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Como Asesor de tesis del Bachiller: Arnoldo Hernan ________
DE ADHESION DEL SERVICIO DE TELEFONIA DE TELGUA”, me complace
manifestarle que:

I. El trabajo del Bachiller Mazariegos es un adecuado contenido técnico y
cientifico, a partir de que encuentra el sustento juridico, doctrinario y social en relacién a
la figura juridica denomina clausulas abusivas, abarcando sus principales fundamentos y
elementos que le dan un perfil juridico propio, diferente al concebido dentro de la
contratacion mercantil, con el cual se plantean criterios juridicos para sustentar lo que es
un secreto a voces sobre la violentacion de la autonomia de la voluntad con la
implementacion unilateral de las clausulas mencionadas.

Il. Los métodos y técnicas que se emplearon para la realizacion del trabajo de
tesis, fueron acordes para el desarrollo de cada uno de los puntos planteados; utilizé el
método deductivo, para establecer los principios doctrinarios que fundamentaron el
trabajo de analisis y sintesis necesario; el sintético, se empleé para determinar las
causas y consecuencias que produce la precaria e ineficiente regularizacion de los
contratos de adhesidén y el inductivo para determinar la incidencia de la legislacién
existente. También utilizo la técnica de ficha bibliografica.

lll. De acuerdo a lo expuesto en el cuerpo capitular, el trabajo evidencia una
adecuada redaccion, lo que permite entender los elementos que analiza el sustentante,
los criterios técnico-juridicos y socio-econémicos que le dan fundamento a cada
argumento, asi como el uso adecuado de las reglas gramaticales.

IV. La contribucion cientifica del trabajo lo evidencia, al formular conjeturas sobre
la importancias de su regulacion para los usuarios del servicio de telefonia
guatemalteca, TELGUA, ya que la coyuntura contractual moderna exige la creacion de
leyes o reformas a las ya existentes para el nacimiento a la vida juridica de leyes en
igualdad de condiciones tanto para el usuario como para TELGUA, y evitar de esa forma
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la transgresion de las garantias del usuario como fin principal del Estado, el bien comun,
todo ello a través de su adecuada insercion en el ambito mercantil; de igual manera su
exposicion y explicacion de la sincronia en el tema que debe existir entre las
instituciones encargadas de velar por su correcta aplicacion.

V. En torno a las conclusiones, el trabajo de tesis refleja un adecuado nivel de
sintesis, puesto que determind los elementos basicos que conforman los supuestos
tedricos y el analisis de la doctrina, para establecer y decidir acerca de los hallazgos
referentes a cada tema abordado, con lo cual logré ser explicito en cuanto a los factores
que determinaron el surgimiento de la figura de las clausulas abusivas, su manera de
plasmarse dentro de los contratos adhesivos en forma unilateral. En base a esos
hallazgos formula sus respectivas recomendaciones.

Asimismo demuestra un adecuado uso de la informacién bibliografica, tomando en
consideracién el enfoque del que parti6é para llegar a obtener el resultado deseado.

. Eltrabajo de tesis, efectivamente retine los requisitos de caracter legal, por lo cual
emito DICTAMEN FAVORABLE de conformidad con el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el Articulo 32 del Normativo Para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura
en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico; para su posterior
evaluacion por el Tribunal Examinador, previo a optar al grado académico de Licenciado
en Ciencias Juridicas Y Sociales.

Atentamente,

ma. Av. 10-35 zona 1, Guatema
Teléfono 22303339
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Licenciado Castro Monroy: S

Como Revisora de tesis del Bachiller: Amoldo Heman Mazariegos; en la
elaboracion del trabajo titulado: “LAS CLAUSULAS ABUSIVAS DENTRO DE LOS
CONTRATOS DE ADHESION DEL SERVICIO DE TELEFONIA DE TELGUA®, por lo
cual le manifiesto que:

I. El contenido cientifico y técnico de la tesis lo refleja en el momento que aplica
los fundamentos juridicos y doctrinarios de la ciencia del derecho, asi como la
terminologia juridica, con lo cual encuentra el sustento legal para encuadrar la teoria de
regulacién desproporcionada de los contratos de adhesion, concernientes a los
celebrados en la entidad TELGUA, en beneficio generalizado de éste; para su
regulacién como un contrato que contenga las garantias suficientes para la proteccién a
los usuarios, a través de las vias que proporciona la legislacién guatemalteca para la
creacién de una norma o la reforma necesaria de las existentes.

II. La metodologia y las técnicas utilizadas, constatan la veracidad de la
investigacion, para ello recurrié a los métodos: analitico, con el cual determina las
caracteristicas y problemas generados por su regulacién insuficiente e ineficiente y el
abuso que conlleva la celebracion de los contratos de adhesion en perjuicio de los
usuarios; de igual manera, con el método sintético relacioné los elementos del problema
de su ineficiente regulacién y el impacto que provoca en la economia de los usuarios,
también, con el deductivo, logré establecer los principios y la finalidad de la adecuada
regulacion de los contratos de adhesion para la resolucion del problema de la redaccion
de las clausulas abusivas en los contratos respectivos de entidad TELGUA; en el trabajo
de campo evidencid la correcta utilizacion de las técnicas de investigacion bibliografica y
documental.

lll. La redaccién evidencia un adecuado manejo de los tiempos verbales, de la

12 Ave. 17-85, Condominio San Augustin, zona 4 Mixco, Guatemala.
Tel. 50006811
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ortografia, la gramatica y la sintaxis, con lo cual logra la congruencia en cada tema
abordado. De igual manera, manifiesta una adecuada utilizacion de los tecnicismos
utilizados en los temas que alude.

IV. La contribucion cientifica de la tesis estd dada a partir de explicar los
elementos juridicos y sociales, colectivos y particulares que aporta la regulacion
- adecuada de los contratos de adhesion en igualdad de condiciones tanto para la entidad
TELGUA como para sus usuarios, tutelado por las normas que le brindaria la legislacién
civil y mercantil a partir de su regulacién en forma textual, otorgandole facultades a la
Direccién de Atencién y Asistencia al Consumidor, para vigilar el cumplimiento de los
contratos y sancionar su incumplimiento, por ende proporcionar certeza juridica a los
usuarios, para hacer valer sus derechos y cumplir sus obligaciones; asimismo, para la
obtencion de esos resultados analiza adecuadamente los fundamentos juridicos que
sustentan el plasmar las clausulas abusivas dentro de los contratos de adhesion
celebrados por la entidad TELGUA, como figura atipica englobada de manera analoga
dentro del derecho mercantil, la cual contraria el principio superior constitucional de la
seguridad juridica.

V. Al final del desarrollo de la investigacion, logra concatenar adecuadamente cada
uno de los temas abordados y emite sus conclusiones liegando al punto cuspide que se
planteé al inicio, al establecer que existen ilegalidades en la manera de celebrar los
contratos, redactados de manera unilateral, otorgandole prerrogativas Unicamente a la
entidad TELGUA, en base a ese hallazgo plantea su respectiva recomendaciéon al
proponer su adecuada legislacion por parte del Congreso de la Republica de Guatemala.
Asimismo la bibliografia empleada tiene concordancia con los capitulos y con las citas
bibliograficas que alude.

El trabajo de tesis, efectivamente reline los requisitos de caracter legal, porlo cual
emito DICTAMEN FAVORABLE de conformidad con el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura
en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico; para su posterior
evaluacioén por el Tribunal Examinador, previo a optar al grado académico de Licenciado
en Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente,

Lieda. Hlma &pzmnza Beltston a\f;ﬂnab
Abogada y Notagia :

Licda: speranza Belteton Herrera
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Universidad de San Carlos de Guatemala

FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES
Ciudad Universitaria, zona 12
GUATEMALA, C.A.

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 12 de
abril de 2013.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante ARNOLDQ HERNAN MAZARIEGOS, titulado LAS CLAUSULAS ABUSIVAS
DENTRO DE LOS CONTRATOS DE ADHESION DEL SERVICIO DE TELEFONIA DE
TELGUA. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en

Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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INTRODUCCION

El planteamiento del presente tema de investigacion surge debido a las constantes
inconformidades y arbitrariedades que se cometen en contra de los usuarios del servicio
de telefonia de Telecomunicaciones de Guatemala (T ELGUA); por la forma en que
plasman, redactan los contratos que celebran con los usuarios, donde se insertan
clausulas que en la mayoria de ocasiones se establecen unicamente en beneficio de
de la mencionada entidad, dejando desprotegidos a los usuarios que se ven
perjudicados en sus intereses econdmicos y en desigualdad de herramientas legales
para poder hacer uso de su derecho de defensa e igualdad como consumidores en este

caso del servicio telefénico, establecidos en la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala.

El problema que se plantea objeto de investigacion, tendiente a ser comprobado en el
transcurso de la investigacién a través del surgimiento de sus respectiva hipétesis, se
define concretamente en la insercion de clausulas abusivas dentro de los contratos de
adhesién, mismas que surgen a la vida juridica de forma analoga e interpretativa al no
existir regulacién concreta en este ambito, esa manera de regulacion en las normas
existentes resultan inoperantes para resolver los problemas que genera la coyuntura
contractual, que es de vital importancia en el ambito de las negociaciones juridicas, por
la magnitud con que estas han evolucionado, dejando que estas operen de forma
unilateral, transgrediendo el principio de la autonomia de la voluntad, condicionando al
usuario a adherirse al contrato que celebra de manera cuasi voluntaria, misma situacién

que repercute casi de forma inmediata dentro del marco de lo juridico, econémico y
social.

Ante tal coyuntura, se plante6 la hipétesis sobre la postura que reza que los usuarios
guedan desprotegidos juridicamente al celebrar contratos con la entidad
Telecomunicaciones de Guatemala, (TELGUA), al establecer dentro de los contratos las
llamadas clausulas abusivas, que contravienen los principios basicos de contratacion y
por ende los beneficios siempre se dan a favor de una sola parte contratante.

®
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reguladoras de la contrataciéon atipica, misma que engloba los contratos de adhesion,
en preceptos que doten de certeza juridica a los usuarios

Como supuestos de la investigacion se plantearon la importancia de los contratos de
adhesién en el comercio moderno, en la contratacién mercantil, en la innovaciéon de la
tecnologia, desplazando la forma de celebrar contratos. También que esta clase de
contratacién utiliza como instrumento, las condiciones generales de contratacién que
conformaran los contratos estandarizados, pre redactados unilateralmente por una de
las partes quien coincide ser el proveedor de un bien o el prestador de un servicio.

El creciente comercio y consumismo actual, ha provocado el desborde de esta actividad
fuera de los limites fijados por el derecho, ya no es posible la aplicacion de los
principios fundamentales de contratacion a la actividad actual, y como producto de esto
han surgido circunstancias contrarias a la ley y a los principios generales del derecho

que no permiten un justo equilibrio entre las partes integrantes de  un contrato
determinado.

Todos los argumentos vertidos en la investigacion se sustentan doctrinaria y
legalmente, para emitir tales postulados se acudié a la informacién recolectada de
diversos trabajos de investigacion utilizando el método deductivo e inductivo, el primero
es permisible para partir de un todo como lo es el universo de la contratacién hasta
llegar a lo particular como lo es la redaccién dentro del contrato de las clausulas
abusivas; el segundo método es utilizé para determinar que los problemas contractuales
con la telefonia TELGUA son provocados por la ineficiente regularizacién dentro de las
normas juridicas concernientes al tema; asimismo se acudié a la utilizacién del método
analitico para estudiar en forma intrinseca cada uno de los elementos de cada tema
capitular abordado; por Gltimo el método sintético sirvié para darle concatenacién a los
temas aludidos y la forma légica y ordenada de su consecucioén; El método Histérico
para conocer diferentes aspectos del trabajo; el método de la investigacion documental

(i)
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que parte del analisis de las investigaciones bibliograficas que se han realizado en base
a los temas ya establecidos; se utilizé el método cientifico cuya finalidad es solucionar
la problematica planteada a través de diferentes mecanismos legales que permitan

alcanzar esa finalidad, siendo esta, solucionar la débil situacion de los consumidores
y/o usuarios.

Y con el uso de la metodologia de investigacion empleada fue comprobada la hip6tesis
formulada en el presente trabajo de tesis.

Con el presente trabajo pretendo contribuir en cierta forma a resaltar aspectos
relevantes en materia de celebracidn de contratos, que cualquier persona pueda
entender las dimensiones legales que conlleva la celebracion de esta clase de

instrumentos juridicos y poder utilizar en determinado mecanismos legales para hacer
valer sus derechos como usuario.

(iii)
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CAPITULO |

1. El contrato

El contrato surge de la necesidad de regular las relaciones contractuales de los seres
humanos, cuando éstos empiezan a interactuar en sus relaciones comerciales, como
un medio de proporcionarles seguridad juridica y que los involucrados no sean objeto
de arbitrariedades en sus negocios juridicos, por lo que el contrato se convierte en una
figura juridica que ajustada a los requisitos que establece la ley proporciona a los
involucrados seguridad en cuantos a los negocios que celebren, autohomia de la
voluntad para establecer en ella sus derechos y obligaciones todos estos elementos

encuadrados dentro de la viabilidad que proporcionan las leyes respectivas.

La voz “contractus” es el participio pasivo del verbo “contrahere”, por lo cual significa lo
contraido pudiendo ser esto, el negocio o la obligacion, siendo este el origen del
vinculo juridico en que la obligacion consiste. Para poder explicar la figura juridica del

contrato se han establecido varias definiciones, entre estas la siguiente.

Segun el jurista Manuel Ossorio el contrato es: “pacto o convenio entre partes que se
obligan sobre materia o cosa determinada y a cuyo cumplimiento pueden ser

compelidas”.]

" Ossorio Manuel. “Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales”. Pag. 167.

1
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basicos para el surgimiento de la figura juridica de contrato, de manera sencilla.

Otra definiciéon dada por Federico Puig Pefa, estable que: “es el acuerdo de voluntades
anteriormente divergentes por virtud del cual las partes dan vida, modifican o extinguen

una relacién juridica de carécter patrimonial”.2

Al respecto, el Cdodigo Italiano establece, Articulo 1,321: “Acuerdo de dos o mas

personas para constituir, regular o resolver un vinculo juridico entre las mismas”.

Partiendo de los elementos proporcionados en las definiciones anteriores se puede
estructurar una definicibn mas especifica del contrato preceptuandolo como un
convenio, acuerdo de voluntades, independientemente de la forma qué adopta,
mediante el cual personas individuales, juridicas convienen en otorgarse derechos y

contraer obligaciones de manera reciproca.

Del contrato, opina el autor Viadimir Osman Guerra: “el contrato es fuente de
obligaciones o medio de alterarlas, transmitirlas o acabarlas. En todo caso, el contrato
convierte a sus protagonistas en acreedores y deudores; en eso consiste la esencia del
contrato, estriba en la intervencion de dos personas denominadas segun la relaciéon

contractual en acreedor y deudor”.?

? Puig Pefia, Fedrico. “Compendio de derecho civil espaiiol, obligaciones y contratos”. P4g. 329.
* Aguilar Guerra, Vladimir. “El negocio juridico”. P4g. 18.
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Es el contrato, la institucion juridica trascendental, que motiva el surgimiento d
derechos estipulados por las partes y un vinculo obligacional derivado de la celebracién

del mismo, sujetando a las partes que lo celebran a su cumplimiento.

El contrato, en el ambito del derecho civil, mercantil, constituye una gran complejidad,
siendo uno de los conceptos mas fundamentales del derecho. Tomando en
consideracion la trascendencia de la figura del contrato, se cita la opinién de José
Castan Tobefas quien expresa que: “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 econémica, hasta tal punto que contratacién y progreso siguen en la

historia una curva ascendente paralela”.*

Al tomar en consideracion esta opinion, resaita que en el contrato se encuentra, el
nacimiento a la vida juridica de un acuerdo de voluntades el cual estara destinado a
establecer entre dos 0 mas partes derechos y obligaciones para ambas, es por eso
que se establece que a través del contrato, se genera la fuente de las obligaciones,
convirtiendo esa voluntad declarada de ambas partes contratantes, una ley entre las

mismas.

Constituye el contrato, el producto a la necesidad de los seres humanos de regular el

resultado de sus relaciones socio-econdmicas, eminentemente patrimoniales, el cual se

* Castan Tobefias, José. “Compendio de derecho civil espaiiol y foral, tomo 6 vol. 1. Pag. 420
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establecera en forma expresa o tacita, independientemente de la forma que adopta,

cual siempre se derivan deberes para ambas partes.

De esa forma se aduce que el contrato constituye la figura central para explicar o
construir todo género de instituciones juridicas desde la creacion misma del Estado,
incluyendo el ambito de derecho publico, constitucional y administrativo, al igual que el
derecho privado, partiendo que en ese sentido el contrato, es el acuerdo de un vinculo
obligatorio, el negocio juridico bilateral dirigido a la obligacién de dar, no dar, hacer o

no hacer, con fines eminentemente patrimoniales y econémicos.

Segun Garrido-Zago: “Es evidente que la importancia del contrato encontré en los
postulados del Cédigo francés y de los que siguieron su orientacién, como el de
nuestro pais, la fuerza derivada del presupuesto de la autonomia de la voluntad, que
hizo de él, el instrumento idéneo para establecer las relaciones patrimoniales entre
las partes. No dudamos en reconocer que el texto del Articulo 1197 pone de manifiesto
no solo el respeto a la voluntad del individuo, sino también las consecuencias juridicas

que para él tiene el haberse obligado conforme a las disposiciones legales”.’

Por lo tanto, el contrato constituye el génesis de derechos y obligaciones a las que

voluntariamente han decidido someterse las partes en la celebracién de un contrato.

Los autores Garrido- Zago establecen: “El contrato es ley privada que ha sido generada

* Garrido, Roque Fortunato. Zago, Jorge Alberto. “Contratos civiles y comerciales”. Pag. 30
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expresar sus conductas en cuanto a ellas sean concordantes con lo establecido”.®
El origen del contrato se estatuye en el derecho romano, dentro de un esquema
genérico dentro del cual se comprenden los distintos tipos o figuras de contratos,
creado solamente conforme las necesidades practicas lo demandaron, determinando

tipos contractuales.

Para Garrido-Zago: “El nacimiento del contrato se produce como acto formal, y solo
aquellos que iban revestidos de la forma marcada por la ley, tenian la protecciéon de
esta y eran exigibles en su cumplimiento. Es decir en el antiguo Derecho romano no
todo acuerdo de voluntades producia accidon en juicio, sino solamente aquellos
reconocidos por el derecho civil con una forma tipica acabando el concepto de contrato
por asimilarse a lo que en derecho romano se entendia por causa civile obligando”.”
El simple acuerdo de voluntades al que llamaron convenio o pacto, no era suficiente
para crear obligaciones amparadas por una accion, siendo necesario para crear

obligaciones, no solo el acuerdo de voluntades, sino su acoplamiento con la ley.

Segun la clasificacion del contrato en el derecho romano existian los contratos
formales, que son aquellos en los cuales la fuerza vinculante se encontraba en la

observancia de determinadas formas también un elemento formal o material, (causa

® Garrido, Roque Fortunato. Zago, Jorge Alberto. Ibid. Pag. 31
7 Garrido, Roque Fortunato. Zago, Jorge Alberto. Ibid. Pag, 32
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civilis) que podia consistir en una forma especial (verbis), en su inscripcidon en u
registro (literis), o bien en la entregas de la cosa (RE). De aqui nacen las primeras
categorias de contratos, que son: verbales, literales y reales, que aceptd el derecho
romano. Posteriormente, se acepto la categoria de los contratos consensuales que
eran los que tenian su fundamento en el consentimiento de las partes del que se deriva

la fuerza vinculante del contrato, como la compraventa, el arrendamiento, mandato, etc.

Asimismo, se le dio a ciertos convenios la facultad de producir obligaciones, por lo que

surgieron los contratos innominados.

1.1. El contrato en el derecho moderno

El contrato, como expresién maxima del derecho clasico e interpretacion suma de lo
juridico, esta en crisis, puesto que la autonomia de la voluntad contractual se
encuentra en decadencia. En la actualidad, surge la necesidad de que los principios de
contrato y autonomia volitiva sean reformados y adaptados a las corrientes politicas y
juridicas que se manejan hoy en dia debido al incesante crecimiento del comercio, que
obliga a agilizar los negocios creando nuevas formas de contratacidon que no incluyen

los principios fundamentales del contrato.

En nuestros dias el campo que se deja a la voluntad contractual disminuye
precisamente porque la realidad nos muestra que la igualdad entre las partes no puede

mantenerse, y el papel que desempefa la legislacion se ve apartada del
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desenvolvimiento de la economia actual mediante los contratos, ya que la ley no hx
sido aun modificada en busca de un posible equilibrio o equidad entre las partes que

celebran un contrato.

Para Federico Puig Pena: “el concepto del contrato tenia la doctrina dominate en el
mundo como consecuencia del liberalismo, ha sufrido honda crisis, pues que se intenta
cambiar fundamentaimente hasta los pilares y paredes maestras del edificio
contractual. Porque si bien sigue siendo la voluntad concordada la piedra angular de la
contratacion, sin embargo entran ahora en el concepto del contrato elementos nuevos,

que le dan una particular fisonomia”.?

