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FEDERICO SUCUC CATU quien se identifica con el camé estudiantil 200016378, para
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Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales
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DICTAMEN:

a. Que el trabajo de tesis se intitula “IMPORTANCIA DEL CONTRATO CLIC DENTRO
DEL DERECHO MERCANTIL GUATEMALTECO”

b. Inmediatamente que recibi el nombramiento y se establecié comunicacién con el
Bachiller LUDWIG FEDERICO SUCUC CATU, procedi a efectuar la revisién de los
planes de investigacion y de tesis, los cuales se encontraban congruentes con el
tema a investigar, y en consenso con el ponente del tema, se decidi6 sobre la
manera de elaborarlo.

c. Que durante la realizacion del trabajo de tesis realicé la revision del mismo y sugeri

algunas correcciones de tipo gramatical y de redaccion, incluyendo dentro de dicha
revision la modificacién del titulo de la investigacion para que el contenido recopilado
se adecuara de una mejor manera a la problematica planteada, manteniendo
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anteriormente el trabajo de tesis se intitulaba “REGULACION EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO DE GUATEMALA DEL CONTRATO-CLIC,
MEDIANTE UNA REFORMA AL CODIGO DE COMERCIO DE GUATEMALA”, a su
vez hago constar que no existe vinculo consanguineo o parentesco dentro de los
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pueda impedir la emisién del presente dictamen.
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d. Por lo tanto el Bachiller LUDWIG FEDERICO SUCUC CATU, desarrollé cada uno de
los temas que comprenden el trabajo de tesis de manera acuciosa, teniendo este un
amplio contenido cientifico, empleando el ponente un lenguaje técnico acorde al
tema desarrollado; el estudiante hizo uso con amplitud del método cientifico,
abarcando las etapas del mismo, ya que al plantear el problema lo enfoca a la
realidad juridica, en este caso principalmente sobre la importancia del contrato clic
dentro del ambito mercantil guatemalteco y como este moderniza el tradicional
sistema de compra de mercancias, circunstancia que es desarrollada en el presente
trabajo de tesis, a lo cual profundiza el sustentante de una manera exhaustiva su
investigacion, asi mismo comprueba la hipétesis planteada, utilizando en su
investigacion los métodos inductivo, deductivo y el método analitico para
sistematizar de una buena manera lo analizado. llustrando en excelente forma todo
lo referente al negocio juridico, la contratacion mercantil y los distintos contratos
tipicos y atipicos que actualmente existen, para concluir en un andlisis exhaustivo
del contrato atipico clic. El sustentante utilizé la técnica de investigacién
bibliografica, comprobando que se hizo acopio de bibliografia actualizada.

e. El presente trabajo de tesis es un esfuerzo meritorio, y sera una excelente fuente de
consulta para el futuro, sobre todo para los profesionales del derecho, ya que este
es un tema de actualidad lo que se refleja en la conclusion discursiva que se
mencionan en el trabajo, las cuales son congruentes con el tema, por lo que se ha
cumplido con lo establecido en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Pudblico. En virtud de lo anterior me es grato;

DICTAMINAR

Que el contenido del trabajo de tesis del Bachiller LUDWIG FEDERICO SUCUC CATU,
se ajusta a los requerimientos cientificos y técnicos que deben cumplirse de
conformidad con los requisitos exigidos en el Articulo 31 del Normativo para la
Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico, por lo que emito DICTAMEN FAVORABLE, a efecto de continuar con
el tramite correspondiente, para su posterior evaluaciéon por el Tribunal Examinador en
el Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales.

