se han formado en virtud de la libertad contractual y del ejercicio del principio de la
autonomia de la voluntad de los sujetos que intervienen en su celebracion, por lo tanto
son ellos quienes, en virtud de su facultad normativa y dispositiva, determinan los

requisitos, condiciones, penalizaciones, garantias, plazos, objeto y forma.

Sin embargo, esta materia puede integrarse con la teoria general de las obligaciones
del derecho comun, de acuerdo al articulo 694 del Cédigo de Comercio. Se considera,
pues, importante incluir informacién doctrinaria acerca de los elementos de los

contratos para asi aplicarla a la contratacién atipica.

Se debe de recordar que en materia mercantil, el elemento formal no se exige, en virtud
del principio de libertad de forma, contenido en el articulo 671 del Cédigo de Comercio.
Lo contrario sucede en materia civil, en donde este elemento es esencial para la

validez del contrato celebrado.

Asi, para el tratadista Federico Puig Pefia “el analisis de la estructura del contrato
permite descubrir la esencia de la figura, asi como todo en el fondo de la vida
contractual. Por ello, su estudio ha merecido la mejor atencién de Ios juristas desde que
la vision unitaria y genérica de la institucién del negocio juridico superé la fase antigua

de los tipos contractuales aislados. Pues si la antigua doctrina trazé certeros apuntes
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totalmente desconocida.”?

Hoy dia, en cambio, es permitido verificar un reajuste de los elementos contractuales,
situandolos en su lugar adecuado y pudiendo ver en un plano comun sus efectos

propios, asi como el entrecruce de unos y otros.

Los contratos atipicos plantean dos problemas fundamentales, el primero consiste en
dilucidar los iimites dentro de los cuales el contrato es admisible y debe considerarse
valido y eficaz, y si dispone de la proteccién del ordenamiento juridico (problema de
admisibilidad y de validez). El segundo consiste en determinar a falta de una normativa
legal, cual es la disciplina a que tales contratos deben estar sometidos, y por
consiguiente, puntualizar la manera de como deben ser interpretados y como deben ser

integradas sus lagunas o sus deficiencias (problema de disciplina normativa).

Las normas creadas por la autonomia privada tienen un contenido propio que las
normas estatales determinan negativamente, sustrayendo al poder privado auténomo
ciertas materias, ciertos grupos de r\elaciones que el Estado reserva a su regulacion. El
Estado no ha indicado fines, ni propuesto intereses a los que este poder deba servir, se

ha limitado a sefalarle fronteras externas, esto es, limites negativos.

El problema de admisibilidad y de validez se debe plantear respecto a cada caso

concreto de contrato atipico y aplicar las normas generales sobre el contrato que

*2 Puig Pefia. Ob. Cit. Pag. 348y 349.
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existencia y validez. Un contrato atipico que no seria valido en el Derecho

guatemalteco, seria aquél por el que diversos fabricantes, competidores entre si, se
ponen de acuerdo para obligarse a no producir sino una cantidad restringida de bienes,
o por el que unos fabricantes se coordinan para presentar postura o abstenerse de

presentarlas en determinados concursos o licitaciones publicas.

En virtud de la globalizacién y del desarrolio tecnolégico, social, econdmico, cultural,
entre otras, el hombre se ha visto en la necesidad de crear nuevas formas de
contratacién que le asistan en su diario vivir y le simplifiquen su actividad, ya sea como

persona individual, como comerciante, como profesional, entre otras.

5.1.1 Importancia de la contratacién atipica en el ambito mercantil

En la actualidad, la contratacién atipica juega un papel muy importante dentro del
ambito mercantil. Algunos de los factores mas importantes los constituyen la
globalizacion y el desarrollo tecnolégico, comercial, industrial, social, entre otras. que
exigen nuevas herramientas que puedan solucionar de manera inmediata, efectiva,
masiva, rapida y que ignoren las fronteras que dividen a los paises, las relaciones
juridicas contractuales.

Sucede que el derecho no puede ni debe estancarse en el tiempo, muy por el contrario,
debe activarse y constituir un aliado en materia de contrataciones, especialmente
dentro del ambito mercantil. Es por ello que surge la contratacién atipica para cubrir y

satisfacer las necesidades del hombre que la contratacién tipica no puede lograr.
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naturaleza juridica no estan regulados en ningun cuerpo legal, pero que se utilizan de

manera constante, hecho que ha causado su crecimiento, fortaleza, fuerza vinculante y
obligatoriedad, hasta el punto de ocupar un lugar muy importante dentro de Ila

contratacion en general.

5.2 Contratos atipicos mercantiles de uso mas frecuente

5.2.1 Contrato de leasing.

- Generalidades

Para el jurista guatemalteco René Arturo Villegas Lara “uno de los contratos atipicos
que ya es de uso comun en la practica comercial de Guatemala, es el contrato de
leasing, también conocido como arrendamiento financiero, locacién financiera o

arrendamiento con opcién de compra.