Es evidente, y de ello no necesitamos referencia especifica, que el contrato,
fundamental intérprete de la voluntad de las partes sufre las transformaciones del
mundo moderno, con un ritmo acelerado que modifica tanto los aspectos sustanciales
de la relacién humana como el alcance juridico de la norma tradicional. EIl contrato
tradicional, aquel que tenia su base de sustanciacién en la normatividad existente que
le reconocia su fuerza legal ubicandolo en la terminologia doctrinaria o legal, como
contrato nominado o tipico, no alcanza para comprender y regular nuevas relaciones
de tipo contractual, que dia a dia van surgiendo como loégica consecuencia de las

nuevas formas de relaciones patrimoniales entre los particulares.

Hoy en dia, en pro de la modernizaciéon y la constante evolucién de las relaciones

¥ Puig Pefia, Federico. Ob. Cit. Pag. 330
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la figura primitiva del contrato en diferente forma de negociacién, sufre modificaciones.

Por su parte, el autor Juan Carlos Rezzonico, indica: “Es comln cuando se habla del
contrato, exponer los elementos definitorios y descriptivos en torno de lo que se podria
llamar la figura tradicional del contrato. Se trata de una operacién en que se imagina a
las partes situadas una frente a la otra discutiendo las particularidades del acuerdo
hasta sus detalles. En este caso bien podria decirse que el contrato se pone sobre la
mesa de discusidn, se habla de él, se regatea, hasta que se logra componer o ajustar
los varios e inicialmente opuestos intereses de las partes. Pero frente a este esquema
que se considera clasico, tradicional, normal, sano, se han ido erigiendo estructuras
que parecen escapar a esa concepcion, comportandose de manera singular y ain no
muy clarificada por la ciencia juridica. Nos referimos a las condiciones negéciales

generales”.’

La contratacién moderna no solo a modificado los principios basicos del contrato, sino
ha variado de manera radical la celebracién de los mismos, como producto del
creciente comercio y la necesidad de adquirir productos y servicios de manera mas
rapida y sin contratiempos, lo mas comun es encontrarse con las condiciones
generales de contratacion, que resultan ser la solucién a la vida moderna comercial,
pese a su falta de regulacion legal, se ha convertido en la nuevé forma de contratacion,

como una respuesta a las necesidades patrimoniales de la sociedad en el ambito

® Rezzénico, Juan Carlos. “Contratos con clausulas predispuestas. Condiciones negociales generales”. Pag. 1
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comercial a nivel mundial.

Por lo tanto, el contrato a través del tiempo ha sufrido una gran evolucién, puesto que
vivimos en una sociedad en constante evolucibn vy corresponde establecer si el
derecho puede adecuarse a ella, a través de la creacidbn de lineamientos que
proporcionen el cambio normativo previamente, para que pueda adecuarse a la

contratacién moderna.
1.2. El contrato segun Cédigo Civil guatemalteco

Segun preceptia en el Articulo 1517 del Cddigo Civil guatemalteco: “hay contrato
cuando dos o mas personas convienen en crear, modificar o extinguir una obligacion”,
a través de éste Articulo, se establece la definicibn de contrato, tomando en
consideracién que se celebra entre dos o mas personas, siendo sus efectos crear o
extinguir una obligacién, ya que un contrato no puede ser utilizado Unicamente para
generar obligaciones de dar o hacer, también es un medio para extinguir obligaciones,
un ejemplo de ello es el contrato de compensacién cuya finalidad es la desaparicién de

las obligaciones existentes entre las partes que lo celebran.

Asimismo, en el citado Articulo se establece que para que exista el contrato es
necesario el acuerdo de voluntades. A esto se refiere la palabra convienen, ya que
ninguna de las partes debe de ser coaccionada u obligada a llegar al convenio que

generara el contrato, de lo contrario este adoleceria de vicios en la declaracién de
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la voluntad y el contrato devendria nulo.

En el Cédigo Civil actual, Decreto ley 106, se encuentra regulado el contrato,
especificamente de los Articulos 1571 al 1604, en el titulo V denominado obligaciones
provenientes del contrato, que consta de seis capitulos, en cuanto al capitulo |
establece las disposiciones generales, partiendo desde la definicion del contrato
anteriormente expuesta, hasta elementos como cuando se da el perfeccionamiento del
contrato, siendo este momento, el simple consentimiento de las partes teniendo la
excepciéon establecida por la ley, la necesidad de una formalidad especial para su
validez. El Cédigo Civil dentro de este capitulo contempla una excepcién al acuerdo de
voluntades ya que establece en su Articulo 1,520 la figura juridica del contrato de
adhesién limitando el acuerdo de voluntades por una de las partes, la cual unicamente
se limita a aceptar las disposiciones impuestas por la otra parte, que generalmente es

la mas fuerte.

Entre otras cosa regula lo relativo a la oferta, contratos a favor y a cargo de tercero,
efectos del contrato, objeto del contrato y la figura del contratos usurarios. Merece
resaltar con importancia los efectos del contrato siendo el principal, que lo estipulado
por las partes dentro del mismo debe de cumplirse puesto que se convierte en ley entre
las partes contratantes obligando a la parte que incumple a resarcir los dafios y
perjuicios resultantes de la inejecucién o contravencidén independientemente que sea

por culpa o por dolo.

10
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En el capitulo Il denominado saneamiento, se subdivide en tres parrafos: el primer )
estipula las disposiciones generales, en donde preceptlia quienes son los obligados al
saneamiento siendo este el enajenante, pero en contratos en donde ambas partes se
dan algo, como la permuta estimada, es necesario que ambos otorgantes se obliguen
al saneamiento ya sea por eviccidn o por vicios ocultos. Asimismo, da la alternativa al

adquirente de pedir la rescisién del contrato en lugar del saneamiento.

En el segundo parrafo regula el saneamiento por eviccion, que tiene lugar cuando se
priva al adquirente por sentencia firme en virtud de un derecho anterior a la
enajenacion, de todo o parte de la cosa adquirida. En este caso nuestra legislacion
faculta a la adquirente a recibir el precio que pagé en virtud de la cosa que adolece
este defecto, asi como todos los frutos, mejoras, gastos del juicio y los gastos o

impuestos del contrato que hayan satisfecho.

El parrafo lll, estipula el saneamiento por vicios ocultos, que se refiere a los defectos
inmersos, que causen en el bien enajenado la disminucién del precio, haciéndola
impropia o inutil para el uso que se habia adquirido; asi mismo regula especificamente

lo relativo a los animales y bienes inmuebles.

En el capitulo lll, se establece la forma de los contratos la cual podra ser por escrito, ya
sea por documento privado o por acta levantada ante el Alcalde del lugar, escritura
publica, por correspondencia y verbaimente. El Cddigo Civil guatemalteco no

contempla nada aun de las contrataciones por medio del uso de Internet. Estas formas

11
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la requerida por la ley, tal es el caso de la constitucién de una sociedad, la cual debe

hacerse en escritura publica como requisito esencial para su validez.

El capitulo IV regula la rescision de los contratos, lo cual consiste dejar sin efecto un
contrato por mutuo consentimiento siempre que esté pendiente de cumplimiento,
siendo esta excepcidn al principio pacta sun servanta lo pactado es ley entre las
partes, ya que faculta a las partes a suspender los efectos del contrato celebrado entre
ellas sin necesidad de declaracion judicial, siempre que no se trate de una condicion
resolutoria implicita, la cual si debe ser declarada judicialmente. El efecto de la
rescision de un contrato, es que las cosas vuelven al estado en que se encontraban
antes de celebrarse el convenio y como consecuencia las partes deben restituirse lo

que hubieren recibido por motivo del contrato.

El capitulo V regula la divisién de los contratos, siendo esta division: bilaterales,
unilaterales, consensuales, reales, principales, accesorios, onerosos, gratuitos,
onerosos conmutativos, onerosos aleatorios, condicionales y absolutos, los cuales

seran explicados detalladamente mas adelante.

Por dltimo, en el capitulo VI se establece la interpretaciones de los contratos, la
cual podra ser: en el sentido literal cuando sean claras, de lo contrario nhunca se
interpretaran en forma contraria a lo deseado por los otorgantes, llevando la secuencia

de cada una de las clausulas, buscando siempre encontrar la mas fiel y exacta

12
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interpretacién de la declaracion de voluntad de las partes.

1.3. Elementos del contrato

Para que se pueda establecer la figura del contrato es necesario que concurran varios
requisitos, no obstante ser el contrato una manifestacién de la libertad individual, no
esta ajena a la intervenciéon normativa que fija lo relativo al alcance y los limites en los
que se debe desenvolver. Los elementos del contrato se dividen en: a) elementos

esenciales; b) elementos naturales; c¢) elementos accidentales.

a) Elementos esenciales, son indispensables para la validez y la eficacia del contrato,
como lo son la capacidad contractual, que consiste en que las personas puedan emitir
su consentimiento de una manera racional y consciente, para que sus actos produzcan
efectos juridicos; el consentimiento, que es la concordancia entre la voluntad real, el
querer interno con la declarada. Segun Federico Puig Pefia: “son aquellos sin los
cuales el contrato no puede darse; forman parte de su existencia e intervienen en su
fondo y configuracién, sobre los mismos no puede actuar la autonomia de la voluntad

privada”.’

El objeto, el cual debe ser, posible, licito y determinable. La causa, que es el
propdsito pretendido y en ciertos casos la forma, es decir cuando esta es requerida de

manera especifica por la ley, ya que nuestra legislaciéon civil en su Articulo 1574

' puig Pefia, Federico. Ob. Cit. P4g. 348
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otorga la liberalidad a las partes de poder celebrar cualquier contrato ya sea mediant
escritura publica, por documento privado o por acta levantada ante el alcalde del lugar,

por correspondencia y verbalmente.

Estos elementos son necesarios, puesto que la falta de cuales quiera de ellos excluye
la existencia del negocios juridico y también son suficientes puesto que con ellos se
bastan para darle esa existencia. Sobre estos elementos no puede actuar la autonomia

de la voluntad privada.

b) Elementos naturales, son aquellos que se integran en cada tipo contractual y que se
imponen por el legislador a falta de una disposicion en contrario de las partes, como

seria la responsabilidad por eviccion en la compraventa.

Estos elementos no son mas que aquellos que por la sola celebracion dei contrato,
nacen al momento de ser excluidas por las partes que lo celebran. Federico Puig Pefa
sefiala como tales: “aquellos que acompafan normalmente el contrato, como
desprendidos de su indole particular, y la ley presume su existencia, en ellos si puede

actuar la voluntad de las partes, pudiendo quedar excluido por imperativo de la

misma”.!’

c) Elementos accidentales, son exclusivamente los que por voluntad de las partes

pueden acompafiar a un determinado contrato. Para Federico Puig Pefa: “Son los

' Ibid. P4g. 350
14


Ludwing Godinez
Text Box


que no se producen si los contratantes no los incorporan al negocio”.*?

Se pueden tomar como ejemplos: la condicion a que esté sujeta la realizacion de un
determinado contrato, o bien la terminaciéon del mismo, el plazo al que esta sujeta la

obligacion etcétera.

1.4. Requisitos del contrato

Como objeto del contrato se entiende, aquella realidad material o juridica sobre la que

el mismo recae.

El término objeto es susceptible de numerosas acepciones, objeto como fin, como
prestacion, como cosa o servicio, como materia del negocio. Vladimir Aguilar Guerra,
connotado ex docente de la Universidad de San Carlos de Guatemala, agrega: “como
la obligacion que por el contrato se constituye, como sustancia, como el resultado del
contrato, como elemento del contenido, como equivalente del comportamiento

debido”."

El objeto del contrato es aquella realidad material o juridica sobre la que el mismo
recae, la cual debe cumplir con los siguientes requisitos: a) ser posible; b) licito; y ¢)

determinado.

2 Ibid. Pag. 351
' Aguilar Guerra, Vladimir. Ob. Cit. Pag. 119
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del contrato, pudiendo recaer también sobre cosas futuras, siempre y cuando su

existencia sea posible. Sin embargo existe la prohibicién de celebrar contratos sobre
herencias futuras, puesto que sobre los bienes que integran la masa hereditaria, aln

no se sabe a quién le pertenecera el derecho de propiedad sobre dichos bienes.

El fin de que el objeto sea existente o posible, es para que éste pueda ser exigido,
puesto que todo contrato implica una vinculacion o un compromiso de realizacién de
unas prestaciones futuras, el contrato solo puede ser eficaz si tales prestaciones son

posibles.

b) Licito: aplicada a los servicios, la idea de licitud se concreta en la de conformidad o
adecuacion del comportamiento o conducta que debe adoptarse con las exigencias

impuestas por la ley y las convenciones morales imperantes.

Aguilar Guerra, indica al respecto: “la ilicitud del bien supone que esta fuera del
comercio de los hombres, mientras que los servicios se estiman ilicitos cuando van en
contra de la ley imperativa, las buenas costumbres o el orden publico”. ™

¢) Determinado: un objeto determinado es un objeto individualizado, conocido por
ambos contratantes, significa descripcidn de sus circunstancias y cualidades, del valor

que para las partes representa y utilidad en el momento en que se acuerda sobre

'* Aguilar Guerra, Ibid. Pag. 126
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el mismo.

El Cddigo Civil en su Articulo 1538 establece que el objeto del contrato debe ser
determinado, para que las partes tengan pleno conocimiento, sobre lo que va a
consistir la obligacién que a partir de ese momento ambas partes asumen y no pueden

existir obligaciones contractuales si estas no son determinadas.

En cuanto a la determinacién del objeto del contrato, Aguilar Guerra, afirma que:

- “Que el objeto del contrato se encuentre ya absolutamente determinado por los
contratantes, en este caso el contrato llena cumplidamente la exigencia de
determinacion.

- Que el objeto del contrato no ha quedado absolutamente determinado por las partes,
pero es determinable en un momento posterior, porque las partes han sefalado o
establecido criterios de acuerdo con arreglo a los cuales tal determinacién debera

producirse”.®

Para llegar a la formaciéon de una relacidon contractual es necesario que transcurran
ciertas etapas, todo esto con el principal objetivo de llegar a obligarse ambas partes
reciprocamente, obteniendo ambas las calidades de acreedores y deudores. Como
punto de partida se encuentran las fases del proceso interno, que consisten en la
ideacién, deliberacién y resolucion. Las etapas para que se lleve a cabo la perfeccién

del contrato son:

" Ibid. Pag. 135
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segun lo explica Aguilar Guerra, la oferta es: “el acto juridico por el que una persona
dirige a otra la propuesta de realizar un contrato de contenido determinado”.'®
Segun la Ley de Proteccién al Consumidor y Usuario, oferta es una practica comercial
transitoria, consistente en el ofrecimiento al publico de bienes o servicios a precios mas

bajos que los habituales en el respectivo establecimiento.

La oferta puede ser considerada como una declaracién unilateral de voluntad, puesto
que cuando el oferente o prestador de un servicio anuncia al puablico sobre la venta de
alguna cosa y con este anuncio también indica el precio, estd dejando abierta la
posibilidad de que sea aceptada por cualquier persona, sin que tenga la alternativa de
revocar su proposicion; dada esta circunstancia, cuando se da la aceptacién de la

oferta, se perfecciona el contrato.

- La aceptacion: puede definirse como la declaraciéon de voluntad, mediante la cual se

declara que se esta de acuerdo con la oferta.

Al respecto, el Jurista Ospina Fernandez opina: “La aceptacién es el acto de adhesion

a la propuesta por parte de la persona o personas a quienes esta se ha dirigido”."’

' Ybid. Pag. 205.

'7 Ospina Fernandez, Ospina Acosta. “Teoria general del contrato y de los demas actos o negocios juridicos”.
Pag. 162.
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La aceptacién, va a surgir a la vida juridica, cuando aquella persona a la que va dirigida
manifiesta su voluntad de tomar integramente la oferta que le han hecho, lo cual debe

de suceder mientras se encuentre vigente el plazo por el cual fue dada.

La aceptacidn sera entonces, la conformidad con los bienes o servicios que le ofrecen

y las obligaciones a que se sujeta al momento de aceptar llevar a cabo el contrato.

La aceptacion como una declaracién de voluntad de la parte a que va dirigida la oferta,
debe de estar libre de vicio, puesto que si la misma adolece de alguno de los vicios ya

expuestos anteriormente, daria lugar a proceder a su anulabilidad.

En cuanto a determinar cual es el momento preciso en que el contrato se considera
perfecto, siempre ha existido controversia. Seguin la Legislaciéon Civil guatemalteca
sefiala en el Articulo 1518 que, “los contratos se perfeccionan por el simple
consentimiento de las partes, salvo cuando se ha establecido una forma especifica

para su validez”.

Si se trata de una convencion verbal, la convencién queda concluida inmediatamente,
pues después de oir la oferta, se da la aceptacién y el contrato queda perfecto; para
determinar el momento preciso, en donde nace a la vida juridica el contrato, debe

observarse lo dispuesto en el Cédigo Civil guatemalteco, del Articulo 1521 al 1529.
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1.5. La Autonomia de la voluntad

El elemento basico y primario del negocio juridico es la autonomia de la voluntad.

Para que la expresion de voluntad sea valida es necesario que provenga de una
persona racional, consciente y capaz, que no adolezca de circunstancias o vicio que
excluya o disminuya dichas cualidades, que dicha voluntad sea declarada, manifestada

o exteriorizada y que exista concordancia entre la voluntad real y la voluntad declarada.

Segln Diego Espina Canovas: “Es la amplitud con que las partes pueden crear y
regular sus propios intereses valiéndose para ello de la figura del contrato, que

se convierte asi en molde juridico capaz de recoger cualquier contenido econdmico”.®

Para el jurista-académico Carlos Larios Ochaita: “en general el principio de la
autonomia de la voluntad se ha entendido como aquella facultad soberana de que
gozan los individuos para regular sus derechos mediante un acuerdo de voluntades

que adquiere entre las partes fuerza de ley”."

La autonomia de voluntad obedece al poder de dictarse a si mismo la ley entre las
partes que constituye el contrato. También se interpreta como la libertad de crear,
modificar o extinguir relaciones contractuales, sin mas limites que los fijados por la ley,

estén o no tipificados en cualquier forma teniendo como unico limite todo aquello que

'* Espin Canovas Diego. “Manual de derecho civil espafiol”. Pag. 355.
' Larios Ochaita Carlos. “Derecho internacional privado”. Pag. 199
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sea contra la moral y buenas costumbres o que perturbe el orden publico. N S

El contrato constituye la consecuencia de la mas amplia y libre voluntad contractual, ya
que nadie puede ser obligado a contratar si no lo desean, y esto implica el

reconocimiento de un poder de autogobierno por parte de los particulares.

Para los autores La Cruz, Luna y Rivero, la primordial trascendencia que la autonomia
de la voluntad se tiene en la realizacion practica del derecho: “y el consiguiente
reconocimiento que suelen hacer de la misma, como valor cardinal de la organizaciéon
juridica, casi todos los ordenamientos, hacen que a ella corresponda institucionalmente

el significado de principio general del derecho”.?°

La autonomia de la voluntad constituye toda una instituciéon del derecho no solo en el
campo civil, representa la libertad e igualdad entre los hombres con repercusiones en
ordenamiento juridico, ésta consiste en el poder crear, reglamentar relaciones juridicas
que se proyectan y desenvuelven en un conjunto de posibilidades a través de las
cuales el individuo puede actuar para la consecuciéon de todo tipo de negocios

juridicos.

La voluntad en el campo del derecho es mayormente analizada cuando se estudia el
contrato, que es la especie mas comun de los actos juridicos y es aqui en el contrato

en donde se interpreta la voluntad como la manifestacién que tiene el poder de crear

% 1,aCuz Berdejo, Jose Luis. Luna Serano, Agustin. Rivero Hernandez, Francisco. “Parte general del derecho
civil”. Pag. 150.
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una situacién de derecho.

Opina, el autor Vladimir Osman Aguilar Guerra: “la idea de contrato y la obligatoriedad
del contrato encuentran su fundamento en la idea misma de la persona y en el respeto

de la dignidad que a la persona le es debida”.?'

El principio de la autonomia de la voluntad, obedece a la naturaleza del hombre de ser
libre, de donde a su vez se deriva el origen del derecho, el origen de la ley, del acto
juridico hasta el contrato. De ahi mismo surge el derecho subjetivo, dejando al

individuo en la mas amplia facultad de realizar los actos que desee y le convenga.

Ademas a la autonomia de la voluntad se le concibe como el fundamento del contrato,
para el autor Christian Larroumet: “dentro de la concepcién clasica del contrato, los
elementos caracteristicos, de este obedecen todos al hecho de que el contrato es obra
exclusiva de la voluntad de los contratantes. Esto se manifiesta por medio de un
principio fundamental, constituido en dogma casi intocable por los autores clasicos: el

principio de la autonomia de la voluntad”.??

No puede existir un contrato si no hay una previa manifestacién de la voluntad, en
donde un individuo decide a que se quiere comprometer y a cambio de la adquisicién

de un derecho. En el contrato la voluntad es soberana, pues es la unica que tiene el

2! Aguilar Guerra, Vladimir Osman. Ob. Cit. Pag. 45
*2 Larroumet, Cristian. “Teoria general del contrato”. Pag. 82.

22


Ludwing Godinez
Text Box


S I
W CAg e,
o2

(3

poder de comprometer a los individuos, puesto que nunca debe existir la obligacion d
contratar, puesto que solo hay contrato cuando las partes asi lo han querido, y es tan
amplia su libertad que en principio la ley no debe inmiscuirse en el contrato, la mayor
parte de estas reglas deben ser de caracter supletorio que Unicamente cubran las

lagunas de la voluntad.