Sin otro particular me suscribo respetuosamente.
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 10 de
octubre de 2017.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se -autoriza la impresion del trabajo de tesis del
g estudiante LUDWIG FEDERICO SUCUC CATU, titulado IMPORTANCIA DEL CONTRATO
CLIC DENTRO DEL DERECHO MERCANTIL GUATEMALTECO. Articulos: 31, 33 y 34 del
Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del

Examen General Publico.
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PRESENTACION

Para desarroliar el trabajo de tesis, se analizaron distintos aspectos de gran
importancia dentro del derecho mercantil, especiaimente en lo concerniente a los
contratos atipicos, y por ello la investigacion contenida en la tesis, es de tipo cualitativo,
se tuvo mayor prioridad en analizar todo lo referente al derecho mercantil, ya que es a

esta rama del derecho a la que pertenece la investigacion desarrolliada.

Permitiendo de esta forma que se profundizarda en todo lo que respecta a la
contratacion mercantii y como ésta ha ido evolucionando, llegando al grado de
adaptarse a cada una de las necesidades del hombre y mas cuando el ambito
comercial, es tan complejo y cambiante, especialmente en el comercio electrénico,
donde los contratos atipicos como el contrato clic, garantiza cierta seguridad juridica a

las partes contratantes.

Tuvo como ambito temporal de validez, el periodo correspondiente del afio 2014 al afio
2016, a su vez, el objeto de estudio se constituye por el contrato atipico mercantil clic y
el sujeto lo conformé la parte consumidora o usuaria dentro de la relacién contractual,
aportando conocimientos sobre la importancia del contrato atipico clic y su importancia
de regularlo, de tal forma que la investigacion realizada constituye un aporte
académico, que permitira, tanto a estudiantes como al publico en general, el contar con
una fuente muy certera de informacién acerca del contrato atipico y su orientacién al

comercio electronico.



HIPOTESIS

La hipotesis formulada se constituye en la importancia del contrato clic dentro del
comercio electrénico y la necesidad de incorporario al ordenamiento juridico
guatemalteco en materia mercantil, para garantizarle seguridad juridica al consumidor o

usuario como parte desvalida dentro de la relaciéon contractual.

La ausencia de regulaciéon del contrato clic en el ordenamiento juridico guatemalteco,
dentro de los contratos tipicos guatemaltecos vulnera los derechos del consumidor o
usuario en toda relacion contractual y ain mas dentro del comercio, siendo una
necesidad la de normar dicho contrato al ordenamiento juridico guatemalteco, ya que
en la actualidad estos distintos contratos y en particular éste no cuenta con una
certeza y seguridad juridica al momento de realizarse cualquier clase de negocio

juridico.



COMPROBACION DE HIPOTESIS

Para comprobar la hipétesis formulada se utilizaron los métodos basicos de
investigacion como el inductivo, mismo que permiti6 que se generaran los resultados
especificos de la problematica identificada, siendo esta la poca seguridad juridica que
produce el contrato de clic dentro del comercio electrénico, debido a que este es un
contrato atipico, siendo necesario su inclusion en la normativa mercantii competente
para que de cierta manera equipare las condiciones contractuales de la parte mas
desvalida como lo es el usuario o consumidor, de tal forma que se empled a la vez, el
método de andlisis, para interpretar los datos obtenidos e identificados en valores
absolutos y relativos, para que finalmente, se aplicara el método de sintesis para que la
investigacion fuera congruente. Es por ello que mediante la aplicacion de estos
métodos de investigacion se pudo comprobar fehacientemente la hipoétesis formulada
en la tesis desarrollada, evidenciando con ella la necesidad de incorporar el contrato

clic a la legislacién mercantil guatemalteca.
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INTRODUCCION

El comercio electrénico a nivel mundial se encuentra en un gran auge, es por ello que
analizar e investigar las distintas modalidades en que se puede contratar dentro del
ambito mercantil y especificamente en esta novedosa forma de comercio, se convierte
en una necesidad muy puntual, y mas en un pais como Guatemala, en el que los
avances que se van gestando alrededor del mundo, generan sus efectos en el pais de
una forma paulatina y un tanto tardia, es por ello que, el desarrollar todos los aspectos
concernientes al contrato atipico mercantil clic y la necesidad de incorporar, este tipo
de contrato a la legislacibn mercantil guatemalteca, es decir al Codigo de Comercio

(Decreto 2-70 del Congreso de la Republica).