Sucede frecuentemente en la actividad empresarial, ya sea en la industria, en la
intermediacion, en los servicios 0 en la comun necesidad de una persona por adquirir
un bien, que no se posee el capital necesario para obtenerlo mediante la figura tipica
que sirve para nutrir al patrimonio: la compraventa al contado. Entonces recurrimos a
quienes se dedican a proporcionar financiamiento para facilitar la satisfaccién de esa
necesidades, ya sea una entidad bancaria, una entidad financiera o incluso el

prestamista individual.
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dentro del trafico comercial, han surgido figuras contractuales que permiten obtener

financiamiento mediante formulas no tradicionales, siendo una de ellas el contrato de

leasing.

Para el tratadista Jaime Alberto Arrubla Paucar “el creciente proceso de modernizaci()n.
que caracteriza a la sociedad, provoca una mayor diversificacion en la actividad
econdmica. Al lado de todo ese avance en la actividad, los mecanismos clasicos de
financiacién quedan insuficientes. Aparecen también nuevas formas de financiacién de

la actividad productiva.” *

Surge el leasing como una nueva forma de financiacion, ofreciendo al usuario la

posibilidad de agregar otra linea de crédito a las que tiene a su disposicién.

Para Arrubla Paucar existen varias modalidades de operaciones leasing. Dentro de las

principales: **

1. Leasing financiero: en esta modalidad interviene una compafia leasing que
adquiere los bienes para si, por pedido expreso del usuario. Una vez adquiere el
equipo deseado, cede el uso del mismo al empresario necesitado, a titulo de

arrendamiento y por un plazo determinado. Una vez se cumpla el plazo, tendra el

53 Arrubla Pacuar, Jaime Alberto. Contratos mercantiles. Tomo Il. Pag. 117.
% Ibid. Pag. 132,133y 134
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valor residual.

Leasing operativo: esta modalidad de leasing es practicad‘a por los propios
fabricantes para la colocacién de sus productos. Fue tal vez la primera de todas las
modalidades de leasing y la que origind este tipo de operaciones por las dificultades
que presentaron los grandes productores de maquinaria para colocar sus productos.
Mas que una modalidad financiera, se trata de una alternativa que ofrecen a sus

clientes al lado de la venta.

Leasing de intermediaciéon: en esta modalidad aparece la sociedad leasing
(leasing brokers) como mediadora entre proveedores y usuarios. Es un corretaje de
leasing el que realiza la sociedad, procurando acerca de la oferta y la demanda para
facilitar la operacion leasing, pero marginandose de la contratacion, percibiendo por
sus servicios una retribucion. La sociedad leasing aparece invirtiendo toda su

experiencia y conocimiento del mercado, pero no aporta capital

Leasing de mantenimiento: esta modalidad es practicada por compaiias de
leasing especializadas, la que aseguran al usuario, ademas del goce y financiacién

del equipo, el mantenimiento y la reparacién de los bienes.

Leasing-back: es una modalidad del leasing poco ortodoxa, segun la cual, la

compainia leasing compra al empresario sus equipos o parte de ellos y de inmediato
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USA se practica, sobre toda la fabrica de un empresario.

- Definicién

Para el jurista René Arturo Villegas Lara “los autores argentinos Boneo Villegas y
Barreiro Delfino lo definen asi: el contrato de leasing configura una tipica operacion de
financiacion de mediano o largo plazo que se materializa entre una entidad financiera
autorizada y una empresa comercial, industrial o de servicios interesada en incorporar,
renovar o0 modernizar sus equipos productivos e instalaciones, en pro de la obtencion

de mejores niveles de eficiencia y competitividad”. *°

Para Arrubla el contrato de leasing es “un convenio atipico, de colaboracién entre
empresas, por el cual una parte denominada la sociedad leasing, concede a otra parte
llamada el tomador el uso y goce de un bien, el cual fue adquirido por la primera a
instancias de la segunda y para efecto de su posterior acuerdo, recibiendo como
contraprestacion un precio y otorgando a la tomadora la posibilidad de adquirir el bien

una vez terminado el plazo o de continuar en el uso y goce.” %

- Elementos:

a. Personales: la sociedad leasing, productor o fabricante y el tomador.
b. Reales: el bien y la cantidad financiada.

c. Formales: debe tomarse en cuenta la libertad de forma.

%5 villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco, obligaciones y contratos. Tomo Ili Pag. 341.
% Arrubla Pacur. Ob. Cit. Pag. 140.
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- Caracteristicas

a. atipico: no esta regulado en ningun cuerpo legal.

b. Consensual: se perfecciona por el mero conéentimiento

c. Principal: no necesita de otro convenio para subsistir

d. Bilateral: Surgen obligaciones y derecho para las partes intervinientes.

e. Oneroso: Ambos contratantes se gravan en beneficio mutuo.

f. De tracto Sucesivo: las partes permanecen vinculadas por un periodo largo de
tiempo.

g. De adhesion: se constituye en formas pre impresas.