La soberania de la voluntad, que es la facultad de poder comprometerse trae consigo
la fuerza obligatoria de la voluntad, puesto que si el contrato descansa sobre la
voluntad de las partes por seguridad juridica, se le da el caracter de ley entre las

partes, pudiendo constrefiir una a la otra para su cumplimiento.

Segun el autor Vladimir Osman Aguilar Guerra: “La autonomia de la voluntad es el
poder de dictarse uno a si mismo la ley o el precepto, el poder de gobernarse uno asi
mismo. Desde esta perspectiva la autonomia de la voluntad es interpretada como
libertad de crear, modificar o extinguir relaciones contractuales, estipular o pactar sin
mas limites que los fijados por la ley, ha sido la regla basica de los particulares en sus

intercambios de bienes y servicios”.?

El contrato no es mas que el resultado de la voluntad de dos partes, que han llegado a
un acuerdo, queriendo libremente obligarse, y constituyendo una relacion juridica
contractual, la cual no existiria si no hubiese existido previo la manifestacién de una

voluntad, por lo tanto es la voluntad el fundamento del contrato, necesario para su

» Aguilar Guerra, Vladimir Osman. Ob. Cit. Pag. 47.
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existencia.

1.5.1. Limitaciones de la autonomia de la voluntad

Se refiere al respeto de las existencias de circunstancias que deben prevalecer sobre
la voluntad de las personas, que son creadoras de la ley y que deben de ser tomados
en cuenta al momento de celebrar un contrato; pues si bien es cierto que al hablar de la
autonomia de la voluntad, se refiere a la libertad que tiene todos los seres humanos de
celebrar todo tipo de negocios juridicos, y de la manera que decidan, es necesario que
tomen en cuenta que existen limites a los que debe estar sujeta la autonomia de la

voluntad, siendo estos limites: a) la ley, b) orden publico, y c¢) las buenas costumbres.

a) La ley: quizas sea la de mayor importancia, pero también la que ofrece menos
dificultades para su identificacion, se sabe si esta o no vigente. La ley permite a las
personas realizar todo tipo de relaciones juridicas siempre que estas no sean

contrarias a la moral, buenas costumbres, o por razones de interés publico.

b) Orden publico: en base a la anterior definicién de orden publico, se puede decir que
la autonomia de la voluntad encuentra su limite en todo aquello que esté en contra del

orden publico del Estado.

Para Carlos Larios Ochaita es: “conjunto de condiciones fundamentales de vida social

instituidas en una comunidad juridica, las cuales por afectar centralmente a la
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organizacion de esta, no pueden ser alterados por la voluntad de los individuos ni en

caso por la aplicacion de normas extranjeras.”?*

c) Las buenas costumbres: la concepcion de las buenas costumbres no es abstracta,
es concreta y corresponde a la conciencia publica, a la moral consuetudinaria de un
pais en un momento dado, y por su misma naturaleza es susceptible de variacion

segun la evolucion de las ideas en materia de moral, de cada Estado o comunidad.

1.5.2. Intervencion del Estado en la autonomia de la voluntad

No obstante, ser el contrato una institucion perteneciente al Derecho privado, no puede
el Estado permanecer al margen de la contratacion, pues como producto de la libertad
existente en la misma, la diferencia econémica entre las partes, provoca el abuso por

parte de la econdbmicamente mas fuerte.

Arturo Alessandri Rodriguez sobre la autonomia de la voluntad, menciona: “tenemos
gue convenir en que, no habiendo producido la autonomia de la voluntad los resultados
gue predico el individualismo, para una contratacidn mas justa y lograr una equitativa
distribucion de la riqueza, el Estado, como vigia de los intereses colectivos, tiene el
derecho y hasta la obligaciéon de intervenir en las relaciones contractuales de

los particulares”.?®

2 Larios Ochaita, Carlos. Ob. Cit. Pag. 58
* Rodriguez, Arturo Alessandri. “Teoria de las obligaciones”. Pag. 150
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La intervencion del Estado, es pues, un mecanismo de control de la autonomia de |

voluntad, no para limitarla, si no para evitar desordenes que pueda producir, pues el
Estado como ente controlador del bien comun, no debe estar al beneficio de unos

pocos sino de las grandes mayorias.

1.6. Consentimiento contractual

El consentimiento el requisito considerado como primordial y con supremacia de los
demas, ya que la libre voluntad es la que va a motivar la regulacioén de los intereses de
ambas partes al momento de contratar, convirtiéndose el contrato en la concordancia

de dos o mas voluntades de las partes que celebran un contrato.

Para el tratadista, Federico Puig Pena este es: “El encuentro de dos declaraciones de
voluntad que, partiendo de dos sujetos diversos, se dirigen a un fin comun vy se
unen*.% Segun esta definicién, es necesario que existan dos voluntades contractuales
emitidas por distintas personas, las cuales deben ser conscientes, las voluntades no
deben estar afectadas por ningun vicio y que se exterioricen mediante declaraciones

de voluntad concordes con la voluntad inicial de la persona.

El autor Garrido-Zago expresa: “Es evidente que el consentimiento en el momento de

la celebracidon del contrato es el elemento esencial para la existencia del acuerdo que

%6 puig Pefia, Federico. Ob. Cit. Pag. 355
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reglara como la ley misma la actuacion posterior de las partes”.?’

Por lo tanto, el consentimiento es la manifestacion de la autonomia de la voluntad, que
va encaminada a la realizacién de un determinado contrato, aun cuando el contenido
del contrato haya sido determinado Gnicamente por una de las partes, estableciendo de

esta forma el vinculo juridico contractual.

La expresion del consentimiento consiste en exteriorizar el querer interno, la voluntad

de querer obligarse o no a lo estipulado en el contrato.

La forma de exteriorizar esta voluntad es a través de medios idéneos para hacerla
llegar, que pueden ser signos orales, escritos o incluso mediante gestos que tienen
convencionalmente atribuido ese significado, en cuyo caso cualquiera de estas formas
de manifestacién de voluntad, se esta frente a la voluntad expresa, por otro lado esta la
voluntad tacita, cuando deriva de un comportamiento que a pesar de no estar dirigida a

expresar tal voluntad da a conocer que ha sido aceptado.

1.7. Teorias de la prevalencia de la autonomia de la voluntad

Al respecto existen tres teorias que sustentan la prevalencia de autonomia de la

voluntad en las relaciones contractuales, las cuales son trascendentales para que en

determinado momento se pueda aducir su aplicacion dentro de la Legislacién Civil.

%7 Garrido, Roque Fortunato. Zago, Jorge Alberto. Ob. Cit. Pag. 96.
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Estas teorias son:. a) teoria clasica; b) teoria moderna de la declaracién; c) teoria

armoénica o mixta.

a) Teoria Clasica: segun Garrid.o—Zago “Entiende que se debe de estar a la voluntad
real o interna, sobre la declarada o efectivamente prestada; ésta teoria protege el
querer interno o la intencién y esta relacionada con los principios del individualismo y
del liberalismo. El creador de esta teoria es Savigny, quien afirma que la voluntad
interna es el elemento principal del negocio juridico y como consecuencia del contrato,
por lo que la declaracion externa no es mas que un medio de revelacién o de
manifestacion de aquella, por lo que en caso de discrepancia debe prevalecer la
voluntad interna, pues lo querido por el sujeto es lo que debe de prevalecer y a lo que

se debe de dar valor.

Atendiendo a los elementos aludidos en el parrafo anterior, se puede determinar de
una manera semejante una definicién particular que se encuadre dentro de los adeptos
de la teoria clasica, manifestado que “lo intrinseco del ser humano, la fase del
pensamiento primario antes de ser exteriorizado a través de la firma del contrato
respectivo, es lo que debe de prevalecer, por se esta la voluntad originaria del buscar
la utilizacion de un servicio para mejoramiento de su trabajo, de sus estatus de vida,

n

etc.

b) Teoria Moderna de la declaracién Para Garrido-Zago “Afirma que debe prevalecer

la voluntad que en definitiva ha sido declarada, da preeminencia al elemento objetivo,
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lo declarado que debe ser interpretado como lo harian dos personas razonables”.?®

La definicibn personal respecto a esta teoria es: “La declaracién externa, es decir
el plasmar la firma en el contrato como signo de aceptacién de las condiciones bajos
las cuales se acepta la prestaciéon del servicio es la que al final debe de prevalecer,
dejando sin efecto el fin interno que se pretendia antes de la aceptacién del contrato, lo

subjetivo se entiende queda sin efecto”.

c) Teoria arménica o mixta

Garrido-Zago: “sostiene como regla general que debe prevalecer la voluntad interna
real y efectiva de las partes, pero que excepcionalmente debe estarse a lo declarado
en los dos casos trascendentes que especifica: 1) cuando la divergencia es imputable a
culpa de quien ha emitido la declaracién, siendo su justificativo la responsabilidad por
la malicia o negligencia en el comportamiento y 2) cuando la parte destinataria de la
declaracion haya obrado de buena fe y lo exija la seguridad del comercio tratdndose de

negocios onerosos”.?

La posicidén personal en cuanto a la definicion al respecto de esta teoria es “La voluntad
interna tiene preeminencia sobre la plasmacién del contrato, sus consecuencias
ulteriores en perjuicio del usuario, que actuando de buena fe por creerse beneficiado

del servicio y consciente del pago del servicio adquirido, en esa situacion debe

%% Garrido, Roque Fortunato. Zago, Jorge Alberto. Ibid. Pag. 102.
? Garrido, Roque Fortunato. Zago, Jorge Alberto. Ibid. Pag. 105.
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prevalecer la autonomia de la voluntad como principio de la contratacion, para no
vulnerar las garantias y el derecho humano de cada persona a tener las misma

igualdad antes las empresas poderosas que prestan los servicios respectivos”.

En cuanto a la postura que asume el Cédigo Civil del pais, lo que establece el Articulo
1593 del mismo, concuerda con la teoria de la declaracidén de voluntad, mientras que

en el segundo parrafo del citado Articulo aplica la teoria volitiva o de la voluntad real.

Por otra parte, el Cédigo Civil es claro en cuanto a establecer que debe prevalecer la
voluntad de las partes, ya que segun el Articulo 1604 del mismo Cédigo: “no puede
existir obligacién, o contrato si no se conoce la intencién o voluntad de los contratantes

sobre el objeto principal.”

Por lo tanto, la voluntad contractual, es aquélla que nace en la mente de un individuo, y
qgue va encaminada a celebrar un determinado acto que se va a quedar establecido en
la vida juridica, al momento de que esa voluntad que ha nacido en el interior es
exteriorizada, por ende la voluntad interna y la declarada deben de coincidir
plenamente, pues de no ser asi, el acto o contrato adolecera de alguno de los diversos

vicios de la declaraciéon de voluntad.

1.8. Vicios de la declaracion de la voluntad

El contrato exige para su formacion, como elemento esencial, una voluntad librey
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consiente, pero pueden haber casos en los que la voluntad interna se vea afectada por
algun acontecimiento exterior, modificando de esa manera lo que se desea, obteniendo
como resultado una manifestacion de voluntad no deseada internamente, al hecho
generador de esta circunstancia se les denominan vicios del consentimiento, los cuales
pueden proceder de la falta de conciencia o la falta de libertad. Aguilar Guerra, indica:
“El acuerdo contractual tiene como base la voluntad de los contratantes, que solo

puede decidirse correctamente cuando actuan de una manera consciente, racional y

libre”.2°

Los vicios de la declaracién de la voluntad o del consentimiento son: a) error; b) dolo;

violencia; ¢) intimidacion.

a) Error: Vladimir Aguilar Guerra conceptualiza: “Una equivocada o inexacta creencia o
representacidn mental que sirve de presupuesto para la realizacion de un acto
juridico”.*’

El concepto personal al respecto de de el vicio de consentimiento mencionado es “un
conjunto de elementos externos que hacen ver de una manera segura y de beneficio
hacia cualquier persona que necesite adquirir el servicio, utilizando una serie de
estrategias mercadotecnias para vender, empero una vez adquirido el servicio o
cualquier otra cosa analoga, se percata del verdadero trasfondo del contrato, esa

situacion seria razén suficiente para permitirle al usuario solicitar la nulidad del mismo o

0 Aguilar Guerra Vladimir Osman. Ob. Cit. Pag. 174
*! Diez-Picazo. Ob. Cit. Pag. 176.
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poder rescindir el contrato”.

Este error supone una divergencia entre la voluntad interna y la voluntad declarada,
puesto que la persona emite una declaracion diferente a la querida, como
consecuencia de una concepcidén equivocada de lo realmente desea. También se da

por ignorancia que es la ausencia absoluta de conocimiento.

b) Dolo: el dolo constituye un vicio mas de la declaracién de voluntad, parte de una

conducta ilicita y antijuridica y este puede ser tomado como un sinébnimo de mala fe.

Vladimir Aguilar Guerra sostiene: “El dolo-vicio de la voluntad tiene un significado
distinto: dolo es el error provocado, inducido por accidn o por omisién, sea por la

contraparte en el acto juridico bilateral, o sea por un tercero”.>?

Segun la ley civil, el dolo: es toda sugestidén o artificio que se emplee para inducir a

error o mantener en él a alguna de las partes.

¢) Violencia: como vicio de la voluntad, implica tanto la fuerza fisica, como la violencia
moral consistente en la amenaza de un mal, tanto al autor o parte del contrato, como a
las personas que por su parentesco o afecto determinan el sentido de la expresion de

voluntad, la cual se ve afectada.

*2 Aguilar Guerra Vladimir. Ob. Cit. Pag. 183
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de un mal ya sea dirigida personalmente o a cualquiera de sus familiares, o en todo

caso a los bienes, si no se realiza un determinado negocio.

Por consiguiente al reunir uno o todos los vicios en una declaracién de voluntad
produce efectos de nulidad, tal como lo establece el Articulo1303 del civil del pais, que
preceptua: “el negocio juridico es anulable: 1) por incapacidad relativa de las partes o
de una de ellas y 2) por vicios del consentimiento”. En virtud de esto ultimo, se debe
de entender, que cualquier vicio del consentimiento o de la voluntad que adolezca un

contrato es anulable, y como consecuencia Unicamente puede pedirse la nulidad

relativa.

1.9. Clasificacion del contrato

Los contratos celebrados por negociacion se entiende que son aquellos que las partes
de comun acuerdo, deciden el contenido integro del contrato, sin ningun tipo de

limitacidn mas que las que senala la ley.

Los contratos, no obstante tener un mismo fin, que es crear un vincuio entre las partes
que lo celebran, se dividen de acuerdo a diversos propdsitos de su celebracién en:

a) atendiendo a la negociacién o no de su contenido; b) atendiendo a la naturaleza de
los vinculos que produce; c) en atencién a la naturaleza a las ventajas que son

susceptibles de producir; d) atendiendo a los requisitos necesarios para su celebracion
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o formacién y e) atendiendo a la naturaleza independiente o subordinada del contrato. 3

En contraposiciéon a los contratos por negociacién se encuentran los predisefiados o
preestablecidos, en cuanto a todas las condiciones de contratacién, lo cual hace una
de las partes, no dejando otra opcién a la otra parte mas que aceptar o no el contrato
en la forma establecida, sin tener la opcidn de discutir o modificar su contenido, al
momento de contratar; éste tipo de contrato es de suma importancia, debido a que es
el contrato que se encuadra en el tipo de celebracién que ocurre dentro de la empresa

de telecomunicaciones TELGUA.

La segunda clasificacién, atendiendo a la naturaleza de los vinculos que produce a su

vez se subdividen para un mejor entendimiento en: a) Unilaterales y b) bilaterales.

Los contratos celebrados de forma unilateral se refieren a los que una sola de las

partes adquiere derechos y la otra solo obligaciones, como en el caso de la donacién.

En los contratos celebrados de manera bilateral, como normalmente ocurre dentro del
ambito de las negociaciones comerciales; ambas partes se obligan reciprocamente, es
decir ambas adquieren derechos y obligaciones. Por ejemplo: la compraventa, el que
vende esta obligado a entregar la cosa objeto de la venta y a exigir el precio de la
misma, mientras que el comprador tiene la obligacion de pagar el precio, por otro lado

tiene el derecho de recibir la cosa.
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2. Contratos de adhesion

En la época actual, la esencia del contrato, o la definicidn que se concedié al estudio
del derecho, ya no es el mismo, a tal punto que se puede hablar de una crisis del
contrato, en donde su requisito fundamental, relativo a la concurrencia de voluntades,

se encuentra en decadencia.

E!l llamado contrato de adhesién ha sido discutido profundamente en la doctrina, tanto
por la forma en que se da el negocio como en lo referente a su convencién puesto que
no se puede determinar una auténtica manifestaciéon de voluntad. Se le critica por
colocar a la otra parte contratante, quien es quien Unicamente se adhiere, en
desventaja frente al que ofrece un bien o servicio, sin embargo, en la actualidad ha

servido como un instrumento basico que facilita el comercio entre los hombres.

“Estos contratos constituyen una nueva forma de contratacidon, en que el
consentimiento tiene matices diferentes de los llamados tradicionales utilizados en

épocas anteriores”.*®

Es por esto que hoy en dia se habla de la crisis del contrato, de su falta de vigencia,

de su decadencia, y de la extincidén de la libertad de voluntad contractual, puesto que

¥ Garrido, Roque Fortunato. Zago, Jorge Alberto. Ob. Cit. P4g. 490
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se le critica la evidente reduccion que sufre la Autonomia de la Voluntad, dentro

estos contratos, sin embargo, hoy en dia es la forma de contratacion mas comun, esta
clase de contratacién se impone en la vida moderna y a pesar de que se describe su
desarrollo y perfil legislativo, es un tema en evolucién y es preciso delimitarlo

juridicamente para evitar los desequilibrios que causa.

2.1. Definicion

‘Desde 1901, en el cual Saleilles introdujo el término contrato de adhesién en el
romance juridico, se ha seguido toda una polémica por definir lo que debe de
entenderse por este tipo de contratos. Incluso el mismo término utilizado se ha
discutido; algunos prefieren la denominacién de contratos estandar o contratos a
condiciones generales, contratos tipo, contratos reglamento, contratos

autorregulatorios, etc.”.>*

Es incuestionable la polémica que el término “contratos de adhesidén” a causado en el
estudio del derecho, sin embargo en nuestros dias se sigue considerando como un

autentico contrato.

“Imposicion exclusiva de uUnica voluntad a una colectividad determinada cuyos
miembros, individualmente considerados, pueden exteriorizar a posteriori su voluntad

de aceptar la clausula (norma) que se le impone o rechazarla, careciendo de facultad

3 Arrubla Paucar, Jaime Alberto, “Contratos Mercantiles. Contratos Atipicos”. Pag. 69.
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en principio para debatirla (Saleilles)”.% La doctrina discrepa en cuanto si constituyen

no verdaderos contratos.

Al contrato de adhesién se le ha tomado como un convenio, cuyas condiciones han
sido redactadas o propuestas por una de las partes, no quedandole a la otra parte mas
alternativa que adherirse a las condiciones establecidas por la parte que generaimente

se encuentra en una posicién de superioridad.

“‘Contrato de Adhesion: A) en sentido amplio: Esta expresion alude a los casos en que
la oferta no admite modificaciones o contra oferta. La libertad de contratar (que incluye
la libertad de discutir el contenido del convenio) se reduce en este caso a una libertad
de contratar o no, la subsistencia de esta libertad de contratar la subsistencia de esta
libertad es considerada suficiente para preservar la idea del contrato como “acto
voluntario”.*® B) En sentido estricto; contrato de adhesién parece implicar la idea de
convenio entre una parte que, por razén juridica o de hecho posee una posicién clara
de superioridad respecto a la otra. Esta situacién no es absolutamente critica mientras
no introduzcan en el esquema la necesidad econémica o de hecho en que la parte
débil puede encontrarse, cuando asi ocurre y ambos elementos (desigualdad de
posiciones y necesidad) concurren dificilmente cabe continuar sosteniendo que existe
la libertad de contratar (0 no) que es lo que justifica los contratos de adhesion en

sentido amplio.”

3% Argeri, Saul. “Diccionario de Derecho Comercial y de la Empresa”. Pag. 136
% Le Pera, Sergio. “Cuestiones de Derecho Comercial Moderno”. P4g. 270
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Segun el criterio del autor citado con anterioridad, el contrato de adhesién n
necesariamente debe tomarse como una limitacion absoluta de la voluntad, pues adn
existe la libertad de no hacerlo cuando las circunstancias del contrato no convenga, sin
embargo no puede decirse lo mismo cuando este contrato encierra la particularidad o
caracteristica de ser necesario en la vida cotidiana, es aqui en donde debe tomar
especial relevancia, el tema de contratos de adhesién, pues es aqui en donde entra en
conflicto la autonomia de la voluntad, en donde este principio se ve limitado a la mas

minima expresion.