Es asi, como el objetivo general de la tesis, se constituye para establecer, cuales son
los factores que hacen necesaria la incorporacién del contrato clic a la legislacion
guatemalteca en materia mercantil, para dotar de seguridad juridica la relacion
contractual que se origina de un negocio juridico y a la vez se comience a normar, ya
que solamente de esta forma, el consumidor o usuario como parte desvalida dentro de

la relacion contractual podra contar con una verdadera proteccién legal.

Es asi, como el trabajo de tesis inicia en el capitulo | desarrollando el negocio juridico,
desarrollando el hecho y acto juridico, comprendiendo a la vez lo correspondiente al
contrato, estableciendo los elementos y clases que pueden existir de esta figura; dentro

del capitulo |l se expone la contratacién mercantil, definiendo para ello, lo que es el

(i)
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contrato civil y el mercantil, y sus respectivas diferencias, consecuentemente se emaLn, &0
desarrolla lo pertinente a la mora mercantii y su forma de exigir dentro de Ila
contratacion mercantil y como esto puede originar contratos pre redactados como el de
adhesion; continuando en el capitulo lll se analiza a los contratos tipicos y atipicos,
determinando la forma en como estos son regulados en Guatemala y estableciendo a
la vez, cuales son los contratos atipicos que son mas empleados en el pais; finalmente
en el capitulo IV se efectia un estudio minucioso de la importancia que tiene en la
actualidad el comercio electrénico y la necesidad de regular el contrato clic en

Guatemala, para obtener una seguridad juridica plena en las diversas relaciones

contractuales que se originen en este tipo de contratos.

Para el desarrollo de la investigaciébn, se emplearon métodos y técnicas de la
investigacion, como la observacion y experimentacion, asi como el método analitico,
mediante el cual se dividi6 el problema a investigar, determinando asi sus elementos
esenciales, formulando con ello, la conclusién discursiva, en tanto, el método sintético
entrelaz6 estos elementos dandole congruencia a la investigacion, identificando
mediante el método inductivo, los resultados especificos de la problematica en

cuestion.

Por lo que se comprob6 la hipétesis planteada, la cual se constituye como la
importancia del contrato clic dentro del comercio electrénico y la necesidad de
incorporario al ordenamiento juridico guatemalteco en materia mercantil, para

garantizarle seguridad juridica en la relacién contractual.

(ii)
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CAPITULO |

1. El negocio juridico

El hombre a través de su historia ha tenido la necesidad de conferirle certeza y
seguridad juridica a ciertas actividades que realiza dentro de su entorno como una de
las tantas actividades comunes que tiene, por lo que dentro de este punto es que surge
el negocio juridico como una figura juridica que tiene sus origenes dentro del campo del

derecho civil.

Es decir, que el negocio juridico es el tnico medio que ofrece una verdadera garantia al
materializar la voluntad de las partes, ya que esta declaracion, estara siempre protegida
por un cuerpo juridico normativo, que establecera, el modo y forma en que debera de
concretizarse esa declaraciéon de voluntad y con ello formalizar un negocio juridico, es
asi, como paulatinamente esta figura, fue acoplandose a otra rama del derecho como lo
es el derecho mercantil, ya que es en este ambito, donde necesariamente se debe

contar con mecanismos que protejan todo lo referente al comercio.

1.1. Laimportancia en la distincion entre hecho y acto juridico

La vida del hombre estd rodeada de diversos sucesos que claramente no tienen

relacién con el mundo juridico, pues de alguna manera son acciones cotidianas del

hombre que en ningin momento afectan a sus semejantes, sin embargo al momento en



que estas acciones o0 sucesos, afectan consciente o inconscientemente a otras
personas, su actuar cobra de alguna manera trascendencia en un plano juridico,

surgiendo de esta manera lo que se conoce como hecho y acto juridico.