5.2.2 Contrato de factoring.

- Generalidades

Para Villegas Lara “el movimiento comercial, tanto nacional como internacional, se
desenvuelve sobre la base del crédito. Se compra y se vende dentro de un sistema que
permite diferir el pago del precio. Como consecuencia, el vendedor tiene que esperar el
vencimiento de los plazos para que las deudas se le conviertan en recursos disponibles

para nuevas inversiones, actuando como cobrador de sus acreedurias.™’

Ante esa realidad y para resolver las dificultades que las compraventas asi realizada

ocasionan, surge la técnica del factoring, que permite al comerciante acreedor la

% Villegas Lara. Ob. Cit. Pag. Tomo lli. Pag. 352
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financiamiento y confiando a otro el cobro de las mismas.

Para Arrubla el Factoring se remonta a una antigua ftradicibn en los paises
anglosajones. Puede considerarse al commission agent inglés del Siglo XV el

precedente histérico mas importante del factoring. %

La figura del commission agent va desarrollénaose poco a poco y adquiere gran
importancia con el auge comercial entre colonias en el trafico con las colonias. En
Inglaterra se enviaba a los factos de aquella época a los Estados Unidos a conquistar
el mercado americano. Su practica se generaliza durante el periodo de las grandes
exploraciones y colonizaciones realizadas en el Siglo XV, época en que los
comerciantes ingleses, franceses y espafoles encargaban a un factor residente en las
colonias, la venta de mercaderia y clientes solvente para obtener el mayor provecho.

Fue una figura clave para la intermediacion entre el Viejo Continente y América.

- Definicién

Para el jurista René Arturo Villegas Lara “Aniie Furno define el factoring como un
convenio de efectos permanentes establecido entre el contratante, segun el cual aquel
se compromete a transferir al factor todas o parte de las facturas que posee de terceros
deudores y notificarles esa transmisién, como contrapartida, el factor se encarga de

efectuar el cobro de estas deudas, de garantizar el resultado final, incluso en caso de

% Arrubla Pacuar. Ob. Cit. Pag. 175y 176
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morosidad del deudor y de pagar su importe, bien por anticipado, a fecha fija o

mediante deduccién de sus gastos de intervencion. 59

Para Arrubla Paucar “el contrato de facturacién o factoring es aquel en que el acreedor
cede su crédito a otra persona, generalmente denominada factor, que hace efectivo el
crédito y se encarga igualmente de la contabilidad del primero, asi como de cualquier

actividad relacionada con el cobro del crédito”. &

Para el autor Sergio de Angeli citado por Segura Martinez, el contrato de factoring “es
la actividad de una institucién financiera que adquiefe los créditos derivados de
suministros o de la prestacion de servicios asumiendo todas las inconveniencias
correspondientes a su contabilidad y cobro, sin accion de regreso sobre el cedente en

caso de insolvencia y sin notificacion de la cesién del deudor”. &

El contrato de factoring es el acuerdo de voluntades que permite que una persona de a
otra el manejo de su crédito, garantizando esta ultima su cobro ya sea por anticipado, a

fecha fija o por medio de deduccién de ios gastos de su intervencion.

- Elementos
a. personales: el factor o sociedad factoring y el cliente

b. Reales: el monto del crédito y las facturas

9 Villegas Lara. Ob. Cit. Tomo lll. Pag. 353
% Arrubla Pacuar. Ob. Cit. Tomo II. Pag. 193

Citado por Carlos Rolando Segura Martinez en su trabajo de tesis intitulado. “el contrato de Factoring y la
Necesidad de su Regulacién en el Cédigo de Comercio Guatemalteco”. De la Universidad de San Carlos de.
Guatemala. 1994.
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c. Formales: se esta a lo dispuesto en el Articulo 671 del Cédigo de Comercio.

Caracteristicas

a. Atipico: no esta regulado en ningun cuerpo legal.

b. De colaboracién: una parte realiza una operacion por encargo de la otra.

c. Consensual. Se perfecciona por el mero consentimiento.

d. De tracto sucesivo: las personas permanecen vinculadas por un periodo largo de
tiempo.

e. De adhesién: se constituye en formas pre impresas.

f. De financiacién o financiero: una parte otorga crédito a otra.
5.2.3 Contrato de underwriting:

- Generalidades
Para el tratadista René Arturo Villegas Lara “una sociedad mercantil anénima, en
especial, puede tener necesidad de capital para su actividad econdmica,

encontrandose con varias posibilidades para satisfacerla” &

a. aumentar el capital emitiendo acciones
b. Emitir obligaciones sociales o debentures.

¢. Recurrir a un préstamo que le podria dar una institucién de crédito: un banco o una

sociedad financiera.

%2 Villegas Lara. Ob. Cit. Tomo Iil. Pag. 357.
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Si se decide por aumentar el capital o por emitir obligaciones sociales o debentures,
tendra que realizar gestiones para colocar los valores, ya sea con los socios o con

personas extrafias a la sociedad.

Estas gestiones estan sujetas a las cohdiciones del mercado de inversion en valores.
Para no experimentar esas posibilidades de éxito o fracaso en la colocacion, entonces,
la sociedad puede recurrir al contrato de underwriting, que es una operacién por la cual
un banco o una sociedad financiera otorga prefinanciamiento a la sociedad emisora
sobre la suma que representa el total o parte de los valores a emitir; acciones o
debentures, pasando un precio menor al valor nominal de cada documento, los cuales

colocara posteriormente por un precio mayor.