“Los contratos de adhesiéon son: “aquellos en los cuales una de las partes (por lo
general econdmicamente mas fuerte) impone el tipo general de clausulas en que esta
dispuesto a contratar, bastando que la otra acepte, se adhiera, de ahi su nombre, o

desista del contrato que no puede de modo alguno modelar a su conveniencia”.>’

En esta definicién, volvemos a encontrar el factor de imposiciéon de voluntad de una de
las partes y coincide con la idea que siempre es la parte mas fuerte quien va a
establecer sus condiciones, las cuales, muchas veces se encuentran redactadas en
forma engorrosa o confusa, que hacen incomprensible su contenido, lo que provoca
que la parte que se adhiere, acepte condiciones que no le favorecen y tomando en
cuenta los vicios del consentimiento, estariamos ante una declaraciéon de voluntad que
adolece de error y a pesar de que existen medios para proteger a la parte que se

adhiere, estos no son efectivos, y es siempre la parte mas fuerte quien resulta

37 Puig Pefia, Federico. Ob. Cit. Pag.. 342
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favorecida de el estado de la parte mas débil.
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2.2. Contrato de adhesion segun la legislacion guatemalteca

a) Codigo Civil: Decreto Ley 106: el articulo 1520 Cédigo Civil establece: “Los
contratos de adhesién, en que las condiciones que regulan el servicio que se ofrece al
publico son establecidas s6lo por el oferente, quedan perfectos cuando la persona que
usa el servicio acepta las condiciones impuestas. Las normas y tarifas de estos
negocios deben de ser previamente aprobadas por el ejecutivo, para que pueda actuar
la persona o empresa que hace la oferta, incurriendo en responsabilidad en caso
contrario. Cuando la variacion de las circunstancias en que fue autorizado un servicio
de caracter publico haga demasiado onerosas las normas y tarifas aceptadas, puede el
Procurador General de la Nacion o el representante de la municipalidad respectiva

pedir la revision de las condiciones impuestas”.

Esta norma, de manera implicita nos explica lo que es un contrato de adhesion,
indicando que se dara la perfeccién del mismo cuando se de la simple aceptacion de
las condiciones impuestas, poniéndose en conflicto con lo establecido por el articulo
1517 del mismo cuerpo legal que indica que hay contrato cuando dos 0 mas personas
convienen en crea, modificar o extinguir una obligacidn; En la palabra convienen de la
citada norma, encontramos el problema, ya que indica que como requisito para que se
dé el mismo, es necesario que las partes establezcan de manera equitativa las

condiciones del contrato.
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Es aquf en donde se presenta la duda de muchos estudiosos del derecho, al establec
si el contrato de adhesién es realmente un contrato, pero en base a lo que estipula
nuestro Cadigo Civil en su Articulo 1520, si debe ser considerado como tal, pudiéndose
tomar como una excepcion a la regla general, ya que nuestro cédigo asume que al
momento de aceptar las condiciones impuestas se esta dando una autentica

declaracion de voluntad y por lo tanto hay convenio.

En el segundo parrafo de la misma norma, indica que al tratarse de servicios, las tarifas
y normas de los mismos deben de ser aprobadas por el Organismo Ejecutivo, bajo la
amenaza de incurrir en responsabilidades en caso contrario. Lo anterior es totalmente

ineficaz, ya que a pesar de existir esta disposicidén, no se aplica.

b) Cdédigo de Comercio de Guatemala, Decreto niamero 2-70: en cuanto al Cédigo de
Comercio, encontramos lo referente a los contratos mediante formularios y los
contratos mediante poblizas estableciendo lo siguiente: “Articulo 672. (Contratos
mediante formulario).- Los contratos celebrados en formularios destinados a disciplinar
de manera uniforme determinadas relaciones contractuales, se regira por las siguientes
reglas: 1°.- Se interpretaran, en caso de duda, en el sentido menos favorable para
quien haya preparado el formulario; 2°.- Cualquier renuncia de derechos solo sera
valida si aparece subrayada o en caracteres mas grandes o diferentes que los del resto
del contrato; 3°.- Las clausulas adicionales prevaleceran sobre las del formulario, ain

cuando estas no hayan sin dejadas sin efecto”.
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en que deben de interpretarse los contratos, sin embargo no existe ningun tipo de

coaccion o alguna consecuencia en caso de no hacerlo y es evidente que en la
practica comercial no sucede como se establece y es muy dificil que en caso de
incumplimiento del oferente o prestador del servicio, un particular plantee una accién
procesal en su contra, ya que no puede existir comparacidn entre las partes, el poderio
econdémico se hace notar, por lo que se necesitaria de una parte demandante bastante
fuerte o que al menos sea significativa frente a la grandeza de las entidades que

ofrecen bienes o prestan los servicios.

Por lo anterior, la citada norma establecida en el Cédigo de Comercio de Guatemala,
es ineficaz ya que es muy dificil que se discuta el contenido de un contrato de
adhesién, no existe tal confusién, lo establecido, asi esta establecido y en caso de
confusion, lo mas seguro sera que el contenido sea interpretado por el mas fuerfe asu

conveniencia, sin que nadie tenga el valor de confrontarlos.

c) Ley de Proteccidén al Consumidor y Usuarios Decreto Namero 06-2003: Definicién
segun Decreto Niumero 06-2003 Ley de Proteccién al Consumidor y Usuarios; Articulo
tres inciso d): Contrato de adhesidn: “Es aquel cuyas condiciones son establecidas
unilateralmente por el proveedor, sin que el consumidor o el usuario pueda discutir o

modificar su contenido en el momento de contratar”.

Asi mismo dentro de esta misma ley se trata el asunto de las clausulas o estipulaciones
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que no produciran efecto dentro de los contratos de adhesidén y establece entre ot %,

un derecho muy importante, que se refiere a la copia integra del contrato que ha
suscrito, puesto que es necesario que la parte que se adhiere pueda analizar cada una
de las clausulas a las cuales se esta comprometiendo, claro que este derecho solo se

puede hacer efectivo, cuando el contrato es escrito.

De esta manera se observa que la legislacion guatemalteca en cuanto a la materia es
sumamente escasa y se encuentra muy alejada de la realidad, no obstante sus
esfuerzos por proteger a las personas que se adhieren a un determinado contrato, no

son suficientes.

2.3. Caracteristicas del contrato de adhesion

El autor Sallé de la Marnierre en su trabajo “La evolucién y técnica del contrato” sefiala
como particularidades mas notables de los contratos de adhesion las siguientes: “a) La
oferta se hace a una colectividad, a un grupo de personas indeterminadas, que se
concreta posteriormente al celebrarse el contrato con un particular. b) El convenio es
obra exclusiva de una de las partes”. El contratante -que goza de una especie de
monopolio de hecho o de derecho, ocupando por tanto, una posicién privilegiada
respecto del otro- redacta el sélo las condiciones mas fundamentales del contrato sin
intervencién de éste. c) La reglamentacion del contrato es compieja; estos contratos de
adhesién, son concluidos con arreglo a modelos establecidos anteriormente, encierran

en sus clausulas dicciones complejas, confusas, ambiguas, o por lo menos, no
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asequibles a la inteligencia media del gran publico. Por esto, cuando se trata

interpretar un contrato de adhesion, los tratadistas e incluso la jurisprudencia, segun
tendremos ocasién de ver en otro lugar se manifiestan contarios a una conclusion
favorable a la empresa que dicto estas condiciones. Como ha sido elia la que ha dado
lugar a la imprecision o la ambigliedad, ella debe sufrir las consecuencias, a cuyo
efecto debe ponerse en juego el Articulo 1288 del Cédigo Civil. d) La situacién del que
ofrece es preponderante. Como deciamos anteriormente estos contratos se celebran
siempre por empresas que disfrutan de una posicién privilegiadas, bien por la
explotacién de un servicio publico o cuasi-publico, bien porque la unién intima de las
empresas las colocan en una situacién mas favorables respecto a los que necesitan
sus servicios. e) la oferta no puede ser discutida. Estos contratos suponen una
aceptacién integra de las clausulas dictadas, y sobre todo en las condiciones mas

importantes no se admite discusién de ningun género.”

De conformidad con la opinién citada, pone en evidencia las diferencias que existen
con la celebracion de un contrato comun, en donde las partes tiene mas libertad de
establecer las condiciones de ese contrato; en cuanto la oferta, dentro de los contratos
de adhesién no va dirigida a una sola persona sino a un numero indeterminado y esta

oferta es rigida, puesto que no puede ser discutida en ninguno de sus aspectos.

Asi mismo se toca un punto muy importante, y es la existencia de oscuridad y
ambigliedad en las clausulas que forman estos tipos de contratos, y es que es tan

comun que esto suceda, que hasta es tomado como un signo que caracteriza a este
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tipo de contratacién.
Por otra parte, al citar las caracteristicas que identifican al contrato de adhesién, se

piensa en aquellas circunstancias que lo diferencian o lo distinguen de los demas tipos

de contratos, siendo las siguientes:

- Es Oneroso, pues la prestacion de una de las partes tiene como contrapartida otra

prestacion.
- Bilateral, pues ambas partes contratantes se obligan de manera reciproca.

- Se presentan como una oferta dirigida abiertamente a una colectividad o publico en

general.
- Como oferta, establece condiciones y estipulaciones fijadas por el oferente.

- La situacién del oferente es preponderante.
- Sus estipulaciones o clausulas no son susceptibles de ser discutidas por las partes

que intervienen en el contrato, dejando inicamente al publico la decision de aceptar o

no.
- Si el contrato es escrito, generalmente ya esta redactado estableciendo integramente

su contenido.
- Con frecuencia se incluyen dentro del contrato clausulas Abusivas.

- Es muy dificil establecer un equilibrio econémico y social entre las partes que

intervienen en el contrato.
- El contrato de adhesidn constituye un conjunto de “Condiciones Generales”, que una

vez establecidas pasan a constituir el mismo.
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‘Elementos que caracterizan las condiciones Generales:

ey

a) Contractualidad; las condiciones generales han de haber sido redactadas con la

finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos.

b) Predisposiciéon: Esto implica que las condiciones se han elaborado de manera
unilateral por el predisponente. Parece evidente que la formulacion por escrito de las
condiciones generales pone de manifiesto la predisposicién de las mismas, maxime si

estan impresas.

c) Imposicién: Esta caracteristica deviene por la incorporaciéon al contrato de las
condiciones generales impuestas por una sola de las partes. Hay pues imposicién
cuando las condiciones no han sido negociadas entre los contratantes de forma que el

adherente no ha podido influir en su contenido.

d) Generalidad: existe tal cuando las condiciones generales han sido redactadas para

ser incorporadas a una pluralidad de contratos”.*®

Por su parte Garrido-Zago exponen sobre las caracteristicas lo siguiente:

“a) Simplificacion del acuerdo: que hace que el aceptante no pueda diferir o modificar

la propuesta ya prerredactada a la que debe adherirse, motiva una notoria economia

3% Aguilar Guerra, Vladimir Osman , Ob. Cit. Pag. 88
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de tiempo, que esta también asegurada por la irrevocabilidad de la oferta, que por

parte impide al proponente modificarla o retractarse.

b) Desigualdad de las partes: consiste en que una de ellas ha tenido el privilegio de
determinar las condiciones en que debe ser aceptada la propuesta, y es la que origina
los mayores problemas de analisis de esta categoria por haber facilitado los posibles

abusos en perjuicio del contratante mas débil.

c) El Papel del Estado: esta dirigido a evitar los posibles abusos en perjuicio del

contratante mas débil.

d) La promesa publica, firme e irrevocable, tiene estado publico desde el momento que
se emite y no puede luego ser modificada por el oferente, quien también queda sujeto y
atado al cumplimiento de las condiciones generales que ha cristalizado en la

formulacion de su oferta.

e) El predominio del interés general esta dado por la simplificaciéon del sistema que
permite contrataciones acordes con la realidad factica producida como légica

consecuencia del desarrollo tecnolégico de la sociedad.”®

En esencia el contrato de adhesion, se caracteriza por la no discusién de su contenido,

por el desequilibrio latente entre las partes, siendo un movimiento que hasta la fecha

% Garrido, Roque Fortunato. Zago, Jorge Alberto. Ob. Cit. Pag. 491
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no se ha podido legislar adecuadamente, pero sobre todo que ha modificado
dogmatica contractual, aquella en la que se presumia la discusiéon de dos personas
sobre el contenido de un contrato, buscando la manera de ser justos y equitativos, pero
no obstante no cumplir con estos requisitos y con una autentica manifestacién de
voluntad libre y no coaccionada, como su nombre lo indica el contrato de adhesion es

un contrato.
2.4. Elementos del contrato de adhesion

a) Elementos personales: este elemento se refiere a las personas que intervienen en el
contrato, pudiendo ser personas individuales o colectivas y se les denominan parte

oferente y parte adherente.

a.1) Parte oferente: llamada también proponente o policitante. Es la parte que ofrece un
determinado bien ya sea mueble o inmueble, o un determinado servicio; la cual hace
abiertamente al publico, es decir no existe persona determinada, o a quien se dirija

especificamente dicha oferta.

‘no es necesaria la determinacion de la persona, pues todos los que ejercen
publicamente un comercio o una industria, y que anuncian al publico los efectos que
venden y los precios de ellos, estan obligados ala venta desde que se presentan

compradores”.*

*® Garrido, Roque Fortunato. Zago, Jorge Alberto. Ob. Cit. Pdg. 480
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La opinidbn anterior coincide con lo que sefala nuestro Cddigo Civil, ya que en

Articulo 1521 indica que la persona que propone a otra la celebracién de un contrato
fiandole un plazo para aceptar, queda ligada por su oferta hasta que transcurra ese

plazo. Y si no fijo plazo, queda desligado si no acepta inm‘ediatamente.

a.2) Parte adherente: llamada también destinataria de la oferta o parte aceptante. Es la
parte que encuentra indispensable el bien o servicio que se ofrece y acepta las
condiciones que se le imponen, ya que no tiene la posibilidad de discutir el contenido
del contrato, renunciando, muchas veces, a sus derechos, evidenciando ser la parte

mas débil.

b) Elementos formales: ante la falta de regulacién especifica en cuanto a la forma que
se deben de adaptar los contratos de adhesién, aplicamos supletoriamente lo
establecido por el Codigo Civil, respecto a la forma de los contratos en general, por lo
que se cita el Articulo 1518 del mismo cuerpo legal que establece: Los contratos se
perfeccionan por el simple consentimiento de las partes, excepto cuando la ley

establece determinada formalidad como requisito esencial para su validez.

Por lo que se concluye en que no es indispensable mayor requisito para su validez mas
que el consentimiento prestado en cualquiera de las formas sefialadas por la ley, y que

por parte del adherente, resulta ser la simple aceptacion.

Los unicos requisitos que se establecen para este tipo de contratos son los que senala
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el Articulo 1520 de la ley citada al indicar que las normas y tarifas de estos negocio
deben de ser aprobadas por el Organismo Ejecutivo. Asi mismo El Decreto Legislativo
Numero 06-2003, Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario, Articulo 52, indica “que
de todo contrato de adhesion debera enviarse copia a la Direccién de Atencién y
Asistencia al Consumidor, DIACO, para que sea aprobado y se registre, siendo
obligaciéon de los proveedores hacer referencia de la inscripcién en dicha direccién

dentro del contrato”.

c) Elementos reales: este elemento lo constituyen los bienes, ya sea mueble o
inmuebles y servicios, y por otro lado, el pago o cumplimiento de la condicién por parte
del adherente y la entrega del bien o prestaciéon del servicio por parte del adherente,

convirtiéndose en un contrato eminentemente oneroso y bilateral.

Los requisitos que deben reunir los contratos de no se encuentran definidos en la
legislacion del pais debido a que una de sus caracteristicas es la carencia de
solemnidad; por ellos sus formas son variables ya que puede ser verbal o escrito, pero
sin embargo debe de existir en todos ellos los requisitos generales del contrato como el
libre consentimiento, capacidad y objeto licito; por lo tanto para que pueda existir un
contrato de adhesién es necesario que se dé el consentimiento por parte del
adherente, cuya aceptacion esta limitada a aceptar las condiciones que le han sido

impuestas.

La violacion al principio de la autonomia de la voluntad en este tipo de contratacion es
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evidente, al tomar como parametro un precepto esencialmente individualista, en el cua
el respeto a la autonomia de la voluntad de los contratantes determinaba que sus
acuerdos prestados sin ninguno de los vicios que pudiera anular su voluntad, haria

nacer una ley que regiria sus relaciones con respecto al contrato de que se trate.

Al hablar del contrato de adhesion, es imposible que no resalte la ausencia del principio
de la autonomia de la voluntad, pues como quedo plenamente establecido en el

Capitulo |, esta constituye el elemento esencial del contrato.

Cuando el contrato nace a la vida juridica se indica que uno de los requisitos sine qua
non para que exista es que las partes manifiesten su voluntad, su deseo de quedar
sujetos a las disposiciones o contenido del contrato que se esta celebrando, este
principio, desde que surgid el contrato, no ha sido acatado en su totalidad, pues es muy
dificil hablar de igualdad entre partes y de una total libertad al momento de contratar;
sin embargo con el transcurso del tiempo, la autonomia de la voluntad se ha visto en
tal decadencia, que es casi nula su existencia, la vida moderna y la sociedad de
consumo que se vive hoy en dia, exige celeridad en las contrataciones, desprovistas de
formalidad, lo que genera que la mayoria de contratos que se celebran sean de

caracter general.

La contratacion moderna se maneja a través de este tipo de contratos, los cuales
resultan antojadizos a la voluntad de los oferentes, con condiciones favorables a ellos

y en la mayoria de las veces, con disposiciones que transgreden o limitan los derechos
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de la parte que se adhiere.

Ahora bien, dejando a un lado las situacion de los elementos personales del contrato
de adhesion, es importante examinar, la figura del contrato en si, como se dijo
anteriormente segun la legislacién del pais, la cual se basa en los origenes del contrato
para denominarlo, nos sefiala que contrato sera, el acuerdo de dos 0 mas personas en
crear, modificar o extinguir una obligacién, lo que nos hace evidente que en la
actualidad la dogmatica contractual ha sufrido una transformacién, pues hoy en dia es
muy dificil que dos personas, crucen sus opiniones y delimiten el contenido de un

contrato que pretendan celebrar.

Por lo tanto si se tiene conciencia juridica, y se reconoce que la figura del contrato
como acuerdo de voluntades, libres y auténomas, se encuentra hoy por hoy
desvirtuado o en desuso, por lo que se reconoce la necesidad de una nueva normativa,
~especifica, clara y concisa, que se adapte al fenémeno de la contratacién de actual, en
donde se establezcan mejores condiciones para la parte mas débil. Esto no implica que
se esté en desacuerdo de la evolucién del derecho, ya que si surgié esta manera de
contratacion, fue como producto de la necesidad de agilizar el trafico de bienes vy la
prestacion de servicios, pero es evidente que la legislacion actual no esta preparada

para que se desarrolie de una forma justa.

La evolucién de la figura, a la vez ha puesto al desnudo las desigualdades en la

negociacion, en las condiciones y en los efectos de la convencion, y ha trazado el
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camino hacia un mejoramiento de esa situacion, aunque se ha estado muy lejos de

N
&

transitar ese sendero en plenitud.

Se puede distinguir estadios en relacién a la igualdad contractual, de manera que el
sostenido aumento y concentracion del capital en manos privadas producido en el siglo
XX ha determinado una aislamiento del contratante individual (el obrero, el asegurado,
el locatario, el consumidor) quien ha buscado, a través de la unién con otros sujetos

juridicos que se encontraban en su misma situacién, mejorar su posicion.

Por lo tanto la desigualdad de las partes, provoca de cierto modo la [imitacién de la
voluntad, puesto que siempre prevalecera, la voluntad de aquella persona que sea
superior en el contrato, y en el contrato de adhesién coincide la mayoria de las veces,

ser la parte que establece las condiciones del mismo.

Mientras la definicion de autonomia de la voluntad trascienda dentro del ambito del
derecho, el contrato de adhesién y todo lo que de él se desprende, va a estar en
conflicto con este principio, pues no se puede limitarse la manifestacion de voluntad a

una simple aceptacion de condiciones establecidas unilateraimente.

Cuando se encuentra en una situacién cuya relacion el intercambio es diferente,
caracterizada, la reglamentaciéon deja de ser pertinente; el concierto de las voluntades
no es armoénico y la relacion que se presenta entre los sujetos deja de ser un acuerdo

de voluntades. Como lo sefala Suarez-Lianos, en estos casos contratar es, en
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realidad, aceptar colocarse en una situacion que producira efectos juridicos; pero unoSg,
efectos juridicos que no seran fruto de una voluntad heterénoma que tiene sus raices o

en la ley o en la voluntad del contratante mas poderoso.

De esa manera se puede determinar que el contrato de adhesién como forma particular
de contratar, que anula la libertad contractual, que encierra la autonomia de la
voluntad, fundamentada, principalmente en la severa desigualdad existente entre
contratantes y la necesidad por parte del adherente de obtener lo que se ofrece, ya sea

un bien o servicio, puesto que no le es permitido, exteriorizar su querer interno.
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3. Contratacion mercantil

“Todo el derecho es objeto de importantes transformaciones, a fin de adecuarse a las
exigencias de la vida actual. En cuanto a sus fines, viene cumpliendo la premonicién de
Joserrand, de hacer de la defensa del débil una de sus constantes preocupaciones y
su fin predilecto. Para llegar a tales propésitos ha sido necesaria la desmitificacion de
los viejos postulados donde encontraba su justificacién. Tal vez, en el area del Derecho
Privado, concretamente en los contratos, es donde mas ha surgido la transformacion y
donde mas resistencia ha tenido. En el individualismo se concibe al hombre como
fundamento y fin de todas las leyes, interesa mas su libre albedrio que los intereses de
la colectividad. El individuo construye su reino absoluto e independiente con base a su
libertad, de tal manera que las relaciones juridicas que crea, solamente pueden ser
modificadas por el mismo. El Estado adquiere un papel netamente conservador de las
libertades individuales que permanecen en mas del individuo. La filosofia adquiere su
sabor individualista en los siglos XVII y XVl estableciendo que el espontaneo juego de

las actividades privadas es la 6ptima fuente de solidaridad social”.*!