Por un lado el hecho juridico, se constituye por aquellos sucesos que de cierta manera
tienen alguna consecuencia juridica, es decir, que el hombre al momento en que realiza
alguna accién que pareciera muy comun en el desempefio de su actividad diaria, la
misma genera algun efecto sobre otra persona, se estara ante un hecho juridico, un
ejemplo muy habitual para establecer cuando se puede catalogar un hecho como
juridico, es en el supuesto en que una persona arroja un objeto hacia cualquier lugar,
siendo esto un simple hecho, pero cuando ese objeto se arroja llega a alcanzar a una
persona que transita por el lugar, ese hecho comienza a tener consecuencia y por ello

se convierte en un hecho juridico.

Por lo tanto, el hecho juridico es una figura de vital importancia dentro del derecho, es
por ello, que las distintas escuelas que han estudiado al derecho a través de la historia
del hombre como la francesa, establecen que el hecho juridico “es todo acontecimiento
producido por la naturaleza o por el ser humano que produce efectos de derecho™, en
tanto la escuela alemana propugna por una definiciéon de hecho juridico, un poco mas

técnica, pues para ello se fundamenta en la estructura de una norma que se cimenta en

el derecho penal, es decir que contenga un presupuesto y una consecuencia juridica,

! https://jorgemachicado.blogspot.com/2013/02/taj.html. (Consultada 5 de mayo de 2017).
2




siendo asi, que un hecho juridico “es aquel evento juridico idéneo para producir la

transformacion de una realidad juridica determinada™.

De tal forma que un hecho juridico es un conjunto de circunstancias devenidas del
hombre o la naturaleza, que al momento de materializarse generan ciertos efectos que
son encuadrados dentro de un supuesto o conducta que se establece en la Ley,
concretamente un hecho juridico tiende a ser cualquier acontecimiento, natural o
humano en el cual debe verificarse su efecto dentro del ordenamiento juridico en cuanto

a si estos son constitutivos, modificativos o extintivos de relaciones juridicas.

Es asi, que la forma en que se originan los hechos juridicos tiende a ser demasiado
amplia, por lo cual se han formulado distintas clasificaciones doctrinarias con las que se
pretende conferirle un mayor analisis a cada uno de los hechos juridicos que puedan
gestarse dentro de la realidad del hombre y asi poder identificar los rasgos
caracteristicos de cada uno y a su vez establecer cudles son sus respectivos efectos o
consecuencias dentro del mundo juridico, por lo que dentro de una clasificacion muy

genérica se encuentra la que cataloga a los hechos juridicos en naturales y humanos.

Los hechos juridicos son naturales cuando estos se generan sin la intervenciéon o
voluntad del hombre, razén por la cual también se les denomina como hechos
involuntarios, es decir que tienen su origen en una relacién de causalidad que es muy

comun o caracteristica en los fendbmenos naturales, por lo tanto, la Ley en este caso

2 Ibid.
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Unicamente se limita a contemplar el hecho acaecido tal y como se ha generado dentro

de la naturaleza, confiriéndole a su vez eficacia juridica.

En tanto, los hechos juridicos son humanos, cuando légicamente interviene el hombre
para la generaciéon de los mismos, pero para que estos sean catalogados como tal, la
voluntariedad de los hechos sea juridicamente irrelevante, a esta clase de hechos

también se le conocen como hechos voluntarios.

Actualmente a esta clasificacion, a consecuencia del analisis sucinto que se ha
efectuado en esta materia, se ha agregado otras cuatro clases de hecho, siendo estas

las siguientes:

a) “Hechos juridicos simples: Aquellos en los cuales existe una sola parte y un solo
derecho, por ejemplo la renuncia a la herencia;

b) Hechos juridicos complejos: Aquellos en los cuales existe dos 0 mas partes, por
ejemplo los contratos, necesitan de un oferente y un aceptante;

¢) Hechos juridicos positivos: Se traducen en prestaciones de dar y hacer, son
conductas activas, tiende a ser la regla en derecho;

d) Hechos juridicos negativos: Se traducen abstenciones, en omisiones, es decir se

constituye como la excepcion™.