Para Arrubla el underwriting “es un instrumento financiero, por el cual se puede lograr
una paulatina canalizacién de recursos hacia las actividades productivas. Pero, para

que ello sea posible, depende de que exista un adecuado mercado de capitales.” ®®

También puede decirse que el underwriting es una operacién financiera que facilita el
acceso de las empresas al mercado de capitales, con el fin de obtener los recursos

necesarios para su desarrollo.

En principio, la empresa que requiera capital, puede recurrir en primer término a sus
propios recursos, es decir, a la autofinanciacion, asi como a nuevos aportes de sus

acciones o a préstamos del sistema financiero.

8 Arrubla Paucar. Ob. Cit. Tomo II. P4g. 209
99



Vo

- Definicidén
Para Villegas Lara “la doctrina considera que existe contrato de underwriting cuando
una entidad de crédito se obliga a prefinanciar la emision de acciones u obligaciones

sociales de una sociedad anénimas, para luego colocarla en el mercado de valores”. 5

Para el tratadista Jaime Alberto Arrubla Paucar “el contrato de underwriting es el
celebrado entre una entidad financiera con una sociedad comercial, por medio del cual
la primera se obliga a prefinanciar, en firme o no, titulos valores emitidos por la
segunda, para su vposterior colocacion entre el publico, admitiendo también la
modalidad en la cual no asume el prefinanciamiento, sino que, pone su mejor esfuerzo

para lograr colocar los valores.” %

El contrato de underwrriting consiste en aquel convenio por medio del cual una entidad
de crédito se compromete a prefinanciar una determinada cantidad de titulos valores o
acciones de una sociedad andnima, obligandose a colocarlos en el mercado de

valores.

- Elementos

a) personales: la entidad que da el prefinanciamiento y la sociedad anénima emisora
que recibe el prefinanciamiento.

b) Reales: el prefinanciamiento y los titulos que se emiten.

c. Formales: es libre la regla general en materia mercantil.

® Villegas Lara. Ob. Cit. Tomo lll. Pag. 358
® Arrubla Paucar. Ob. Cit. Tomo II. Pag. 214.
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- Caracteristicas

a. Principal. No depende de ningun convenio para subsistir

b. Consensual: se perfecciona por el mero consentimiento.

c. Oneroso: ambas partes se gravan para beneficio mutuo.

d. de tracto sucesivo o de ejecucion instantanea. Es de larga duracién o se cumple en
una sola vez.

e. Bilateral: surgen obligaciones y derechos para las partes intervinientes.

f. De colaboraciéon: una parte realiza una operacion por encargo de la otra.

g. Financiero: una parte otorga crédito a la otra.

5.2.4 Contrato de franquicia

- Generalidades

Para el jurista René Arturo Villegas Lara “la practica del comercio siempre se ha
caracterizado por desplazarse de un lugar a otro, en busca de mercados. El
comerciante se ha preocupado por tener sucursales, agencias o representantes de su
actividad econdmica, en plazas distintas a aquélla en que ha surgido su empresa, ya
sea dentro del pais de origen o en uno distinto, a veces teniendo que recorrer grandes

distancias.” %

En la actualidad, viviendo en un mundo tan interrelacionado, en donde los negocios se

expanden mas alld de las fronteras nacionales, ya sea por impulso de los mismos

% Villegas Lara. Ob. Cit. Tomo il. Pég. 362
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comerciantes o como consecuencia de convenios y tratados internacionales, los
negocios que hacen posible esa transnacionalizacién han obligado a definir la
estructura de aquellos contratos que permiten negociar las relaciones por medio de las

cuales un comerciante representa a otro en determinada actividad econémica”.

Para Arrubla “las concesiones comerciales y su mas reciente presentacién en los
negocios norteamericanos como el franchising, son mostradas por la doctrina como

creaciones contemporaneas del mundo de los negocios y de la economia.” ¢

Las concesiones tienen sus inicios entre comerciantes e industriales norteamericanos,
en el campo de los automodviles y de las gaseosas, que a finales del siglo pasado y
principios del actual, conceden licencia a los agentes distribuidores y a los
embotelladores, buscando establecer una red de distribuidores, para conquistar nuevos
mercados, ahorrando inversiones de capital, que pasan a ser realizadas por los
concesionarios, tales como apertura de establecimientos de comercio para la
distribucion, presentacién de los productos, atencién de post-venta, mantenimiento,

publicidad, etc.

Hoy el sistema se aplica frecuentemente en todos los ambitos industriales y
comerciales, con diferentes modalidades que establecen la practica mercantil y la

autonomia privada en las relaciones negociables del mundo occidental.

87 Arrubla Paucar. Ob. Cit. Tomo Ii. Pag. 301, 303 y 325
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en los Estados Unidos de América por la mitad del siglo y toma la forma de concesion

de licencia comercial; en el plano de comercializacién de un producto que equivale a la

concesion de licencia de patente.