En materia de derecho mercantil, especialmente en la contratacién, el individuo se
convierte en el principio fundamental, de la vida social y econémica, trascendiendo al

plano politico, reduciéndola funcién del Estado a la protecciéon de las voluntades y

! Arrubla Paucar, Jaime Alberto. “Contratos Mercantiles”. Pag. 49
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ademas, postergando su accion frente a la concepcién de una voluntad superior

anterior a él, en sintesis, la influencia individualista lo encamina hacia la protecciéon de
la libertad individual y su coexistencia con otras libertades, garantizando el libre

desenvolvimiento de los sujetos, con muy escasas limitaciones.

Esa libertad de la que se habla, en donde el individuo puede actuar segun lo desee sin
mas limitaciones que las que establece la ley, se perfecciona en la celebracién de
contratos, puesto que el contrato es la base y justificacidn del ordenamiento juridico, y
ya no obliga el contrato porque lo dispone el derecho, sino que el derecho vale en

cuanto procede de un contrato.

“‘No existe en el Cdédigo Civil o en alguna otra legislacion de caracter mercantil, una
regulacion sistematica y especifica del contrato mercantil en su parte general. Por ello,
el concepto de contrato, sus elementos de existencia y validez, asi como la normativa
general del acto o negocio juridico y del contrato mercantil en lo general, deben
tomarse de la regulacién del Derecho Civil que resulta aplicable en la mayoria de sus

principios y reglas”.*?

En la legislacion guatemalteca, se confirma la opinidon del autor citado, ya que el
Codigo de Comercio de Guatemala, no define el contrato mercantil, GUnicamente
establece principios especiales con los cuales se debera regir. Por tanto al adecuar la

definicion de contrato que establece el Cédigo Civil guatemalteco, en su Articulo 1517,

2 Arce Gargollo, Javier . “Contratos mercantiles atipicos”. P4g. 33 y 34.
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resultaria de la siguiente manera: “Hay contrato cuando dos 0 mas personas convienen,

en crear, modificar o extinguir una obligacién de naturaleza mercantil”.

Se puede concluir ratificando, que el contrato mercantil es el acuerdo de voluntades
entre dos o mas personas, con el fin de crear, modificar o extinguir una relacién
juridica, cuyo objeto es, ya sea, una operacion referente a bienes mercantiles, cuando
uno de los sujetos contratantes es un comerciante o cuando se refiere a una actividad

comercial.

3.1. Criterios para distinguir el contrato mercantil del contrato civil

Para poder distinguir cuando se trata de un contrato civil o uno mercantil tomaremos en
cuenta que “Para determinar cuando un contrato es civil o mercantil, existen diversos
criterios que se exponen brevemente:
a) Una primera opinidbn sefiala que la nota caracteristica de los contratos
mercantiles es el fin de lucro o provecho, sin atender a la cualidad de las

personas, ni a hinguna otra consideracién.

b) Un criterio de orden practico son aquellos que constituyen alguno de los actos
de comercio enumerados por el Articulo 75 del Cédigo Civil (de México). del
analisis detallado de los actos de comercio que enumera el precepto citado, se
desprende que, en su mayoria, estos se producen mediante la celebracion de un

contrato.
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c) Otro criterio derivado de la materia que regula o debe reglamentar el dere ifzg’
\

contrato, es la que ha sostenido Rodriguez Rodriguez sobre el contenido de
esta rama del derecho privado. Para este autor, el Derecho mercantil es el

derecho de los actos en masa realizados por empresas.

d) Una posicion que se abre paso en la doctrina es la tesis que considera que los
contratos mercantiles son aquellos que surgen las relaciones a que da lugar el
gjercicio de una empresa o que estan vinculados a la actividad empresarial. En
medida reciente, la empresa o negociacion y la ejecucién por ella de actos en
masa, ha venido adquiriendo un papel preponderante en el moderno derecho
mercantil mexicano, hasta el punto de tener que considerarla como elemento
ampliamente predominante de la legislacién y como base y fundamento de la

mayor parte de los demas elementos de tal disciplina”.*®

La fébrmula para determinar si un contrato es mercantil o civil, es mediante el analisis

de sus elementos, personales, reales y formales y en atencién a lo siguiente:

a) Legislacion aplicable: el contrato civil esta regulado por el Decreto Ley 106, Cadigo
Civil, mientras que el contrato mercantil esta regulado por el Decreto 2-70, Cédigo de

Comercio de Guatemala, aunque se aplica supletoriamente el Cdodigo Civil para lo no

# Arce Garrollo, Javier. Ob. Cit. Pag. 34, 35y 36
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estipulado por el Cddigo de Comercio de Guatemala, (Articulo 1, Decreto 2-

Cddigo de Comercio de Guatemala).

b) Personas que intervienen en la contratacién: para que el contrato sea mercantil
debe darse entre comerciante o cuando menos una de las apartes de debe ser

comerciante para que sea tipificada como tal.

c) Tipificacion: los contratos civiles estan plenamente establecidos en el Codigo Civil, el
cual detalla las partes, la forma y demas caracteristicas propios de cada contrato, por
el contrario en materia mercantil, no obstante el Coédigo de Comercio de Guatemala
regula algunos de los contratos mercantiles, estos se extienden mucho mas y no se

limitan a los especificamente regulados por la ley, ya que existen muchos contratos

atipicos.

d) Finalidad: el contrato civil no obstante tener siempre una contraprestacién cuando se
es bilateral, no tiene como principal fin el lucro, lo que si sucede en materia de
contratacion mercantil ya que aqui el principal fin es lucrar con el producto que se

ofrece o bien con el servicio que se presta.

e) Objeto: en el contrato mercantil el objeto de ese contrato sera siempre algun bien o

servicio que tenga la caracteristica de ser mercantil, ya sea producida por una empresa

o bien las propias cosas mercantiles.
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Las consecuencias de calificar a un contrato de mercantil y no de civil, tra
como principales efectos la aplicacion del derecho sustantivo mercantil y las normas

adjetivas, especialmente las vias procesales en caso de litigio.
3.2. Elementos del contrato mercantil

a‘) Elementos personales: se refiere a los sujetos que intervienen en la contratacion.
“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 el productor y consumidor de bienes y
servicios. Pero como veremos mas adelante, la idea doctrinaria y la legal r_ebasa el
simple intermediario para darnos una visibn mas amplia sobre la concepcion del

comerciante”. **

Las personas que intervienen en la contratacibn mercantil reciben diferente
denominacién dependiendo del contrato de que se trate, lo que se debe de tomar en
cuenta es la necesidad de que uno de los que forman la relacidn juridica contractual
sea comerciante. Tal y como lo sefiala el Articulo cinco del Cédigo de Comercio de
Guatemala, negocio mixto: cuando un negocio regido por este codigo intervengan

comerciantes y no comerciantes, se aplicaran las disposiciones del mismo.

b) Elementos reales: se refiere al bien objeto del contrato, el objeto del contrato debera

“ Villegas Lara, Rene Arturo. “Derecho Mercantil Guatemalteco”. Pag. 46
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de comercializacién siempre y cuando haya licitud, y al precio que se paga o la

contraprestacion.

c) Elementos formales: la forma del contrato mercantil varia dependiendo del tipo de
contrato a realizarse, pero podemos aplicar supletoriamente el Articulo 1574 del
Cddigo Civil guatemalteco que estipula que “toda persona puede contratar y obligarse
por escritura publica, por documento privado o por acta levantada ante Alcalde del
lugar, por correspondencia y verbalmente”; y el Articulo 1575 del mismo cuerpo legal
en su segundo parrafo indica que “si el contrato no sobrepasa la cantidad de un mil
quetzales puede hacerse verbalmente”. Lo anterior no se da en la actualidad ya que la
forma de contratacion mercantil mas usual es la verbal, e incluso se han incrementado
las formas de contratar ya que en la actualidad se utiliza mucho el Internet para poder

celebrar contratos.

“La forma es el modo como es el negocio, es decir, cdmo se presenta a los demas en la
vida de relacion: su figura exterior. Desde el punto de vista de este concepto, todos los
contratos son formales en el sentido de que todos deben de exteriorizarse para ser
conocidos en el mundo juridico. En un sentido mas estricto, la forma consiste en el
medio sefalado por la ley para que se manifieste la voluntad en determinados

casos™.

* Arce Garrollo, Javier. Ob. Cit. Pag. 36.
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al mundo exterior, ajeno a las partes, esta puede ser verbal, o escrita e incluso a través

de las vias de comunicacién como el teléfono, correspondencia e Internet, esto sin
afectar la validez del contrato ya que en materia mercantil, la formalidad carece de

relevancia, siempre que no esté exigida por la ley.

Lo anterior obedece a que el trafico mercantil hoy en dia requiere de formas mas
modernas, fluidas y rapidas, mediante las cuales los comerciales aseguren colocar en
los mercados sus productos y servicios con la mayor celeridad, tanto a nivel nacional
como internacional, afianzandose las ganancias que cada transaccion conlleva, es por

ello que dentro del ambito mercantil los contratos pueden celebrarse mediante:

c.1. Escritura publica: tal es el caso de los contratos de fideicomiso (Articulo 771,
Cédigo de Comercio de Guatemala) y de Sociedad (Articulo 1729, Codigo Civil) que
tienen como requisito esencial para su validez, la formalidad de celebrarse en escritura
publica, sin embargo, si las partes de un determinado contrato, cualquiera que este
sea, desean celebrarlo en escritura publica, no existe prohibicion alguna de hacerlo

asi.

c.2. Contrato de adhesion: los cuales a su vez pueden ser a través de pdlizas que es
un documento privado redactado en uno o varios folios y en varios ejemplares que
establecen las condiciones que regula un contrato y formularios impresos que se

rellenan a mano o a maquina para multiples diligencias administrativas, bancarias,
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mercantiles, etcétera.

c.3. Medios de comunicacion: tales como el teléfono, telegrama, teles, orden, pedido,

fax, Internet, y correo electrénico.

El Cbédigo de Comercio de Guatemala, en el Articulo 669, establece que ‘las
obligaciones y contratos mercantiles se interpretaran, ejecutaran y cumpliran de
conformidad con los principios de verdad sabida y buena fe, a manera de conservar y
proteger las rectas y honorables intenciones y deseos de los contratantes, sin limitar

con interpretacion arbitraria sus efectos naturales”.

‘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 sustancia; 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 otra interpretacién distinta a los

contratos ya que de otra manera se destruiria la seguridad del trafico mercantil”.*®

Por lo tanto, al celebrar un contrato mercantil, se presume que las partes lo hacen bajo
estos principios, entendiendo como buena fe guardada la presuncién de la buena
intencién que tienen los sujetos de contratos mercantiles de cumplir sus respectivas
obligaciones haciendo valer el contrato como ley entre las partes, tomando cada uno

de los integrantes del mismo la responsabilidad de cumplirlo a cabalidad. Y como

46 Villegas Lara, Rene Arturo. “Derecho Mercantil Guatemalteco. Obligaciones y contratos”. Pag. 1
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verdad sabida, el conocer la amplitud o alcances que tiene el contrato, con cada u
de sus clausulas, entender de manera amplia cuales son los derechos y obligaciones

que corresponde a cada una de las partes.
3.3. Obligaciones mercantiles

Las obligaciones mercantiles constituyen el conjunto de preceptos enmarcado en el
Cédigo de Comercio de Guatemala que deben ser observados, en toda contratacion de
caracter mercantil para lo proteccion de los intereses y derechos de los contratantes; el
surgimiento de las mismas se basan en las exigencias de rapidez en el planteamiento
y liquidaciéon de las relaciones obligatorias de derecho mercantil. Esto debido a la
celeridad de las operaciones mercantiles, por lo que al no hacerlo generaria hechos

negativos en el trafico del comercio.

De conformidad con Cédigo de Comercio de Guatemala, el Articulo 689 indica que “la
nulidad que afecte a las obligaciones de una de las partes, no anulara un negocio
juridico plurilateral salvo que la realizacion del fin perseguido con este resulte imposible

si no subsisten dichas obligaciones”.
En materia de obligaciones y contratos mercantiles la nulidad debe reducirse al

maximo, obedeciendo a la naturaleza del derecho mercantil sobre todo por su rapidez y

poco formalismo y solo opera en los negocios plurilaterales.
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“Negocio juridico plurilateral es aquél en que los sujetos que intervienen no tien

intereses ni status juridicos contrapuestos, como en el caso del contrato de

sociedad”.*’

3.4. Caracteristicas de la contratacion mercantil

Las caracteristicas de los contratos mercantiles obedecen a los principios del derecho

mercantil y las caracteristicas de las obligaciones mercantiles.

Dentro de las principales caracteristicas de los contratos mercantiles podemos sefalar

las siguientes:

a. Onerosidad: puesto que supone equivalencia entre las prestaciones del comprador y

el vendedor, ya que se realizan derechos y gravamenes reciprocos.

b. Contratacién en serie: puesto que las manifestaciones de la voluntad de las
personas van relacionadas entre si, y destinadas a un sin numero de personas
denominadas consumidores o usuarios y ante la imposibilidad de celebrar un contrato

individual con cada uno de ellos se hace necesaria la contratacidén en serie.

Por lo tanto esta nueva contratacion ha surgido como una respuesta a la necesidad de

agilizar el comercio entre los hombres.

7 Villegas Lara, René Arturo. Ob. Cit. Pag. 8
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realizan, tienden a borrar las fronteras y buscan espacios mas amplios para el

desarrolio de la contratacion.

“Enfocamos el comercio internacional en sus relaciones generales con el derecho
internacional; en forma alguna tratamos el aspecto econémico propiamente dicho. El
comercio es tan antiguo como el ser humano. El comercio internacional aparece

cuando trasciende las fronteras de los Estados”.*®

El ser humano es un ser sociable por naturaleza que se relaciona con sus semejantes
aun fuera de su territorio, como producto de esto nace el comercio internacional, en
donde se involucran diferentes impuestos, restricciones, cuotas, tarifas preferenciales,
mercados comunes, etcétera. De ahi radica la importancia de puntualizar que la
contratacién mercantil no conoce limites territoriales y se desenvuelve a nivel mundial

traspasando fronteras.

d. Animo de lucro: en todo acto mercantil se persigue conseguir ganancias o
provechos equivalentes para los comerciantes. Segun lo indica el autor Edmundo
Vasquez Martinez “Si la empresa mercantil tiene por objeto ofrecer al publico con
proposito de lucro y de manera sistematica, bienes o servicios (Articulo 655 del Cédigo
de Comercio), tal objeto solo puede realizarse juridicamente a través de las

obligaciones. De ahi que se pueda decir que las obligaciones son el instrumento

*® Larios Ochaita, Carlos. Ob. Cit. Pag. 217
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juridico mediante el cual la empresa realiza su objeto y también que las obligaciones y~<.
contratos mercantiles por su instrumentalidad con respecto a la empresa, poseen

ciertas caracteristicas que la particularizan”.

La opinién del autor citado, resalta la importancia del animo de lucro que se maneja el
campo mercantil, resaltando al mismo como una caracteristica propia de las

obligaciones y contratos mercantiles, que distingue de la contratacién puramente civil.

e. Poco formalismo: la simplifica permitiendo que la contratacién se realice sin la

existencia de normas rigidas y que permiten la realizacion rapida de los negocios.

Segun el Cédigo de Comercio de Guatemala, Articulo 671, formalidades de los
contratos; establece: “los contratos de comercio no estan sujetos, para su validez, a
formalidades especiales cualesquiera que sea la forma y el idioma en que se celebren,
las partes quedaran obligadas de la manera y en los términos que aparezca que se
quiso obligar cuando el contrato se celebre en Guatemala vy surtan efectos aqui,
debera usarse el idioma espariol en concordancia con las leyes fundamentales de la

republica”.

f. Libertad de contratacidon: segun René Arturo Villegas Lara “el contrato ha sido
considerado como la maxima contencién de la libertad juridica, entendida ésta como el
desideratum de las personas para hacer o no hacer lo que la ley permite. Ninguna

persona esta obligada a celebrar contrato”. En este sentido el Articulo 681 del Cédigo
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de Comercio establece que a nadie se le puede obligar a contratar sino cuand

rehusarse a ello significa un acto ilicito o abuso de derecho”.

La libertad de contratacion consiste en el mas amplio albedrio de poder celebrar
contratos con quienes se desee, mas sin embargo, existen caso en los cuales no
puede concurrir esa libertad de contratacién, tal es el caso de los comerciante o
grandes empresas que solamente ellos ofrecen un producto o prestan un servicio de
suma utilidad, estas personas no pueden negarse a contratar, puesto que al hacerlo
cometerian un abuso de derecho, puesto que si el consumidor o usuario no tiene la
facultad de elegir entre la libre competencia, el proveedor o prestador del servicio

tampoco puede elegir su clientela.

A no ser por lo anterior, la libertad de contratacién se traduce como la mas amplia

autonomia de contratar con quien mas le convenga.

3.5. Integracion del Cédigo de Comercio de Guatemala y el Codigo Civil

Esta integracion parte del Articulo primero del Cddigo de comercio de Guatemala, en
donde establece claramente lo siguiente: Los comerciantes en su actividad profesional,
los negocios juridicos mercantiles y cosas mercantiles, se regiran por las disposiciones
de dicho Cédigo y en su defecto por las del derecho civil que se aplicaran e

interpretaran de conformidad con los principios que inspira el derecho mercantil.
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Asi mismo el Articulo 694 del Cdédigo de Comercio de Guatemala, establece que a lo
negocios, obligaciones y contratos de naturaleza mercantil, se le aplicara

supletoriamente, lo establecido al respecto dentro del Cédigo Civil.

La contratacién civil y mercantil, se encuentran aunadas en cuanto a la legislacién, no
obstante que el Codigo de Comercio de Guatemala establece normas especificas de
aplicacion a las obligaciones mercantiles, por lo que se debe de aplicar supletoriamente

la Legislacién Civil inicamente en ausencia de disposiciones especificas.

3.6. El Contrato como fuente de las obligaciones mercantiles

‘No cabe duda de que el contrato es la fuente por excelencia de las obligaciones
mercantiles. Cabe recordar que conforme a los indicados preceptos, el contrato es una
especie del género convenio y que el primero de tales vocablos solo debe de
emplearse para aquellos acuerdos de voluntades por virtud de los cuales se producen
o transfieren obligaciones o derechos; cuando se modifiquen o extingan obligaciones,

sera menester el empleo de la palabra convenio”.*°

Apenas si hace falta detenerse en consideraciones sobre los inconvenientes de la
dualidad de expresiones, cuyo empleo en estrictos términos legales, podria ofrecer en
la practica dificultades a veces insuperables: jcémo llamar al acuerdo de voluntades

para modificar o extinguir derechos?, no sera contrato, por cuanto no se producen o

* Dias Bravo, Arturo. “Contratos Mercantiles”. P4g. 25
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transfieren obligaciones y derechos. Tampoco sera convenio, puesto que el mis

implica acuerdo de voluntades para crear, transferir, etc. obligaciones pero no
derechos. Por otra parte ninguna razén justifica la dicotomia legal, luego es
perfectamente valido e inatacable a pesar de lo dispuesto por el Articulo 1793, un

contrato para modificar o extinguir obligaciones.

Ahora bien, dentro de la amplia gama del mundo contractual existen en la moderna
vida mercantil, acuerdo 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 una
de las partes o ambas, no disponen de libertad para elegir sobre las estipulaciones que
consideren mas convenientes plasmar, por el hecho de que quedan supeditados a las

condiciones previamente establecidas por el ente que presta determinado servicio.

Cuando se habla de fuente de obligaciones se refiere a cual es el origen o de donde
surgen las obligaciones. El contrato, efectivamente es una fuente de obligaciones

porqgue como el mismo vocablo lo indica, obliga a los sujetos celebrantes del contrato.

La obligacion o el nexo que vincula a los sujetos se da en el preciso momento en que
los sujetos deciden obligarse y vincularse entre si debiendo cada parte cumplir con las

condiciones establecidas en el contrato.

El contrato mercantil en cuanto a su importancia, no tiene ninguna diferencia con el
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con la doctrina civil el contrato es una de las principales fuentes de las obligaciones,

por lo tanto el contrato mercantil de la misma forma lo es.

3.7. Clasificacion de los contratos mercantiles

“Las clasificaciones no son ni verdaderas ni falsas, son serviciales o inutiles, sus
ventajas o desventajas estan supeditadas al interés que guia a quien las formula, y a
su fecundidad para presentar un campo de conocimiento de una manera mas

facilmente comprensible o mas rica en consecuencias practicas deseables”.*

No habria, por consiguiente, que conceder excesiva importancia al problema de la
clasificacion de los contratos, pero el hecho es que el propio codificador, en el Cédigo
Civil ha recogido algunas clasificaciones corrientes en su época y por otra parte, la
doctrina universal ha agrupado a los contratos en diversas categorias, utilizando

denominaciones que se han tornado de uso corriente en la terminologia juridica.

Los contratos pueden ser clasificados de muy distintos puntos de vista, algunos de
ellos econdmicos y otros de ellos técnico juridicos, algunos estructurales y otros

funcionales”.

De manera pues que la clasificacién de los contratos nos es Util para determinar

%0 Fontanaorrasa, Rodolfo . “Derecho Comercial Argentino. Doctrina General de los Contratos”. Pag. 131
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circunstancias o caracteristicas de un determinado contrato para poder agruparlos

distinguirse uno de otros.

Al hablar de la clasificaciébn de los contratos mercantiles no podemos olvidar la
clasificacion del contrato de la Legislacién del pais, el Coédigo Civil guatemalteco,
Decreto Ley 106, la cual Uunicamente se debe adaptar a la contratacion mercantil
aplicando a cada tipo de contrato los principios por los que se rige el contrato mercantil

y que los diferencia de los civiles.