Es asi, como estas son algunas clases de hechos juridicos, en tanto con lo que

respecta a los actos juridicos, estos tienden a ser la base de un sinfin de actividades

% Ibid.



origen se basa en la involuntariedad del hombre, en los actos juridicos estos
necesariamente deben contar con la voluntad del individuo para que surjan a la vida
juridica, es decir, que los actos juridicos son la base de los distintos negocios juridicos

que se pueden gestar en la esfera del derecho.

“El acto, en sentido juridico, supone un hecho humano producido por voluntad
consciente y exteriorizada. Cuando el acto se produce, conforme a las disposiciones del
derecho objetivo, un efecto juridico, es llamado acto juridico. Este es estrictamente el
resultado de la conducta del hombre, pero no de cualquier conducta, sino de aquella
que intencionalmente ha querido y buscado la realizacion de consecuencias juridicas
que se dan™. De tal forma que en todo momento el hombre es consciente de lo que
esta realizando, es decir, sabe que efectos producira su actuar, distintamente a lo que
sucedia con los hechos juridicos, en donde para la obtencion de los efectos juridicos

competentes no mediaba la voluntad de la persona.

Es decir, que el acto juridico, tiende a ser el medio por el cual, la voluntad de cualquier
individuo despliega su actividad creadora pero la misma es limitada por los parametros
impuestos por el derecho, por lo tanto esto permite que esa declaracién de voluntad
que es fundamental dentro de los actos juridicos pueda formar, modificar o extinguir
una relacioén juridica, es decir, gue en todo momento esa voluntad del hombre buscara

alguno de estos fines, pues cada uno de estos ha sido el motivo de su actuar.

4 Aguilar, Viadimir. El negocio juridico. P4g. 5.




De tal forma que dentro de los aspectos que caracterizan a los actos juridicos se

encuentran:

a) “Si no existe acto juridico no existe la posibilidad de que el presupuesto de la
norma se materialice;

b) La actividad debe ser hecha por persona capaz, ya que si lo realiza una persona
catalogada como incapaz, no sera un acto juridico;

c) La conducta tiene que producir un efecto de derecho™.

Al materializarse la voluntad del hombre en los actos juridicos y ser encuadrados dentro
de los supuestos establecidos en la Ley, es como se le da vida a los contratos, es decir,
que en este sentido el acto juridico tiende a ser el género y el contrato la especie, es
por ello que en el derecho existen una infinidad de contratos, pues de esta manera, la

voluntad del hombre podra adaptarse adecuadamente a cada uno de estos contratos.

En tanto, para determinar la diferencia entre hecho juridico y acto juridico, se atiende al
factor fundamental que los origina, es decir, la voluntad del hombre, ya que para un
acto juridico, la voluntad es necesaria para surgir a la vida juridica, en cambio en los
hechos juridicos esto no es indispensable, pues en ningin momento se busca alcanzar
determinado efecto, es por ello que algunos juristas también suponen que el hecho
juridico es el género y el acto juridico la especie, tal y como sucede con este Gltimo en

cuanto a los contratos, en donde contrariamente el acto juridico es el género y el

® Ibid. Pag. 7.



figuras fundamentales dentro del derecho.

1.2. Consideraciones generales del negocio juridico

La importancia que tienen los actos juridicos dentro del derecho ha sido de gran
trascendencia, ya que mediante estos la voluntad del hombre se adapta a lo
preceptuado en la Ley, y a su vez esto pemitié que un término, el cual en sus raices
latinas estaba representado por el vocablo negotium, fuera introducido al mundo juridico
como pieza fundamental de la materializacién de la voluntad de cualquier ser humano,
es decir, que a partir de esto, se originan los negocios juridicos como un acto juridico de

especial atencion.