- Definicién

Para Villegas Lara “la Asociacién Internacional de Franquicia define el contrato de
franquicia comercial como una relacién contractual entre un franquiciante y un
franquiciado en la cual el primero ofrece mantener un interés continuo en el negocio del
segundo, respecto a areas tales como el know-how y entrenamiento, en tanto el
franquiciado opera bajo un nombre comercial comin y de acuerdo con un
procedimiento comun o patrén establecido o controlado por el franquiciante, haciendo
aquel una inversion financiera sustancial con sus propios recursos y en su propio

negocio”. %

Para el tratadista Jaime Alberto Arrubla Paucar “es el contrato mediante el cual una
empresa concede a empresas independientes, a cambio de cierto canon, el derecho de
utilizar su razén social y su marca para la venta de productos o servicios”. %°
Para Gargollo “el autor Guyenot define el franchising como la concesién de una marca
de productos o servicios, a la que se afade la concesion del conjunto de medios

propios para permitir a la empresa concesionaria asegura la explotacién racional de la

% Villegas Lara. Ob. Cit. Tomo IlI. Pag. 364.
% Arrubla Paucar. Ob. Cit. Tomo Il. Péag. 325.
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mismo y para el concesionario”. ”°

También se le ha definido como una relacién contractual entre un franquiciante y un
franquiciado en la cual el primero ofrece mantener un interés continuo en el negocio del
segundo, respecto a areas como el know-how y entrenamiento en tanto el franquiciado
opera bajo un franquiciante, haciendo aquél una inversién financiera sustancial con sus

propios recursos y en su propio negocio.

- Elementos
a. personales. El franquiciante y el franquiciatario
b. Reales. La marca, la tecnologia y la contraprestacion.

c. formales. Si requiere que se otorgue por escrito y que se inscriba.

- Caracteristicas

a. atipico. No esta regulado en ningin cuerpo legal.

b. de colaboracién. Una parte realiza una operacidn por encargo de la ofra.
c. oneroso. Ambas partes se gravan en beneficio mutuo.

d. bilateral. Surgen obligaciones y derechos para las partes intervinientes.
e. consensual. Se perfecciona por el mero consentimiento.

f. de libre discusion o de adhesién. Puede redactarse por ambas partes o bien

constituirse en formas pre impresas.

"® Arce Gargollo. Ob. Cit. Pag. 340.
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g. de tracto sucesivo. Su duracién es por un periodo largo de tiempo.
5.2.5 Contrato de joint ventures.

- Generalidades

Para Villegas Lara “un contrato de joint venture es un modo de colaboracion
empresarial que permite juntar recursos dinerarios y no dinerarios en la explotacién de
una negociacion comercial, y aun cuando es perfectamente factible que se dé como
sistema de ente comercial dentro de un pais, el origen de esta figura contractual que se
encuentra en’ la recepcién de capital extranjero que posibilita el desarrolio de negocios
dificiles de emprender en forma individual. Asi, sin llegar a formar una sociedad u otras
formas de uniéon de empresas, un consorcio, por ejemplo, un joint venture permite
realizar negocios en comun particularmente en aquellas naciones carentes de capital y
tecnologia, aunque con grandes recursos naturales que requieren explotacién. En ese
sentido, como afirma el autor Carlos Alberto Ghersi, se trata de un agrupamiento de

recursos mas que de empresas”.

Para el jurista Jaime Alberto Arrubla Paucar “la expresion joint venture se remonta a la
época de formacién del imperio britanico cuando para la colonizacién de territorios en
ultramar, pequenos grupos de personas decidian asociarse con el fin de hacerse a la

mar en busca de una aventura. Para ello, quienes participaban en la travesia,

" Villegas Lara. Ob. Cit. Pag. 370 y 371.
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realizaban algin tipo de aporte, de tal suerte que al culminar ésta, repartian las\Zmus

ganancias obtenidas. "2

Esta forma de colaboracion se conocié inicialmente con el hombre de joint adventura y
se conoce hoy con el de joint venture, concepto que alude a la especial forma de
contratacion en virtud de la cual dos 0 mas personas 0 grupos de personas unen sus
esfuerzos en torno a un proyecto determinado, de manera tal que asumen los riesgos

que involucra el mismo y comparten los beneficios que se obtengan.

- Definicion

Para el tratadista René Arturo Villegas Lara “el autor Carlos Alberto Ghersi conceptua
el contrato de joint venture como aquél por el cual el conjunto de sujetos de derecho,
nacionales o internacionales, realizan aportes de las mas diversas especies, que no
i.mplicarén la pérdida de la identidad e individualidad como persona juridica 0 empresa,
para la realizacidon de un negocio comun, pudiendo ser este desde la creacién de
bienes hasta la prestacion de servicios, que se desarrollara dentro de un lapso limitado,
con la finalidad de obtencién de beneficios econdmicos (financieros, monetarios o

simplemente de apreciacién patrimonial)”. ™

Para Arrubla “el joint venture es una unién o agrupacion de dos 0 mas personas,

naturales o juridicas, sin el propésito de formar una sociedad, para realizar una

"2 Arrubla Paucar. Ob. Cit. Tomo II. Pag. 253.
" villegas Lara. Ob. Cit. Tomo Ill. Pag. 372
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propios”. ™

Para Arce Gargollo “el joint venture es cualquier asociacion de personas para llevar a
cabo una empresa particular que produzca utilidades, para lo cual ellos combinan

bienes, dinero, efectos, experiencia y conocimiento”. ’°

- Elementos

a. personales. Las personas individuales o juridicas.

b. reales. El proyecto o frabajo que se realiza en conjunto, las aportaciones y el plazo;
la expectativa de ganancia o pérdida.

c. formales: debe constar por escrito porque constituye un verdadero contrato de

promesa porque las partes contratantes se obligan a celebrar futuros contratos.