Por lo tanto la clasificacién de los contratos obedece a la organizacién de los mismos
de acuerdo a las diferentes clases que existen atendiendo a sus caracteristicas
propias. De esto se desprende que debido a la universalidad de contratos mercantiles
gue hoy existen, es necesario separarlos o dividirlos en grupos de acuerdo a las
diferentes condiciones o circunstancias de cada uno de ellos pudiendo hacerlo de la

manera siguiente:

a) Clasificacién legal

- Contratos unilaterales y bilaterales,
- Contratos consensuales y reales,

- Contratos solemnes y no solemnes,
- Contratos nominado e innominados,

- Contratos principales y accesorios,
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- Contratos conmutativos y aleatorios,
- Contratos condicionales y absolutos,
- Contratos instantaneos y sucesivos, y

- Contratos tipicos y atipicos.

b) Clasificacidén doctrinaria

Segun el autor Edmundo Vasquez Martinez “atendiendo a la funcién econémica:

- Contratos de cambio: son los que procuran la circulacidn de la riqueza (bienes y
servicios), ya sea dando un bien por otro (compraventa, suministro, contrato
estimatorio, operaciones de boisa); ya sea dando un bien a cambio de un hacer o

servicio (transporte, hospedaje).

- Contratos de colaboracién: 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, edicidn, difusion y representacion

esceénica, participacion).

- Contratos de conservacién o custodia: (deposito irregular, deposito en almacenes

generales y fideicomiso).
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- Contratos de crédito: en los que al menos una parte concede un crédito a
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 econoémicas de un determinado riesgo (Seguro: a) dafios: incendio,
transporte, agricola y ganadero, responsabilidad civil, automéviles; y b) personas:

Reaseguro).

- Contratos de garantia: aseguran el cumplimiento de las obligaciones (fianza y

reafianzamiento)”

3.8. Interpretacion de los contratos

La interpretacidén de las normas contractuales consiste en fijar el sentido de cada una
de las estipulaciones contenidas en el contrato, puesto que en el momento de la
contratacién, ambas partes se encuentran de acuerdo, pero durante su ejecuciéon o
cumplimiento podran surgir problemas sobre cuestiones dudosas, que no cuentan con

reglamentacion dentro del mismo contrato por lo que hace imperiosa su interpretacion.

El Cédigo Civil guatemalteco en el Articulo 1593 en adelante establece para el efecto

las reglas o principios de interpretacion siendo las siguientes:
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claros y no existe duda sobre la intencion de las partes.

b) Prevalece la intencidn cuando esta es contraria al sentido literal.

c) No debera entenderse contenida en las clausulas del contrato cosas distintas y

casos diferentes sobre aquellos que las partes propusieron obligarse.

d) Las frases o palabras que puedan interpretarse en varios sentidos se entendera en

aquel que sea mas conforme con la materia del contrato.

e) Cuando dos o mas clausulas se contradigan y haga imposible su coexistencia,
prevalecera la clausula que sea mas conforme al contrato y con la intencién de las

partes.

f) Las clausulas se interpretaran en su contexto por las otras atribuyendo a las dudosas
el resultado que provenga de todas; las ambiguas se interpretaran segun el uso y

costumbres del lugar en que el contrato se otorgo.

g) En los contratos de Adhesidn se interpretara a favor del contratante que se ha

adherido al contrato.

h) Si la duda no puede resolverse por los medios indicados debe resolverse a favor
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del obligado.

i) Tratandose de una obligacidn, debe restarse, en caso de duda, mas por la negativa

que por la afirmativa, y viceversa, si se trata de una liberacién.

j) Cuando por los términos porque esta concedido el contrato, no pueda conocerse la
voluntad o intencidn de los contratantes sobre el objeto principal, la obligacion carece

de valor.

3.9. Contratos celebrados a través del internet

Como anteriormente se expuso, el Internet, ha resuitado ser la principal via de
comunicacién que permite la celebracién de contratos mercantiles, sobrepasando las

barreras del clasico contrato.

“Internet es mucho mas que un nuevo canal de distribucidon comercial; es un mercado,

abierto internacional por naturaleza, un centro mundial de actividad mercantil
electrénica que funciona sobre la base de un protocolo (lenguaje informatico) y de
estandares técnicos homogéneos a nivel internacional, pero también representa una
realidad cualitativamente distinta: un nuevo modelo de hacer negocios, también para
determinadas actividades, como la venta de software o los servicios financieros, un
nuevo sistema de contrataciéon que puede acabar sustituyendo el tradicional, porque las

caracteristicas de estos negocios de naturaleza intangible y digitalizable de su materia
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prima y de las prestaciones en que consisten, resultan singularmente propicias para ser

canalizadas a través del trafico electronico”.”

En Internet se produce un proceso especial de contratacion (un proceso de contraccion
on-line) que difiere de la tradicional negociacion y formalizacién de contratos con
presencia fisica de las partes contratantes y también de la venta a distancia o

contratacion entre ausentes conocida desde antafio”.

En la coyuntura contractual mercantil se discute si la contratacién que se realiza a
través de internet lograra cumplir con los principios mas fundamentales de la dogmatica
contractual; definitivamente Ilas legislaciones incluyendo la del pais no estan
preparadas para el impacto que este tipo de contratacion conlleva, pero la evolucion

de la misma es una realidad, esta desplazando la contratacidon por escrito.

La contratacion através de Internet no va a generar una nueva teoria de
las obligaciones, pero si que siendo validos quizd, mas que nunca, los principios
clasicos del derecho patrimonial privado, Internet representa un nuevo ambito o
mercado de contratacién, en el que esos principios han de ser revisados y actualizados
a la de una realidad tecnolégica que rompe con una tradiciéon de siglos en lo que se
refiere al modo y a la forma en que las personas se conocen, se ponen en contacto, se
relacionan, y contratan, modifican, revocan, pagan, cumplen o incumplen obligaciones

y reclaman sus derechos. Un nuevo modo desconocido hasta ahora de prestar el

5! Aguilar Guerra, Vladimir Osman. Ob. Cit. Pag. 140y 141
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consentimiento a un acto o negocio juridico, diferente tanto de la forma verbal como d

la forma escrita” 52

Es evidente que el fendmeno de Internet es una muestra mas, que tanto el derecho y
por consiguiente la contratacion, se mantiene en una constante evolucion, corresponde
a los estudiosos y profesionales del derecho resolver los problemas y vicisitudes que

se presentan dia a dia en la convivencia humana.

Dentro de sus caracteristicas principales estan:

a) La transaccién en Internet es electrénica e internacional; b) Su materia principal es
informacién y equivale a un servicio; ¢) Los contratos puede formarse electrénicamente
y cumplirse fisicamente, o formarse y cumplirse en linea haciendo complejo decidir la
jurisdiccién aplicable en este ultimo caso y d) La identificacién y ubicacion de las partes

es crucial, ya que a través de esto se puede determinar la jurisdiccidén aplicable.

3.9.1 Procedimiento contractual

“El procedimiento contractual puede ser descrito del siguiente modo: el cliente, incluso
el nuevo cliente o, en un sentido mas amplio, el inter nauta, entra en la pagina “web”,
“‘website”, “sitio”, o “destino” de la entidad prestadora del servicio, en la que existe un

lugar de acogida (“home page”) con informacién general sobre la misma y las entradas

32 Aguilar Guerra, Osman Vladimir. Ob. Cit. Pag. 142
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o ventanas de acceso a informaciones y operaciones concretas. Una vez situado en
segundo nivel de navegacion, el cliente suele encontrar en pantalla un formulario que
tiene que llenar para poder acceder a la oferta comercial concreta (o para hacerse
cliente de la entidad si no lo fuera). Acto seguido, 0 en una sesién o comunicacién
posterior, el cliente debe digitar las claves de identidad de las que es titular (contrasefia
y firma electrénica). A partir de ese momento, comienza la sesiéon o desarrollo de la
transaccion propiamente dicha, mediante la ejecuciéon “on line” por parte del cliente de
la solicitud u orden correspondiente, proseguida por los actos de aceptaciéon y

confirmacion, en su caso, que sean propios de la operacién”.®®

La contratacion a través del Internet, obedece al incesante avance de la tecnologia, y
a la necesaria agilizacién de las actividades de comercio a lo largo del mundo, es por
esto que la contratacién por esta via de comunicacidon, se encuentra en nuestros dias
en un constante crecimiento, traspasando de esta forma las barreras de la contratacion
genérica, pues en base a lo anterior expuesto, se hace evidente que la celebracién de
un contrato se ha simplificado de tal manera, que ya no es necesaria la presencia fisica

de las partes.

El procedimiento para poder contratar a través del Internet es sumamente sencilio, en
donde se producen declaraciones de voluntad, negociacion (en algunos de los casos),

y expresion del consentimiento.

>3 Aguilar Guerra, Vladimir Osman. Ob. Cit. Pag. 142.
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Como regla general el contrato electrénico es un contrato a distancia. Por ello es
necesario dilucidar si se trata de un contrato celebrado entre persona fisicamente

presentes o entre ausentes.

En las contradicciones por via telefénica, la doctrina ha considerado separadamente el
momento y el lugar de celebracién. Con el uso del teléfono la comunicacion es
instantanea, por lo que se considera que es entre presentes. En cambio, con relacién al
lugar, como las personas estan fisicamente disientes, el contrato es regido por las
normas relativas a su contratacién entre ausentes. En este ultimo caso hay una
distancia geografica que se traduce en un tiempo de comunicacién juridicamente
relevante, pero el medio utilizado neutraliza la geografia, ya que la comunicaciéon es

instantanea.

El lugar celebrado del contrato tiene efectos importantes para fijar la competencia; la
ley aplicable; el carecer nacional o internacional del contrato y para interpretarlo

conforme a los usos y costumbres.

En la mayoria de los casos que presentan conflictos hay lugar de celebraciéon y
cumplimiento fijados, pero las relaciones virtuales tienden a ser auténomas por su
configuracion de sistema, lo que hace que en algunos sectores, el lugar sea virtual. Es

una evolucion hacia la abstraccion totalmente controlable

El domicilio de las personas fisicas o juridicas, el lugar de los contratos en las
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relaciones globales es una cuestion de atribucién de efectos juridicos y no
determinar quien vive en ese lugar o si estuvo presente en la celebracidén o ejecucion

del contrato.

El lugar juridico puede ser un nombre de dominio, que no coincida con el lugar real

donde efectivamente este el sujeto. La nocidn del lugar es un concepto normativo.

Como regla general es el que fijen las partes: en su defecto del lugar del contrato se
juzgara en donde o diga el legislador y en este punto hay diferencias importantes. Si
se trata de una empresa: el domicilio del oferente debe ser precisado, distinguiéndose
entre domicilio principal y sucursales y en la contratacién electrénica se agrega donde

esta organizado el sistema informatico.

La ley modelo de UNCITRAL (United Nations Comision on Internacional Trade Law)
indica que el lugar de celebracién del contrato es donde el destinatario tiene la sede
principal; independientemente del lugar de instalacién del sistema informatico Articulo
uno, un mensaje electrénico se considera expedido en el local donde el remitente tenga

su establecimiento u recibido donde el destinatario tenga su establecimiento.

La firma digital puede ser definida como una secuencia de datos electrdnicos que se
obtienen mediante la aplicacidn a un mensaje determinado de un algoritmo (férmula
matematica) de cifrado asimétricos o de clave publica, y que equivale funcionalmente a

la firma autografa en orden a la identificaciéon del autor del que procede el mensaje.
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Desde un punto de vista material, la firma digital es una simple cadena o secuencia d

caracteres que se adjuntan al final del cuerpo del mensaje firmado digitaimente.

Este instrumento que permite, entre otras cosas, determinar de forma fiable si las
partes que intervienen en una transaccion son realmente las que dicen ser y si el

contenido del contrato ha sido alterado o no posteriormente.

También es un conjunto de datos asociados a un mensaje que permite asegurar la
identidad del firmante y la de la identidad del mensaje. La firma digital no implica que
el mensaje este oculto, es decir, que este no puede ser leido por otras personas; al
igual que cuando se firma un documento holograficamente este puede ser visto por

otras personas.

En jurisdicciones de todo el mundo, las firmas digitales ganan gradualmente el mismo

peso legal que la firma manuscrita. No es una firma escrita, si no un software.

3.10. Clausulas abusivas dentro de la contratacion mercantil

Nadie desconoce que, en el moderno trafico mercantil, buena parte de los contratos se
instrumentan en formularios que contienen una serie de condiciones generales
convertidas en contratos de adhesion, unilateralmente impuestos por una de las partes
desde una situacion de privilegio y a las que la otra parte debe adherirse

necesariamente si quiere contratar.
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posicion de privilegio o supremacia desde la que se redactan, suelen contener,
practicamente sin excepcidn, una serie de condiciones que, tanto desde la 6ptica del
jurista como desde la de cualquier otra persona, resultan abusivas, rompiendo el justo

equilibrio entre los derechos y las obligaciones de las partes.

Se hace evidente cada vez mas la imposibilidad de prescindir de esta forma de
contratacion, ya que el comercio actual lo necesita, pero eso no implica que en la
mayoria de los casos se abuse de esta situacion, de tal manera en convertir abusivo la

totalidad del contenido de un contrato de adhesion.

Como ya se dijo anteriormente, es en este tipo de contrato en donde nace la figura de
las llamadas clausulas abusivas y es necesario hacer frente a este problema, mas aun
cuando este término es nuevo y hasta desconocido, tal y como sucede en nuestra
legislaciébn que no contempla casi nada acerca del tema, a pesar que la inclusién de
clausulas abusivas dentro de los contratos de adhesién es cada vez mayor, razén por
la cual es de suma importancia infundir el conocimiento de este tema en pro de una
educacién integra que permita hacer valer derechos frente a los mas fuertes evitando el

abuso por parte de los mismos.

“Constituyen clausulas abusivas que merecen ser revisadas por los tribunales, las que
colocan a la otra parte a merced del empresario predisponente, como ocurre por

ejemplo, con las que practicamente dejan sin efecto las normas sobre garantia por
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vicios en las cosas, las que hacen asumir al cliente los riesgos de transporte, las q
liberan al empresario de toda responsabilidad por culpa o establecen a su cargo, en
concepto de indemnizacidn por concepto de responsabilidad, sumas inferiores a las
gue puedan corresponder, en tanto que las penalidades para el cliente son impuestas

con criterio riguroso y desproporcionado a sus derechos, etcétera”.®

Concretamente se puede entender por clausulas abusivas, las impuestas
unilateralmente por el empresario que perjudican de manera inequitativa a la otra parte,
o determinen una posicion de desequilibrio entre los derechos y las obligaciones de los
contratantes e perjuicio, por lo comun de los consumidores y usuarios (aunque también
de cualquier otro contratante que no llegue a revestir el caracter de consumidor como
puede suceder, por ejemplo en el contrato celebrado entre una empresa monopélica y

una que deba someterse a las condiciones impuestas por aquella)..

Asi mismo son consideradas abusivas las clausulas que amplian los derechos de una
parte en detrimento de la otra, como por ejemplo si la empresa puede rescindir el
contrato libremente y el consumidor tiene limitaciones para hacerlo o tiene un costo

para ello.

“El articulo 3.2 de la Directiva 93/13/CEE, como presupuesto para la consideracién de
una clausula como abusiva es definida como aquella que ha sido redactada

previamente y el consumidor no ha podido influir sobre su contenido (en particular en el

> Farina, Juan M. Ob. Cit. Pag. 138
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caso de los contratos de adhesidén), con independencia de que su destino sea o no

incorporarse a una pluralidad de contratos”.*®

De manera pues que una clausula es abusiva cuando causa, en detrimento del
consumidor, un desequilibrio importante entre los derechosy obligaciones que se

derivan del contrato.

Las definiciones anteriores, concuerdan en cuanto a fijar como principal caracteristica
de las clausulas abusivas el desequilibrio entre las partes, mas aun cuando los
contratos son dirigidos a grandes masas, sin dar a la persona que adquiere un bien o la
prestacion de un servicio la oportunidad de conocer las condiciones en las cuales
contrata y a pesar de la evolucion constante del tema y de la lucha incesante en contra
de las mismas, aun no se ha logrado mermar la existencia de dichas clausulas dentro

de la contratacién en masa.

3.10.1. Tipologia de clausulas abusivas

Se entiende por tipologia de clausulas abusivas, la ejemplificaciéon de casos que de

incluirse como clausula dentro de un contrato se verificaria la figura juridica.

a) “Las clausulas que otorgan la facultad de resolver discrecionalmente el contrato.

%5 Aguilar Guerra, Vladimir Osman. Ob. Cit. Pag. 97.
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b) Las clausulas que perjudican de manera desproporcionada o no equitativa
consumidor o comportan en el contrato una posicion de desequilibrio entre los
derechos, obligaciones y las partes, en perjuicio de los consumidores y usuarios.

¢) Las condiciones abusivas de crédito que deben entenderse como la aplicacion a
los contratos de concesidn de crédito.

d) Los incrementos de precio por servicios, accesorios, financiaciones,
aplazamientos, recargos, indemnizaciones, o0 penalizaciones que no
correspondan a las prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptadas o
rechazadas en cada caso y expresados con la debida claridad y separacion.

e) Las limitaciones absolutas de responsabilidad frente al consumidor o usuario y
las relativas a la utilidad o la finalidad esencia‘l del producto o servicio.

f) La repercusion sobre el consumidor o usuario de fallos, defectos o errores
administrativos, bancarios, o de domiciliacibn de pagos que no sean
directamente imputables, asi como el coste de los servicios que en su dia y por
un tiempo determinado se le ofrecieron gratuitamente.

g) Lainversion de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor o usuario.

h) La imposicion de renuncias a los derechos del consumidor o usuario
reconocidas en la ley.

i) Los pactos de sumisién expresa a jueces o tribunales que no sean los del
domicilio del adherente.

}) Las que acoten la libertad del adherente de contratar con terceros” %

3¢ Aguilar Guerra, Vladimir Osman. Ob. Cit. Pag. 97.
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comin que dentro de las condiciones generales de contratacién esa facultad

corresponda unicamente a una de ellas constituyéndose en ese caso como una

clausula abusiva.

“‘Quien posee la facultad rescisoria se encuentra en una posicidn de notoria ventaja
respecto de la contraparte, que se expone a sufrir el ejercicio de ella con apreciable

daﬁo”.57

3.10.2. Clausulas

a) Clausula de establecimiento de pena o multa contractual: “la piedra de toque en
este aspecto es el establecimiento de penas o multas. En este caso se van mas alla
de la simple indemnizacioén de dafos y el incumplimiento —muchas veces derivadas de
las mismas exigencias desmedidas de las condiciones negdéciales generales- abre la
posibilidad para el estipulante de poder exigir una pena exorbitante*.*®
Si bien es cierto el no cumplimiento de un contrato de la forma estipulada trae como
consecuencia el pago de dafios y perjuicios por parte de quien incumple pero no es
motivo para tomar esta circunstancia como una excusa para establecer una pena
excesiva y gue no se encuentra en proporcién al dafio o perjuicio causado puesto que

se encuentra extralimitada.

*7 Rezzonico, Juan Carlos. Ob. Cit. Pag. 523
%% Rezzonico, Juan Ccarlos. Ibid. Pag. 529
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b) Clausula que permite Modificar la prestacion que esta a cargo del empresario:
momento de contratar se establece con precisién cual es el bien o servicio objeto del
contrato y una vez cumplida su obligaciéon por parte del consumidor o usuario, el

empresario no debe tener la alternativa de cambiar el objeto del contrato.

“Este requisito esencial no puede ser alterado en virtud de clausulas predispuestas que
dejen al arbitrio del estipulante determinar el contenido, extension y modalidades del
cumplimiento de las prestaciones cargo de una o de ambas partes pues esto afecta a

la esencia misma del contrato”.%°

Es légico, que cuando un consumidor o usuario se acerca a contratar sobre un bien o
servicio es debido al interés o necesidad que tiene del mismo, por lo tanto no debe
existir la libertad para el empresario de poder cambiar el objeto o la prestacion del

contrato, sin ningun problema.

c) Clausula de caducidad: “la clausula de caducidad constituye una desventaja para el

adherente en cuanto establece un plazo dentro del cual y solamente en él es posible
hacer un derecho. Es evidente que existe interés en el estipulante en que los
eventuales derechos que puedan corresponder al cliente o adherente tengan un limite

temporal muy breve, en que se los pueda ejercer”_6°

Dentro de este supuesto el tiempo desempefia un papel primordial, puesto que el

% Farina, Juan M. Ob. Cit, Pag. 139
% Rezzonico, Juan Carlos. Ob. Cit. Pag. 534.
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es ejercitable en modo alguno y mas aun cuando ese plazo es restringido a lo mas

minimo posible.

d) Reduccion de plazos de garantia en casos de vicios aparentes y ocultos: este tipo de
clausula se incorpora en el supuesto de que el predisponente no responde por los
vicios aparentes de la cosa vendida aun cuando esta no hubiere podido ser examinada
por el comprador, lo cual en ningin momento se apega a lo que establece la
Legislacion guatemalteca, puesto que, el oferente de un bien o un servicio debe
responder por los vicios de los que adolece su producto y esto como regla general, sin

excepcion.

e) Precio: uno de los elementos reales mas importantes del contrato lo constituye el
precio, el cual en principio debe ser justo o equilibrado segun la calidad del bien o

servicio.