Pues solamente mediante un negocio juridico, se puede exteriorizar la declaracién de
voluntad de un individuo, que busca alcanzar cierto fin como lo puede ser el crear,
modificar o extinguir, algun tipo de relacion juridica en especial, de tal forma que es asi
como la declaracion de voluntad se constituye como un acto que exterioriza un

contenido determinado.

De tal forma que para analizar la esencia del negocio juridico, es decir su naturaleza, se
han formulado diversas teorias concernientes a esto, pero dentro de las mas puntuales

se encuentran:



o“‘:::‘s":ggﬁ’t._

a) “De la teoria de la voluntad: La formulacion de la teoria segin el sistema de
Savigny es sencilla, la voluntad es el elemento primordial del negocio juridico, ya
que el derecho proporciona las consecuencias juridicas del querer del individuo
en el orden social. Esta teoria afirma que lo esencial, es la voluntad interna, de
ahi el conflicto entre la voluntad y la declaracién, sobresale el primer elemento;

b) De la teoria de la declaracién: Rower fue el opositor a la teoria de la voluntad,
fundamenta que resulta inservible para justificar determinados fenémenos en que
la voluntad real deja de ser fundamental y exclusiva. Adquiere relevancia la
declaracién, la cual eleva a elemento esencial la manifestacion exteriorizada,
pasa a ser un elemento decisivo y determinante de la vinculacién;

c) De la teoria de la voluntad a la teoria de la declaracion: De estas teorias surge
una nueva que defiende lo caracteristico de la declaraciéon ya que origina un
deber ser, establece aquello que sera valido, creandose una norma concreta
para los particulares, la cual regula las relaciones entre los mismos. En este
proceso la categoria del negocio juridico se introduce con la funcion de
reconducir las desigualdades formales, introducidas por la codificacion a un

principio de igualdad™.

Indistintamente de la concepcién que se tenga en cuanto a reconocer la naturaleza del
negocio juridico, el mismo sintéticamente es la declaracién de voluntad orientado a
perseguir ciertos efectos juridicos y que el derecho se encarga de proporcionarle

congruencia al establecer la base juridica en la que se debe fundamentar.

® Sarat, Débora. Causas que declaran la ineficacia del negocio juridico. Pag. 18.
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En si, “el negocio juridico es un acto juridico de declaracién de voluntad cuyo fin es la
consecucion de un fin practico, efecto que se produce como consecuencia de la
expresion de voluntad y bajo la tutela del ordenamiento juridico. De esta definicion se
consideran fundamentales los siguientes elementos constitutivos: a) La voluntad; b) la

exteriorizacion de la voluntad; y c) La determinacién de las consecuencias”.

Por lo tanto, la voluntad esta orientada en la intencién que tiene una persona por
realizar determinada actividad, la cual al ejercerla materializa esa intenciéon por alcanzar
cierto objetivo que desde un inicio tenia previsto concretar y que unicamente la Ley, le
podia garantizar cierta seguridad juridica en cuanto a la consecucion de ese fin, de tal
forma que a falta de alguno de estos elementos fundamentales, el negocio juridico no
puede nacer a la vida juridica, es por ello, que dentro del derecho, se matizan una gran
diversidad de modalidades en las que esa declaracién de voluntad que pretende
exteriorizar un individuo pueda concretizarse, a su vez, el negocio juridico debe de ser
en todo momento un acto licito, voluntario, consciente y libre, ya que solamente

mediante este se puede crear, modificar, transmitir o extinguir obligaciones.

Siendo asi, que dentro de las principales caracteristicas que distinguen al negocio

juridico de cualquier otra figura de la esfera del derecho se encuentran:

a) “Es un acto juridico, una conducta humana;
b) Ese acto consiste en una declaracion o varias declaraciones de voluntad;

c) Ladeclaracion de voluntad esta encaminada a producir un efecto juridico;

7 Ibid. Pag. 20.



d) Ese efecto esta reconocido por la Ley y por el derecho™.