- . Caracteristicas

a. atipico: no esta regulado en ningun cuerpo legal.

b. de aportacion: las partes deben aportar una cantidad de dinero o su esfuerzo o
experiencia.

c. consensual. Se perfecciona por el mero consentimiento.

d. de tracto sucesivo: su duracién es por un periodo largo de tiempo.

e. oneroso: ambas partes se gravan para beneficio mutuo.

" Arrubla Paucar. Ob. Cit. Tomo Il. Pag. 254.
7 Arce Gargollo. Pag. 359.
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5.2.6 Contrato de concesién comercial.

5.2.6.1 Generalidades

Para el tratadista René Arturo Villegas Lara “la figura de la concesion se estudia
particularmente en el Derecho Administrativo, como el contrato por el cual el Estado
faculta a una persona privada para que construya una obra y la explote o bien le otorga

la explotacién de un servicio publico; en ambos casos a cambio de una remuneracion.

Del capo del derecho publico ha pasado al terreno de lo comercial, desde luego con las
caracteristicas propias de los negocios mercantiles. Y ha surgido la concesién
comercial de la necesidad que tiene el comerciante principalmente a nivel industrial, de
desentenderse de la comercializacién directa de sus productos con relacién al
consumidor final, utilizando a cambio a otras empresas cuyos titulares son los tipicos

comerciantes que intermedian entre productor y consumidor.

En lo que se refiere a la concesién comercial, su utilizacién es en el ramo de la
industria automotriz, asi, se escucha dentro de la publicidad comercial que algun
comerciante se anuncia como concesionario exclusivo de tal o cual marca de
automdévil, aunque también lo podria hacer como agente o distribuidor; pero entonces,
la relacion contractual tendra otros matices que, con lo ya estudiado, el lector podra

establecer”. "

"® Villegas Lara. Ob. Cit.Tomo HI. Pag. 373y 374.
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una alternativa para conquistar y mantener mercados. Los productos utilizan la figura

contractual de la concesion como otra manera para conseguir consumidores finales

para sus productos.” ”’

Es frecuente la utilizacidon de la concesidon para el mercadeo de bienes de consumo
duradero y de alta tecnificaciéon o de un grado elevado de perfeccionamiento mecanico,
cuya colocacion precisa por parte del vendedor, una cierta actitud profesional,
acompaﬁ.ada de conocimientos técnicos sobre el producto y sus caracteristicas, que
ademas, por el crédito de su marca, hacen inevitabie la prevision de un servicio de

mantenimiento de post-venta.

Es en esta modalidad donde se encuentran los origenes de esta operacidon econémica.
Los clasicos ejemplos de concesion comienzan con los vehiculos automotores,
nauticos, agricolas, pero hoy se ha extendido su utilizacién a toda clase de bienes,

incluso de consumo inmediato.

Una de las principales causas para la proliferacion de este contrato ha sido la
multiplicidad de las relaciones mercantiles negociables, que exigen formas mas

agresivas y novedosas de venta”.

" Arrubla Paucar. Ob. Cit. Tomo II. Pag. 302.
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- Definicion

Villegas Lara cita al autor Carlos Alberto Ghersi que define “define la concesion
comercial como el contrato segun el cual un comerciante o empresario (concedente)
otorga a otro comerciante (concesionario) el derecho a la compra de sus productos
para su posterior reventa Va nombre y por cuenta propia de este ultimo, que pone su
empresa a disposicion de aquél en forma exclusiva y sujeto a un conjunto de normas

que establece el concedente por medio de un reglamento”. ’®

Para Arrubla “por contrato de concesién mercantil podemos entender aquél, en virtud
del cual, un empresario {lamado concedente, se obliga a otorgar a otro llamado
concesionario, la distribucién de sus productos o servicios o la utilizacién de sus
marcas Yy licencias o sus espacios fisicos, a cambio de una retribucidén que podra
consistir en un precio o porcentaje fijo, o en una serie de ventajas indirectas que

benefician sus rendimiento y su posicién en el mercado”. ”°

- Elementos
a. personales: el concedente y el concesionario.
b. reales: los productos para la venta.

c. formales: no existe una forma obligada de celebrar este contrato.

- Caracteristicas

a. bilateral: surgen obligaciones y derechos para ambas partes.

"8 Villegas Lara. Ob. Cit. Tomo lll. Pag. 374y 375
" Arrubla Paucar. Ob. Cit. Tomo II. Pag. 307 y 308.
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b. consensual: se perfecciona por el mero consentimiento.

c. atipico: no esta regulado en ningun cuerpo legal.

d. conmutativo: los derechos y obligaciones de las partes quedan perfectamente
establecidas.

e. formal: no requiere de una forma en especial para su validez.

f. intuitu personae: esta basada en la confianza de las parte_s.

g. de tracto sucesivo: su duracion es por un periodo largo de tiempo.