En principio el precio de un contrato deberia de ser convenido por ambas partes, pero
dentro de la contratacion en masa, quien establece el precio es la empresa. Es comun
que dehtro del comercio nos encontremos con que el precio de un bien o servicio que
aparece en la oferta no es el precio real, pues al momento de contratar resulta
incrementado con servicios accesorios (garantias, instalaciones, fletes, etcétera), y
que no dan la oportunidad de ser contratados con terceras personas, sino por el

contrario deben contratarse dichos servicios obligadamente con el empresario, quien
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Se puede aseverar que el precio, por la importancia que tiene dentro de todo contrato
debe ser plenamente determinado, sin que exista la posibilidad de ser diferido por el
estipulante, por el contrario este debe de presentar al mercado el precio real, completo
y justo del bien o servicio a prestar, para que al momento de que un determinado
cliente desee contratar el mismo sepa de antemano cual sera el precio exacto que

debera pagar y no sea sorprendido posteriormente con incrementos en el valor del bien

0 servicio.

f) Clausula que restringen la facultad de contratar con terceros: es comun encontrar
una circunstancia que al momento de contratar un bien o servicio se nos limite la
oportunidad de contratar con terceras personas alguna cuestion en relacidon a ese
mismo bien o servicio, por ejemplo, al comprar un vehiculo en determinada agencia es
obligacion realizar todo tipo de servicios y modificaciones dentro de la misma puesto
que de hacerlo con una persona distinta, se pierde la garantia ofrecida al momento de

contratar.

g) Clausula de prérroga automatica del contrato: “la tacita reconduccién o renovacién
automatica del contrato, estipula para el supuesto de que el adherente no formule su
voluntad en contra con determinada antelacién, puede significar para este quedar

vinculado por un plazo muy superior al previsto originariamente. Esta clausula se
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predispone frecuentemente, en los contratos de duracién tales como el suministro,

seguro, prestacién de servicios, suscripcion de periodicos, etcétera”.®’

El Cédigo de Comercio de Guatemala establece en su Articulo 676 que la prorroga en
las obligaciones y contratos mercantiles debe ser expresa lo cual obedece tambien al
principio de expresividad de la prorroga en donde se descarta toda posibilidad de tomar

la figura de la tacita reconduccién, que es una instituciéon propia del derecho civil.

h) Clausula de sustitucion del obligado: “por definicién el contrato significa un acuerdo
de dos o0 mas voluntades y entre esos sujetos la convencidén producira normalmente
sus efectos; pero ello puede resultar alterado cuando —mediante la utilizacién de
condiciones negéciales generales- se deja abierta la posibilidad de que quien deba

cumplir sea otro que el estipulante original”.®?

Los efectos que produce el supuesto anterior son negativos mas aun cuando el objeto
del contrato recae sobre cualidades especificas de la persona del estipulante, tal seria
el caso, del contrato de servicios profesionales, por lo que al sustituirse esta persona

todo el contrato queda afectado de una grave desnivelacidn constitutiva.

iy Clausula de prérroga de jurisdiccion: esta es una estipulacion que es frecuente que
aparezca en los contratos con clausulas predispuestas en donde se obliga al

consumidor o usuario a someterse en la jurisdicciéon que la empresa elija.

®! Faruina, Juan M. Ob. Cit. P4g.143
82 Rezzonico, Juan Carlos. Ob. Cit. P4g. 548
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Por lo tanto cuando una persona desea presentar cualquier tipo de accién en contra
la empresa debe acudir al tribunal que le fue indicado, sin importar cual sea su
ubicacién, lo cual acarrea gastos extraordinarios para los cuales no puede estar
econdmicamente preparado y ante tales circunstancias provoca abstenerse de la
defensa en juicio, pues ello puede conducir a que le resulte practicamente imposible

acudir a la via judicial en defensa de su derecho.

j) Clausula de arbitraje: no se esta en desacuerdo en cuanto a la posibilidad de
encontrar en el arbitraje la solucién de un determinado conflicto surgido con ocasion de
la celebracion de un contrato que contenga condiciones generales de contratacion pero

el riesgo que se corre esta la decision del arbitro o amigable componedor.

“La estipulacion de una clausula de arbitraje posibilita al estipulante imponer un
derecho al cual el adherente no ha elegido someterse con plena libertad y que puede

no contemplar sino de manera muy restringida los intereses de este Gltimo”.%®

Es por eso, que la clausula de arbitraje significa un riesgo para el consumidor o usuario
puesto que se presenta no ante un juez que aplicaria el derecho legislado sino por el

contrario se presenta a una persona que fallara sobre su leal saber y entender.

k) Clausula sobre inversidén de la carga de la prueba: la prueba se perfila asi como la

parte mas importante de un Coédigo Procesal, el punto central de todo el proceso, ya

% Rezzonico, Juan Carlos. Ob. Cit. Pag. 563.

92


Ludwing Godinez
Text Box


“Q\AS Juzy,
/"‘:““ C‘ﬁlco/

400

IR
"‘y

?m:os

o
”m
o
o
(2]
—
=
=
=

~
:
u

ﬂS
31

l
- e

.,
N

que el juez debe atenerse al probatum, correspondiendo a las partes ad ferre e’&
probare, adjudicandoles el ordenamiento procesal, la carga de esa prueba, eje de todo

el sistema probatorio lo cual requiere una distribucidén entre las partes.

La carga de la prueba corresponde equitativamente a ambas partes, tanto para quien
asegura a un hecho, como quien lo contradice, por lo que no se puede descargar toda

la responsabilidad probatoria en una sola de las partes dentro de un juicio.

Al respecto el Cédigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala, Decreto Ley 107, indica
en su Articulo nimero 126 que “las partes tienen la carga de demostrar sus respectivas
proposiciones de hecho, y quien pretende algo ha de probar los hechos constitutivos de
su pretension y quien contradice la pretensién del adversario ha de probar los hechos

extintivos o las circunstancias impeditivas de esa pretension”.

Corresponde pues en principio a ambas partes la aportacién de la prueba por lo que no

se puede dejar a solo una de ellas la responsabilidad de probar determinado hecho.

I) Clausulas limitativas de excepciones o reclamos judiciales: “el terreno de eleccién
para utilizar la clausula prohibitiva de oposicidén es la llamada clausulas solve et repete,
también denominada “exceptio solutionis”. Constituye un caso de renuncia contractual
por parte del deudor al derecho de oponer determinadas excepciones. Por medio de

esta clausula uno de los contrayentes procura asegurarse una posicion de privilegio,
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respecto de! logro de su prestacion”.®

A un significado una hipétesis tipica de limitacion a la oposicion de excepciones, obliga
al deudor a cumplir para no caer en mora debendi. La parte que queda afectada por la
clausula, no puede ni eximirse de la prestacion ni retardarla, oponiendo excepciones.
Debe cumplir eventualmente iniciar juicio, aparte de que con ello queda afectada la
economia procesal. Del lado del beneficiario de la clausula implica posibilidad de
autotutela, pues le es dado accionar en juicio sin que pueda oponérsele obstaculos

derivados de la excepcidn de incumplimiento, retencidén y analogas.

Opina Spota “que la procedencia de la clausula Solve et Repete puede admitirse en
cuanto no implique un manifiesto menoscabo del ordenamiento legal, como cuando Ia
renuncia constituye un abuso de derecho. Ello asi en cuanto al contrato individual. Tal
clausula inserta en formularios predispuestos por una de las partes es tipica clausula

de riesgo”.

Constituye pues, esta clausula, un detrimento de los derechos del consumidor y
usuario, en cuanto a la facultad que este posee ya se de oponer excepciones o bien
iniciar un juicio, se le limita considerablemente su derecho de accién, recordando este
como la facultad que tiene toda persona de acudir a los érganos jurisdiccionales a
hacer valer una pretensién y en cuanto a las excepciones la facultad que tiene de

oponerse a las pretensiones del actor. Por lo tanto que facultad posee el consumidor

% Rezzonico, Juan Carlos. Ob. Cit. Pag. 542
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encuentra en una posicidn privilegiada, cuando esta es condicionada.

La inclusién de esta clausula en un formulario pre redactado, no es mas que otra forma

de librarse de su responsabilidad, por parte de quien los redacta.

Segun la legislacidon actual, no hay una tipologia exacta de lo que son las clausulas
abusivas pero segun el articulo 47 de la Ley de Proteccién ai Consumidor y Usuario,
Decreto Numero 06-2003, existen ciertos supuestos que al ser incluidos dentro de las
clausulas no produciran efectos, por lo que se puede interpretar como clausulas

abusivas, siendo dichos supuestos los siguientes:

a) Las que otorguen a una de las partes la facultad de dejar sin efecto o maodificar a su
solo arbitrio el contrato, salvo cuando esta facultad se conceda al consumidor o usuario
en las modalidades de venta por correo, o0 a domicilio, por muestrario o catalogo,
usando medios audiovisuales u otras analogas y sin perjuicio de las excepciones que

las leyes establecen.

b) Las que establezcan incrementos de precio del bien o de servicio por accesorios
financiamiento o recargos no previstos, salvo que dichos incrementos correspondan a
prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptadas o rechazadas en cada caso y

estén consignadas por separado en forma especifica.
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c) Las que hagan responsable al consumidor o usuario por los efectos de |

deficiencias omisiones o errores del bien o servicio cuando no le sean imputables.

d) Las que contengan limitaciones de responsabilidad ante el consumidor o usuario,
que puedan privar a este de su derecho o resarcimiento por deficiencias que afecten la

utilidad o finalidad esenciales del bien o servicio.

e) Las que incluyan espacios en blanco que no hayan sido llenados o inutilizados antes

que se suscriba el contrato.

f) Las que impliquen renuncia o limitacién de los derechos que esta ley reconoce a los

consumidores y/o usuarios.

Para controlar el uso de clausulas abusivas en los contratos predispuestos las
personas pueden defenderse durante el ejercicio de su propia libertad de contratacion
o0 autonomia privada o bien asociandose en agrupaciones de consumidores; el Estado
a su vez también puede controlar los abusos en este sistema de contratacion a través

de mecanismos administrativos, legislativos o judiciales.

El remedio contra las clausulas abusivas puede provenir del ejercicio de la autonomia

privada de los propios contratantes quienes son los que deciden si contratan o no bajo

determinadas condiciones, ya que por regla general nadie esta obligado a contratar.
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También pueden contrarrestarse las clausulas abusivas de los contratos predispuestos
cuando las personas actian de manera colectiva bajo la conformacién de asociaciones

de consumidores y usuarios.

Otra arma importante contra las clausulas abusivas es la informacién, por lo que se
debe de difundir cuales son los derechos que le asisten a los consumidores y usuarios,
para que éstos los puedan hacer valer; en esta medida las estipulaciones abusivas
incorporadas por determinada empresa pueden llevar a que los consumidores, una vez
gue se encuentren adecuadamente informados, decidan no adquirir los productos o

servicios ofrecidos pues sabran que tales condiciones son perjudiciales a sus intereses.

De manera pues que se puede luchar contra la existencia de las clausulas abusivas, al
no consentirlas, pues es el consumidor quien elige lo que conviene a nuestros
intereses, por lo que hay que tener muy en cuenta, el precio, la calidad, garantias,

etcétera.

3.10.3. Forma de control

a) Control administrativo: “singularmente ante la exigencia de una autorizacién previa

de las condiciones generales, con el objeto de prevenir el abuso de la parte dominante,

es decir, del predisponente de las mismas”.?®

5 Aguilar Guerra, Viadimir Osman. Ob. Cit. Pag. 89
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otorga a la Administracién Publica (Organismo Ejecutivo) la facultad de redactar

directamente [as clausulas generales de la contratacion, actividad que puede lograse a

través de un reglamento.

Dentro del Decreto 06-2003, Ley de Proteccion al Consumidor y Usuarios, en el
Articulo 52, establece la obligacién de envié de una copia de los contratos de adhesién
a la Direccion de Atencién y Asistencia al Consumidor, para su aprobacién y registro,
cuando cumplan con las leyes del pais en su normativa. Y al estar registrado el
contrato de adhesién deberan hacer referencia a la resolucién de su inscripciéon en

dicha Direccién, en las clausulas del contrato.

b) Control legislativo: esta clase de control va encaminado a un sistema de una regla
general, esta referido a una norma de contenido abstracto y de alcance general, que
comprende a todas las cldusulas del contrato que desnaturalicen la relacién juridica

obligatoria.

Esta clase de control, necesita como base una ley, la cual fije parametros de las
Condiciones Generales de Contratacion, y una lista de supuestos de clausulas, que de
ser incorporadas al contrato, seran calificadas como abusivas y por consiguiente,

nulas.

c) Control judicial: la intervencién judicial en el control de las clausulas abusivas
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control los jueces pueden declarar la nulidad e ineficacia de determinadas clausulas

abusivas, aun de todo el contrato, con posterioridad a la celebracion del contrato.

d) Nulidad de las clausulas abusivas: para entender la nulidad de estas clausulas
es necesario saber que es la nulidad, entendiéndose esta como la circunstancia
juridica en la cual no se crean efectos juridicos, mas adn cuando se trata de la
nulidad absoluta, nula Ipso lure la cual constituye la nada juridica y que no nace a

la vida juridica.

“Ineficacia de un acto juridico como consecuencia de carecer de las condiciones
necesarias para su validez, sean ellas de fondo o de forma; o Como dicen otros
autores, vicio de que adolece un acto juridico si se ha realizado con violaciéon u omision
de ciertas formas o requisitos indispensables para considerarlo como valido, por lo
cual la nulidad se considera insita en el mismo acto, sin necesidad de que se haya

declarado o juzgado”.®®

“La no incorporacion de las clausulas abusivas tratan en el fondo evidenciar que falté, o
estaba mal formado el consentimiento por falta del adherente. Las condiciones
generales que no queden incorporadas por falta de conocimiento completo del
adherente, o por su ambigledad u oscuridad, revelan que la autonomia privada no ha

existido o ha quedado notablemente reducida, por lo que una de las partes no formé

% Osorio, Manuel. Ob. Cit. Pag. 491
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su autorregulacién de intereses en el clima de libre decisién consustancial al contrato.

En el ambito de los contratos celebrados por consumidores y usuarios, las listas de
clausulas abusivas por inconcrecién, oscuridad, lesidbn de la buena fe contractual,
vinculacion del consumidor a la voluntad exclusiva del profesional, ausencia de
equilibrio entre las prestaciones y de reciprocidad de intereses, etcétera, muestran una
defectuosa configuracién de la autonomia privada y el propdésito del legislador de

restablecer la igualdad y la libertad de las partes contratantes a la hora de consentir”.?’

Al hablar de clausulas abusivas, sabemos que son estipulaciones amenazantes o
transgresoras de un derecho del consumidor o usuario, cjuien en su situacién
desprotegida, se encuentra como la parte mas afectada y como solucién a este
problema existe la nulidad de estas disposiciones, rescatando asi un poco del tan
dafado equilibrio contractual y la casi nula autonomia de la voluntad, pero que sucede
cuando la persona que se adhiere no sabe cuales son sus derechos y a quien y como
acudir en caso de una trasgresion o detrimento de los mismos, y es aqui donde radica
uno de los peores problemas del mundo del comercio y consumismo, la ignorancia,
pues no se conocen las formas de poder hacer valer sus derechos y esto lleva a unos
pocos a aprovecharse de la situacidén y otro gran sin numero de personas a quedarse
con la peor parte de este problema, si bien es cierto si existe la nulidad, pero su sola

existencia no remedia los problemas.

57 Aguilar Guerra, Vladimir Ob Cit. Pag. 101
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La nulidad necesita de una aplicaciéon positiva, lo que implica mas conocimiento del
tema, por parte de los consumidores y usuarios, para lograr asi sentar precedente, y

empezar a disminuir el uso de estas clausulas dentro de los contratos.

3.11 Diferencia entre condiciones generales de contratacion y clausulas abusivas

‘Por condiciones generales de la contratacion, se entiende, las clausulas
predispuestas cuya incorporacion al contrato sea exclusivamente imputable a una de
las partes, con independencia de la autoria material de las mismas, de su apariencia
externa, de su extensidn y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido
redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos o

declaraciones juridicamente relevantes”.®®

Es decir que al hablar de condiciones generales de contratacion no son mas que las
disposiciones que han sido destinada para formar parte de un futuro contrato de
adhesion los cuales a su vez estan destinados a un sin nimero de personas,

dependiendo del producto o servicio que se ofrezca.

Se pretende asi distinguir lo que son clausulas abusivas de lo que son condiciones

generales de la contratacién, conceptos que no tienen por qué coincidir.

Una clausula es condicién general cuando esta predispuesta e incorporada a una

% Ministerio de Justicia, C/ San Bernardo, 45-4728015 Madrid, “Proyecto De Ley Sobre Condiciones Generales
De La Contratacion”, Exposicion de motivos.
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pluralidad de contratos exclusivamente por una de las partes, y no necesariamente

tiene por qué ser abusiva.

Clausula abusiva es la que en contra de las exigencias de la buena fe causa en

detrimento del consumidor un desequilibrio importante e injustificado.
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CAPITULO IV

4. Analisis critico de las principales clausulas abusivas que incluye la empresa

TELGUA en la contratacion mercantil en Guatemala

Como ya se expuso anteriormente, en Guatemala existen normas que protegen al
consumidor y usuario dentro de la contratacién, desde la Constitucion Politica de la
Repulblica de Guatemala que establece en el articulo 119 como obligaciones del
Estado se contempla la de defender a los consumidores y usuarios en cuanto a la
preservacion de la calidad de los productos de consumo interno y de exportacién para

garantizarles su salud, seguridad y legitimos intereses econémicos.

Asi mismo el Cédigo Civil guatemalteco, sefiala en el articulo 1520 que cuando se trate
de contratos de adhesién las normas y tarifas de los negocios deben ser previamente
aprobadas por el Organismo Ejecutivo, situacién que no se cumple, pues mencionado

organismo estatal, no interviene como ente fiscalizador de esta clase de contratacion.

El Cédigo de Comercio de Guatemala establece en el Articulo 672 establece las reglas
para los contratos mediante formularios, que constituyen una forma particular de la
mayoria de contratos mercantiles, e indica que se interpretaran en caso de duda, de la
forma menos favorable para quien alld redactado el formulario, asi mismo especifica
qgue la renuncia de derechos por parte del adherente solo sera valida si aparece

subrayada o en caracteres mas grandes y por Ultimo las clausulas adicionales
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prevalecen sobre las del formulario, pues se considera que estas ultimas si tienen la
oportunidad de ser discutidas por ambas partes del contrato y en donde si se incluye
una manifestacién de voluntad por parte del adherente, mucho mas amplia que la sola

adhesion.

La norma anterior, tampoco puede decirse con certeza, que es cumplida, pues la
mayoria de contratos hechos de esta manera, no cumplen las reglas establecidas,
pues si son escritos, estan redactados en caracteres diminutos, que no permiten una
clara interpretacién del contrato y en la generalmente en estos contratos no se resalta
la renuncia de derechos y en cuanto a la discusién de clausulas adicionales que
prevalezcan sobre las ya redactadas, no se verifican tales clausulas, en su gran
conjunto son contratos pre redactados que no se pueden alterar por ninguna
disposiciéon, mas que por las establecidas posteriormente por la propia empresa que

realiza el contrato pre redactado.

Para subsanar las realidades existentes en la contratacién mercantil y la situacion
indefensa de los consumidores y usuarios se cre6 la Ley de Protecciéon al Consumidor
y Usuarios, la cual contempla los derechos basicos de los consumidores y usuarios, asi
como la creacion de la Direccién de Atencion y Asistencia al Consumidor (DIACO),

gue es una dependencia creada por el Ministerio de Economia.

No obstante, existir las normas anteriores, que buscan un equilibrio entre los

contratantes en el trafico mercantil, ain se esta muy alejado de cumplir ese objetivo,
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servicios, constituyen una amenaza latente para los derechos del consumidor y

usuario.

Una de las manifestaciones mas palpables de la restricciéon y contravencion de los
derechos de los consumidores y usuarios es la inclusién de clausulas abusivas dentro
de la contratacién en masa, que ponen en quebranto los derechos de las personas que

por utilidad o necesidad contratan con estas empresas.

En Guatemala poco se ha establecido en cuanto a la inclusién de las clausulas
abusivas, a pesar de ser el instrumento que viola los derechos de los consumidores y

usuarios.

Esta circunstancia se ha convertido en una problematica dentro de la contratacién
mercantil, a la cual no se le ha encontrado una solucién eficaz que merme sus efectos

negativos.

Para demostrar la inclusién de clausulas abusivas dentro de la contratacién mercantil,
gue menoscaban los derechos de los consumidores y usuarios se acudié a diferentes
empresas que ofrecen bienes y prestan servicios en Guatemala, en donde se
obtuvieron diferentes formularios que contenian contratos de adhesién, pero ante la
imposibilidad de analizar todos los contratos mercantiles destinados a grandes masas,

asi como la totalidad de los formularios obtenidos, para demostrar la inclusién de

105


Ludwing Godinez
Text Box


clausulas abusivas en la contrataciéon se tomaron como ejemplificaciéon Ia situacién de
una de las principales empresas de Guatemala que prestan servicios a grandes masas
y que dentro de sus formularios que constituyen los contratos de adhesioén, se ha
podido sefialar clausulas que menoscaban el equilibrio contractual y transgreden los
derechos de los consumidores y usuarios catalogandose dichas clausulas, de

conformidad con lo que se ha explicado en el presente trabajo sobre ellas, como

abusivas.

4.1. Servicios prestados por Telecomunicaciones de Guatemala S.A. “TELGUA”

En la actualidad se desarrollan nuevas modalidades dentro de la contratacion
tradicional, siendo una de ellas la masificacidén contractual, la cual ha sido inspirada en

la rapidez vy celeridad con que deben celebrarse los contratos hoy en dia.

En el pais, los servicios de telecomunicaciones, se realiza a través de este tipo de
contrataciéon, ya que la cantidad de personas a las que va dirigido €l mismo, no permite

gue sea de otra forma.

Al presentarse el servicio de telecomunicacion, como condiciones generales de
contratacién, lo encontramos como una manera de poder ejemplificar, todo lo que se
ha venido exponiendo sobre el tema, desde los elementos propios del contrato, hasta
la inclusién de clausulas abusivas dentro del mismo, tema que trae consigo los

derechos del consumidor y usuario.
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4.2. Antecedentes

La empresa guatemalteca de Telecomunicaciones, fue creada por el Decreto Nimero
14-71 del Congreso de la Republica el 14 de Abril de 1971; .era una entidad dotada
con personalidad juridica, patrimonio propio, autonomia funcional y plena capacidad
para adquirir derechos y contraer obligaciones, que estaba constituida entre otros
bienes, con el valor de los bienes activos que el Estado le transferia en propiedad para
el desarrolio de sus actividades y los que la propia empresa adquiera para ese mismo

fin.

En agosto de 1996, el Gobierno de Guatemala, finaliza la elaboracion del proyecto de
la Ley General de telecomunicaciones, que tres meses después fue aprobada,
contenida en el Decreto Niumero 94-96 del Congreso de la Republica, en donde se

autoriza la venta de activos.

En diciembre de ese mismo afio, se contrato a la firma auditora Arthur Anderson

Consulting para asesorar al Organismo Ejecutivo y auditar el proceso.

Por su experiencia en asesoria a operadores internacionales, en febrero se elige al
banco de inversion JP Morgan para hacerse cargo de la promocion y venta de la

compaifiia.

En mayo de 1997 autoridades de La empresa Guatemalteca de Telecomunicaciones,
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S.A. y JP Morgan inician la busqueda de compradores.

El Mecanismo se da a conocer el 27 de junio de 1997, cuando se publica en el Diario

Oficial el traslado del patrimonio de GUATEL, a una Sociedad Andénima.

“El 11 de agosto del mismo afio se informa que, las companias France Telecom, GTE,
MCI, Southwestern Bell y TELMEX, seran los operadores precalificados para pujar en
la subasta; en ese mes se designa a Citibank, para custodiar las acciones de la
Sociedad Anénima, la empresa queda formalmente inscrita como Telecomunicaciones
de Guatemala, S.A. (TELGUA) con el aporte de 2,800 millones de quetzales,

empezando sus operaciones el 1 de septiembre del mismo afio”.?®

“A la subasta sélo concurrié un oferente, en un proceso de licitacion muy controvertido
por su falta de claridad y publicidad: el consorcio LUCA, S.A. al que se adjudico el 95%
de las acciones, por un monto global de US$ 700.1, equivalentes a Q.4.570 millones
que serian pagados a plazos. Tal venta estuvo respaldada por el banco de inversién JP
Morgan y por la firma auditora Arthur Andersen. Mas de 6,000 trabajadores de
TELGUA recibieron el 5% restante de acciones. La negociacién fue cerrada en New
York y el contrato celebrado entre las partes fue redactado en idioma inglés, violando

claros preceptos constitucionales”.”

% www.monografias.com/trabajos28/’privatizaciones-Guatemala”. (05 de agosto de 2011).
7 Morfin, Anabella. Montenegro, Mario Leonel. “Coleccién de Educacion fiscal. Gestién del Patrimonio del
Estado”. Pag. 74 y 75.
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“La subasta publica del activo estatal fue anunciada para el 17 de diciembre de 1997, I (e
qgue se llevo a cabo en el Teatro de Camara del Centro Cultural Miguel Angel Asturias,
pero sin embargo se recibe una sola oferta de quinientos veintinueve millones ciento
cincuenta y tres mil cuatrocientos veintitrés punto ocho dolares de Estados Unidos de
Norte América ( $ 529.153,423.8) de la firma teléfonos de México (TELMEX), la cual
fue rechazada por la Junta Directiva de la Empresa Guatemalteca de
Telecomunicaciones GUATEL, con ello el proceso quedo detenido durante un largo

periodo”.

“Diez meses después, el uno de octubre de 1998, se efectia la segunda subasta
publica, en la cual se adjudica por setecientos millones de délares de Estados Unidos
de Norte América, ($700,000,000) al consorcio LUCA, S.A. una firma guatemalteca,
gue reline a empresarios centroamericanos, el cual debia cancelar su oferta dentro del

plazo de tres afos”.

‘Lo ocurrido desde la desincorporacion de GUATEL y la privatizacion de las
telecomunicaciones para transformarse luego en TELGUA, se ha convertido en un
caso famoso de gestion publica en Latinoamérica, porque pese a la oposicién y critica

a causa de la forma en que se hizo, los objetivos se alcanzaron.”””

Es de esta forma como el servicio de telecomunicaciones paso de ser un servicio

publico a un servicio masificado bajo el amparo de la contratacion mercantil.

"'www.monografias.com. Ob. Cit. (05 de agosto de 2011).
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4.3. Analisis de resultados y propuestas

Resulta evidente que la contratacién ha sufrido modificaciones a lo largo del tiempo, lo
principios contractuales establecidos para la celebracion de un convenio, son de poca

observancia, la formalidad es casi nula, y la voluntad se ve limitada a los mas minimo.

El contrato en nuestros dias ya no esta limitado, a aquel convenio entre dos personas,
que provoca derechos y obligaciones reciprocos, hoy por hoy, la contratacion se realiza
destinado a grandes masas, en donde intervienen todos los habitantes de un pais en

su calidad de consumidores y usuarios.

La masificacion trae consigo ciertas controversias, pues el contrato se da ahora entre
grandes empresas y consumidores y usuarios, por lo que la equidad contractual es un
principio de inobservancia dentro de esta contratacion, pues es evidente que el poderio
econdmico por parte de las entidades proveedoras de un bien o prestadoras de un

servicio se encuentran en una situacion privilegiada ante la del cliente.

En virtud de la contratacion masiva, no es posible prescindir de la utilizacion de
condiciones generales de contratacion, situacion que limita de manera casi absoluta la
voluntad de quien se adhiere, y no bastando lo anterior, también se transgreden sus
derechos pues es amenazado por la inclusion de clausulas abusivas que se incluyen
en los contratos a través de sus formularios en los cuales constan las clausulas a las

cuales se debera someter.
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En el capitulo anterior se ha ejemplificado, como es que se da la inclusiéon de clausulas
abusivas dentro de la contratacidon mercantil destinada a grandes masas, tomando
como muestra unos de los principales contratos que se celebran dentro del trafico
mercantil, y en todos ellos existia mas de alguna clausula que deliberadamente

restringe los derechos de los consumidores y usuarios de un determinado servicio.

Es imposible debido a la magnitud de diversidad de cohtratos tipicos y atipicos que se
celebran dentro del ambito mercantil, analizar cada uno de ellos, eso aunado a la
caracteristica casi generalizada de este tipo de contratacion, que obedece al principio
de antiformalismo, ya que la mayoria de contratos unicamente se pactan verbalmente,
lo que dificulta su analisis en cuanto a la inclusion de clausulas abusivas, pero esto no
significa que dentro de la contrataciéon mercantil verbal, que es la mas comun, no
existan clausulas que menosprecien los derechos de los consumidores y usuarios,
pues de igual manera se da, con la Unica diferencia que no constan por escrito, lo que

hace dificil su comprobacion, que es uno de los fines de este trabajo.

Por lo anterior se procedié a acudir a diferentes instituciones en busqueda de la
obtencion de los contratos que celebraban en las mismas, y entre todos los formularios
obtenidos de procedid analizar el contrato de suministro de servicios de
telecomunicaciones de TELGUA y SERCOM. Asi como el mismo contrato de

suministro de la entidad TEM de Guatemala (Telefonica).

En basqueda de un contrato bancario se analiz6 una muestra del formulario que
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contiene el contrato de tarjeta de crédito, de la entidad Credomatic. L

Y por ultimo se tomo la muestra de un contrato de garantia, el cual corresponde a la

fabrica Peugeot, el cual es un contrato accesorio al contrato de compraventa de

vehiculo, el cual carece de constancia escrita.

Lo mencionados contratos corresponden, a los formularios escogidos para ser
analizados dentro del presente trabajo, debido a la gran trascendencia que representan

dentro del mercado actual y a la gran cantidad de quejas presentadas por los usuarios

respecto a los mismos.

4.4. Principales clausulas abusivas encontradas en los contratos

Dentro de dichos contratos, establecidos mediante formularios, se pudieron detectar
clausulas que no permite un justo equilibrio entre los contratantes y que colocan en una

posicion privilegiada a la entidad proveedora o prestadora del servicio.

Entre las principales clausulas abusivas que coincidian en todos los formularios,

catalogandose como las mas comunes, estan las siguientes:

a) Excesiva limitacién de responsabilidad por parte de la entidad proveedora de

bienes o prestadora de servicios.

b) Imposicién excesiva de obligaciones al cliente.
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Sometimiento a plazos rigurosos, bajo pena de indemnizar dafios y perjuicios
por terminacion anticipada, sin la correlativa obligacion por parte del empresario.
Cambios en cuanto a los elementos del contrato, decididos unilateraimente por
la Empresa.

Restriccion de contratar con terceras personas ajenas a la entidad contratante.
La redaccidon del contrato en caracteres diminutos, que no permiten una
interpretacion plena del contrato, y que provoca la no lectura de las clausulas, y
que da como consecuencia que el cliente se adhiera al contrato en pleno
desconocimiento de las obligaciones que adquiere, sin embargo, la letra
pequefia dentro de los formularios, se ha convertido ya en una caracteristica de

los mismos.

Propuestas de conversiéon de las clausulas abusivas, a disposiciones

equitativas y justas

Por lo que estas clausulas deberian de tomar el sentido siguiente:

a)

b)

En cuanto a la responsabilidad: Tanto el proveedor de un bien o el prestador de
un servicio y el consumidor y/o usuario, deben de tener un justo equilibrio entre
sus responsabilidades, sin que ninguna de ellas pueda auto limitarse su
responsabilidad, obligando a ambas partes del contrato al pago de dafos y
perjuicios o bien librando a ambas del mismo.

Imposicion de obligaciones: si se imponen obligaciones excesivas a una de las

partes, debe de concedérsele en igual forma derechos, y la condicion de la otra

113

7

(9
LS 3

Ql
S

\AS JURy,
N ,:‘ux CAR; 0

wr
™
o
E.3
il
—
>
=
>

>
»
<
»
-
»

{/
0, J-['J*
<

3191305 %

v ?’an‘:\”

<



Ludwing Godinez
Text Box


gas JU;7/0
o Cangy Gy
Qn +~

\A

O¢
(9
0@ /¢

SECRETARLA

TACuLTAp
1e88104p

parte en cuanto a sus derechos y obligaciones debe ser equitativa o enu"'
proporcidn a las conferidas.

c) Plazos rigurosos: si se sefialan plazo dentro del contrato los cuales son de
forzoso cumplimiento, se debe de dar la oportunidad a ambas partes de dar por
terminado el mismo, y si se condena al pago de dafios y perjuicios por el
vencimiento anticipado, esta responsabilidad no podra ser evadida por la otra
parte.

d) Cambios de los elementos del contrato: no se permita el cambio de los
elementos esenciales del contrato, sin el consentimiento de la otra parte, y
cucando estos cambios sean manifiestamente necesarios, se le de la
oportunidad a la otra parte previa notificacion, de dar por terminado el contrato,
sin responsabilidad aiguna.

e) Restriccién de contratar con terceros: si existen cuestiones accesorias al
contrato que deben adquirirse por aparte, quien impone las condiciones debera
dejar abierta la posibilidad de ser adquiridas con terceras personas, y si son
ofrecidas por el mismo, sus precios deberan ser adecuados a los del mercado
conforme a la calidad de los mismos, sin extralimitarse.

f) Redaccion del contrato en caracteres diminutos: Los contratos que sean

redactados en letra extralimitadamente pequefa, careceran de valor.

Asi mismo es importante recalcar, que Unicamente el contrato de garantia de la fabrica
PEUGEOT cumplia con la disposicién legal que indica que dentro de los formularios

que contengan un contrato de adhesién debera hacerse constar la resoluciéon que
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aprueba el mismo por la Direccion de Atencion y Asistencia al Consumidor, pero dicha
norma no se cumple, razén por la cual se permite aiun mas que dentro de estos
contratos sea comun encontrar disposiciones que menoscaban los derechos del

consumidor y/o usuario.

Esto aunado a la aplicacién de las leyes, puesto que en materia servicios de
telecomunicaciéon se rige por el Decreto 94-96 del Congreso de la Republica “Ley
General de Telecomunicaciones” y lo relativo a tarjeta de crédito, regulado por el
Cédigo de Comercio de Guatemala y el Decreto nimero 19-2002 del Congreso de la
Republica de Guatemala “Ley de Bancos y Grupos Financieros”. Por lo que al existir
legislacion especifica, el consumidor o usuario afectado, debe acudir a los entes
especificos y si alli no es resuelta la queja, ya se puede asistir a la Direccidén de

Atencioén y Asistencia al Consumidor DIACO, para que conozca del asunto.

Ahora bien, el problema estad al descubierto, la situacién del consumidor y usuario
dentro del trafico mercantil, es débil, necesita ser reforzado y amparado, para poder
cumplir con los mandatos legales y principalmente constitucionales, en donde se
establece la igualdad entre los habitantes de la republica, la busqueda del bien comun
y mas concretamente en donde el Estado se obliga a la defensa de los consumidores y
usuarios en cuanto a la preservacién de la calidad de sus productos de consumo
interno y de exportacién para garantizarles su salud, seguridad y legitimos intereses

econémicos.
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4.6. Busqueda de Soluciones

Por lo anterior se hace evidente, que es al Estado a quien corresponde el deber de
cuidar los intereses de los consumidores y usuario que en su calidad de tal, se
encuentran desprotegidos ante la situacion privilegiada en que se encuentran las

entidades mercantilistas.

Asimismo los propios ciudadanos consumidores y usuarios, deben velar por la
proteccion de sus intereses, ya sea individualmente, al momento de celebrar un
contrato o bien colectivamente, a través de agrupaciones que busquen soluciones a los

problemas derivados del incesante consumo en el que se vive.

Razén por la cual, como soluciones viables a este problema se plantean los
siguientes:

a) Mayor intervencionismo estatal: corresponde al Estado como ente fiscalizador de la
actividad de un territorio, velar por que la situacién de los que habitan el mismo, sea lo

mas cercano posible a la equidad.

Dentro de las formas de control de las clausulas abusivas, explicadas en el capitulo
correspondiente al caso, se ha establecido que el Estado puede a través de sus

organismos, buscar una situacién mas protegida del consumidor y usuario.

En elpais yase hacreado una ley especifica que protege a los consumidores vy
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usuarios, siendo esta el Decreto Numero 06-2003 “Ley de Proteccién al Consumidor y
Usuarios”, sin embargo esta carece de eficacia, pues sus disposiciones no son
atendidas como se deben por parte de los empresarios, y las sanciones por
incumplimiento, definitivamente no cumplen una funcién preventiva de la accién, puesto

gue son muy bajas, y en el peor de los casos no se llegan a aplicar.

Los procedimientos para la aplicacion de sanciones, son ineficaces e incluso pueden
llegar hasta un proceso contencioso administrativo, el cual es de larga duracién, por lo
qgue una de las principales soluciones a este problema, es reforzar los procedimientos
establecidos en la ley de proteccidn al consumidor y usuario para que estos sean
eficaces y que permitan al consumidor y usuario una mayor oportunidad de defensa,
en donde exista contradiccion y mediacion por parte de los organismos de justicias

para la correcta aplicacion de la ley, prestandosele la importancia que es debida.

b) Participacién activa de la defensoria del medio ambiente y del consumidor, de la
procuraduria de los derechos humanos: el reciente siete de junio de dos mil seis, la
procuraduria de los derechos humanos creo la defensoria del Medio Ambiente y del
Consumidor, debido a la poca o casi nula eficacia de las instancias para la defensa de
los derechos del consumidor, por lo que el Procurador de los Derechos Humanos, a
través de la coordinacion de Defensoria de la Procuraduria de Derecho Humanos, se
compromete a promover, divulgar y proteger los derechos sociales relativos al
consumidor én cumplimiento del mandato Constitucional sefalado en el Articulo 119

inciso i) de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
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pronta proteccién al consumidor y usuario, la cual se coloca como una solucion
aportada por el propio Estado a través de la Procuraduria de los Derechos Humanos,
quien nota la falta de eficacia de la ley en la materia y la desprotegida situacioén en la
gue contintan los consumidores, ahora bien, esta defensoria del Medio Ambiente y del
Consumidor, debe cumplir su objetivo y aunarse a la lucha con las entidades ya

existentes, en la busqueda de una proteccién efectiva del consumidor en Guatemala.

c¢) Difundir los derechos de los consumidores y/o Usuarios: un punto muy importante,
gue se debe de tomar en cuenta dentro de esta problematica, es la falta de informacion
por parte de los consumidores y usuarios, sobre la existencia de sus derechos minimos
como tales, los cuales son poco difundidos, y que permiten que a causa de su
desconocimiento, se pasen por alto y cada vez se incremente la violacion de sus

derechos.

Esta informacién al consumidor puede ser posible a través de los medios masivos de
comunicacion, en términos sencillos y claros que permitan el entendimiento del alcance
de estos derechos en cualquier persona, para que pueda emplearlos ante los

empresarios.

La Direccion de Atenciéon y Asistencia al Consumidor DIACO, tiene dentro de sus
funciones promover y difundir los derechos de los consumidores y usuarios, la cual

hasta nuestros dias no ha sido suficiente, la poblacién guatemalteca en su mayoria
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desconoce la existencia de estos derechos.

Es imprescindible eliminar de los ciudadanos, el desconocimiento que se tiene de sus
mecanismos de defensa, de la posibilidad de exigir calidad en los bienes y servicios,
que se ajusten al precio que se paga por ellos, a poder reclamar cuando no se esté
satisfecho, y a no limitar su voluntad a la aceptacién de imposiciones transgresoras de

sus derechos y que ponen en detrimento sus intereses.
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CONCLUSIONES

Los contratos realizados por la empresa de telefonia TELGUA, con sus usuarios,
se dan de manera unilateral, a través de contratos pre redactados, donde se
insertan clausulas abusivas Unicamente en beneficio de la entidad aludida,

dejando sin opcién de rescision o mejora de los contratos.

El Cbdigo Civil y Cdédigo de Comercio de Guatemala, establecen dentro de sus
preceptos lo relativo a los contratos de adhesién en cuanto a su forma de
nacimiento a la vida juridica, pero no sefiala taxativamente el procedimiento a

seguir, dejando que las empresas apliquen la ley a su manera.

La implementacidén de controles y vigilancia para la defensa de los derechos del
consumidor y usuario es precaria, casi nula; eso propicia a que las empresas

hagan los contratos de manera arbitraria.
La elaboracion arbitraria de contratos permite que en la mayoria de veces sélo la
parte oferente es la que resulta beneficiada y hace incurrir de manera mal

intencionada en error a los usuarios.

La contratacion en el pais carece de una regulaciéon adecuada y adaptada a la

coyuntura contractual, que demanda mayores garantias debido a su expansién y
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a la rapidez de la tecnologia, se hace necesario crear normas idoneas

respondan a esas demandas.

La contratacion en masa en el pais, permite las llamadas clausulas abusivas que

incluyen dentro de los contratos pre-redactados amenazas, transgreden y ponen

en detrimento los derechos del consumidor y/o usuario.
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RECOMENDACIONES w7

La celebracién de contratos que realice la empresa de telecomunicaciones de
Guatemala TELGUA, debido a la evolucién de la contratacion mercantil y la
implementacién de la tecnologia casi en su totalidad en todas las esferas del
ambito comercial, debe ser objeto de revisidn, en este caso por la Direccién de

Atencion y Asistencia al Consumidor.

El Congreso de la Republica de Guatemala debe implementar las reformas
necesarias del Cédigo Civil y Codigo de Comercio de Guatemala
respectivamente con la finalidad de establecer taxativamente el procedimiento a

seguir para la celebracién de contratos en igualdad de condiciones.

El Congreso de la Republica de Guatemala, debe aprobar el proyecto de la Ley
de Proteccién al Consumidor y Usuarios, para la proteccion de los derechos del

consumidor y/o usuarios.

En el Congreso de la Republica, debe ser aprobada de manera pronta una ley
para otorgarle poder coercitivo a la DIACO, para ser el ente encargado de

brindar seguridad juridica a los usuarios.

La Direccién de Atenciéon y Asistencia al Consumidor DIACO debe cumplir

efectivamente con su funcidon, especialmente incrementando la fiscalizaciéon de
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transgresorés de la Ley.

El Congreso de la Republica de Guatemala a través del procedimiento de
creacion de la ley, debe normar la prohibicion de insercién de clausulas
abusivas dentro de los contratos que celebre en este caso la entidad TELGUA, y
proteger de esa manera los derechos del consumidor, cumpliendo con el

precepto constitucional de seguridad juridica.
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