5.2.7 Contrato de transferencia de tecnologia.

- Generalidades

Para Diaz “vive la humanidad fatalmente inmersa en la técnica, la ropa que vestimos,
los alimentos que ingerimos, los aparatos con los que trabajamos, los medios de
transporte que utilizamos y aun las modernas diversiones son, casi en su totalidad, el
resultado de procedimientos técnicos, en ocasiones de una increible complejidad. Pero
ademas, ese mundo téncido de la comodidad, de la rapidez y de la facilidad ha venido
conformando y quiza deformando la mentalidad y con ella la conducta humana, a tal
grado que actualmente Robinson Crusoe podria resultar una novela de ficcion

anticientifica. &

Y sin embargo, no toda la tecnologia potencial del futuro hara que la vida sea mas
cémoda o agradable, puede degradar o acrecentar la calidad de la vida. El cambio

tecnolégico produce numerosos efectos, algunos de los cuales son muy negativos.

% Djaz Bravo. Arturo. Contratos Mercantiles. Pag. 176.
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Ademas, en algunos casos una relacién de causa y efecto nunca queda establecida
claramente. Algunos autores han sugerido que se establezca una meritocracia en la
cual los ingenieros y los cientificos, como reyes-filésofos, gobiernen nuestros sistemas
politicos. Otros han indicado que se declare una moratoria al crecimiento de la

tecnologia.

También el mundo de la técnica debe ajustarse a normas legales, asi para obtener la
necesaria proteccién frente a la posible usurpacién de ideas novedosas, como para
regular la forma y términos en que pueden cederse o simplemente licenciarse los
derechos, en todo o en parte, de explotacién de los conocimientos técnicos (know-how)
o de los signos distintivos de los productos o de los servicios que los involucran

(propiedad industrial)”.

- Definicion

Para Diaz Bravo “de los numerosos y variados conceptos vertidos en torno del vocablo
“tecnologia” me place el que postula Lenski: es la informacién, métodos e instrumentos
por medio de los cuales la gente utiliza los recursos materiales de su ambiente para
satisfacer sus diversas necesidades y deseos. Para Cogorno el contrato tiene lugar
cuando un proveedor se compromete a transmitir un conocimiento técnico mas o
menos secreto a un receptor que gozara de |qs beneficios del mismo y quien se obliga
a no develario a terceros, a cambio de un precio denominado “royalty” o “regalia”... y

Patricia Esparza lo define como aquél por el cual una parte, llamada trasmisora de la
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caracter técnico y la otra parte, receptora, da a cambio una remuneracién.®’

Con referencia expresa al derecho mexicano, Jaime Alvarez Soberanis lo define como
el acuerdo de voluntades por medio del cual una de las partes, llamada proveedor
transmite a otra, que se denomina receptora, un conjunto de conocimientos

organizados para la produccién industrial.

Elementos

a. personales: el trasmisor y el receptor de tecnologia.

b. Reales: la regalia, marcas, patentes, conocimientos técnicos y nombres comerciales.
c. De tracto sucesivo: su duracidén es por un periodo largo de tiempo.

d. Consensual: se perfecciona con el mero consentimiento

e. Conmutativo: los derechos y obligaciones estan perfectamente determinados.

f. principal: no depende de ningun otro convenio para su validez.

5.2.8 Contrato de know-how

- Generalidades

Para Juan Farina el término de know-how se refiere a la pericia técniga y la habilidad
practica necesaria para ejecutar facil y eficientemente una operacién complicada,
destinada a producir bienes y servicios. Este término ha cobrado rapida y universal

generalizacién, pero su traduccion difiere segun los diferentes paises y autores”.

® |bid. Pag. 177 y 178.
Farrina, Juan.El contrato de know-how. Pag. 8y 9
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El know-how corresponde a terminologia del comercio estadounidense, apareciendo
fuertemente luego de la postguerra, sin ser traducido a otros idiomas, tomando forma

por si solo, bajo esta caracteristica denominacion.

El know-how aparece en la historia como un término comodo que sirve para designar
diversos conocimientos, fue utilizado en la practica, en el sistema juridico

angloamericano, pero ni en este sistema ha quedado perfectamente definido.

- Definicion

Para Cruz “el autor P. Denim define al contrato de know-how como una convencién por
la cual una persona, fisica o juridica se obliga a hacer gozar al otro contratante los
derechos que posee sobre ciertas férmulas y procedimientos secretos, durante un

cierto tiempo y mediante determinado precio.” %

Por su parte, la legislacion brasilefia define al contrato de know-how como aquél cuyo
propésito especifico es la adquisicion de conocimientos y técnicas para ser aplicados
para la produccién de bienes de consumo o insumos en general, pero que no estan

protegidos por derechos de propiedad gestionados u otorgados en el pais.

Asimismo, es un contrato por medio del cual el proveedor o exportador, transfiere sus
conocimientos y experiencias (saber secreto) asi como un bien intangible al receptor o

importador, autorizandolo para que los utilice de la forma y bajo las condiciones que

% Cruz Hernandez, Ligia Pamela. El contrato de know-how. Pag. 33y 34.
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realizada.

- Elementos
a. personales: el proveedor o exportador

b. reales: el conocimiento, pericia 0 experiencia y el precio.

c. Formales: no se exige una forma especifica para su validez

Caracteristicas

a. atipico: no se encuentra regulado en ningun cuerpo legal.
b. bilateral: surgen obligaciones y derechos para ambas partes.

c. consensual: se perfecciona por el mero consentimiento

Q.

. Principal: no depende de otro convenio para su validez.

€. oneroso: ambas partes se gravan para beneficio mutuo.

5.3 Propuesta de regulacion legal de la diversidad de contratos atipicos
mercantiles

Como se ha desarrollado en la presente investigacion, la contratacion atipica mercantil
es una red abierta que presenta una puerta a un nuevo mundo de comunicacion
internacional, con grandes ventajas pero también graves problemas de inseguridad. La
contratacion atipica resulta siendo la base necesaria para la seguridad en las
transacciones comerciales, que son el punto fundamental del comercio internacional.
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diversidad de contratos atipicos mercantiles.

La ausencia de legislacién nacional respecto a este tema, no esta acorde a la situacion
real y actual del .pais de Guatemala, debido a que se necesita la creacion de
instrumentos Iegales que fundamenten la utilizacién de nuevas y modernas tecnologias
informaticas comerciales, la cual es una oportunidad importante para la expansion

comercial de las empresas guatemaitecas.

Por la razén indicada, la promulgacion de una futura ley que regule la estructura y
forma que deben contener los contratos atipicos mercantiles llenara los vacios que se
han creado alrededor de estos contratos, y contribuira a satisfacer en parte los

requerimientos que plantea la realidad econdmica-mercantil.

Lo que se busca, es logar el involucramiento a un mismo nivel con garantia de
seguridad y proteccién de los comerciantes guatemaltecos en la contratacién mercantil,
para poder crear un mercado globalizado, en el que Guatemala tenga la posibilidad de

una competitividad similar.

Para un aprovechamiento real de este sistema tecnolégico que presenta tantas
ventajas, es necesario disponer de una legislacion en Guatemala que regule el
comercio internacional que actualmente se lleva a cabo y especificamente los contratos

atipicos para la seguridad de los contratantes, para asi facilitar y promover en un

116



comerciantes internacionales.

Finalmente, es necesario resaltar que la implementaciéon legal y técnica que adopte
Guatemala, coincida con las regulaciones internacionales respecto a esta materia, ya
que como se ha expresado, los contratos atipicos mercantiles internacionales abre la
posibilidad de la globalizacion y solamente con una legislacion aplicable

internacionalmente se puede lograr un proteccion juridica aceptable.
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CONCLUSIONES

Debido al desarrollo de las comunidades nacionales e internacionales y a la
necesidad de encontrar nuevos caminos para obligarse y relacionarse, en esta
época actual ha tomado auge la contratacién atipica, permitiendo definirla como “la

nueva era de la contratacion”.

En vista del marco de desarrolio tecnolégico que ha sufrido la sociedad en general,
el hombre cuenta con herramientas practicas y modernas que le permitan
satisfacer sus necesidades, mismas que van equiparadas con la evolucién social,

comercial, industrial, enfre otras.

El Cédigo de Comercio de Guatemala, no satisface las necesidades que hoy en dia
el comercio internacional guatemalteco requiere para desarrollar con plena
seguridad juridica contratos atipicos; generando que la economia guatemalteca se

vea limitada.

La necesidad de contar con una ley que regule los contratos atipicos, surge
fundamentalmente del creciente desarrollo del comercio internacional; permitiendo
una nueva manera de hacer negocios, asi como de celebrar contratos, para que las

partes cuenten con validez, eficacia y seguridad juridica.
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RECOMENDACIONES

El Congreso de la Republica de Guatemala debe incluir dentro de la legislacion
mercantil guatemalteca, la regulacion de los contratos atipicos, existentes en el
mercado mundial y sus diversas variaciones, para lograr de una manera eficiente

que los contratantes obtengan certeza y seguridad juridica en sus contrataciones.

La legislacion vigente en Guatemala, tendra que ser actualizada por medio del
Congreso de la Republica de Guatemala, mediante la incorporacién de los contratos
atipicos, con el fin de que los comerciantes guatemaltecos que contratan fuera del
territorio, puedan contar con una herramienta juridica a nivel internacional para

dirimir sus conflictos en la forma pactada.

Sera obligacion del Congreso de la Republica promulgar una ley que regule los
contratos atipicos y que contenga las modernas aplicaciones que se realizan en las
contrataciones mercantiles para que los comerciantes guatemaltecos puedan estar

al nivel de los demas Estados, y generar mayor comercio en Guatemala

El gobierno de la Republica de Guatemala promovera politicas de Estado que
generen un crecimiento econdmico sostenibie, para dar paso a un desarrolio
economico que haga al pais mas competitivo y que influya en la igualdad juridica de
los comerciantes guatemalteco que participan en algun conflicto juridico derivado de

las transacciones comerciales internacionales.
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