En consecuencia, el negocio juridico es una de las figuras mas importantes dentro del
derecho, pues mediante esta se materializan gran parte de las actividades diarias que

tiene el hombre dentro de sus relaciones en sociedad.

1.3. El contrato

La declaracion de voluntad y la consecuente generacion de efectos juridicos, origina lo
gue se conoce como negocio juridico, de tal forma que es la Ley la que valida cada uno
de estos aspectos, atribuyéndole a cada una de esas declaraciones de voluntad y
atendiendo a los efectos que se busca producir, una forma determinada, siendo asi,

gue dentro de esto, se gesta lo que tradicionalmente se conoce como contrato.

Sin embargo, el contrato como tal, al igual que cualquier otra figura dentro del vasto
mundo del derecho paulatinamente fue evolucionando y tomando forma, ya que en su
estado primigenio, el mismo no era considerado como una fuente de obligaciones, ya
que la propia voluntad de un individuo era suficiente para originar una obligacién, la

cual en todo momento era valida y eficiente.

Siendo hasta en la época de la Antigua Roma, en donde se acentuaron los primeros
antecedentes mas certeros del contrato, ya que es dentro de este periodo histérico que

surge lo que se conocia como convencion y el contrato, en el caso de este ultimo en

® Ibid. Pag. 21.
10

&

—

o CAS vite
o i,

C)



una versién un tanto primitiva. Es asi como “la convencién o pacto (pactum, conventum)
era mero acuerdo de voluntades que por si no generaba accién ni vinculo obligatorio,
en tanto el contrato era la convencion que, por ir acompafada de una forma requerida

por el derecho o de una causa reconocida idénea, generaba un vinculo obligatorio™.

De tal forma que dentro de esos requerimientos que el derecho exigia en cuanto a los
contratos, era la existencia de dos o mas partes dentro de la relacién que se originaba
dentro del contrato, es por ello que el contrato al ser un negocio juridico también se
constituye como un acto juridico, el cual tiende a ser bilateral, ya que ambas partes que
voluntariamente acuerdan la celebracion de un contrato se comprometen a entregar
cada uno por su cuenta, algo en especifico, es decir que de esta manera se contrae
una obligacion, la cual puede crearse, modificarse o extinguirse, dependiendo de la

intencién que tengan las partes.

Por lo tanto, el contrato se define como: “Un acto juridico bilateral, una manifestacion
exterior de voluntad, tendiente a la produccién de efectos de derecho sancionados por
la Ley; es una doble manifestacion de voluntad; la de los contratantes que se ponen de

acuerdo™'®.

Es asi, como la bilateralidad y la declaracién de voluntad dentro de un contrato ha
permitido que esta figura no solamente pertenezca al ambito del derecho privado,

puntualmente al derecho civil, ya que estos elementos posibilitan el uso del contrato en

® Roca, Estuardo. Derecho civil Il. Pag. 7.
'° Sarat, Débora. Op. Cit. Pag. 35.
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otras ramas del derecho como el administrativo, laboral, por mencionar algunas o bien
que sea la pieza fundamental en el origen del Estado, basandose en la teoria del

contrato social.

Sin distincion alguna el contrato, por si mismo tiende a desempeifiar funciones

demasiado complejas que conllevan a crear situaciones juridicas como las siguientes:

a) “Crear, modificar o extinguir relaciones obligatorias o crediticias;

b) Al momento en que se origina la relacién obligatoria surge un derecho conexo a
la obligacién como lo puede ser un derecho real;

¢) Producir una transmision patrimonial;

d) Vincular a las partes para la celebraciéon de un futuro contrato™".

Ademas que el contrato no solamente se valida mediante los preceptos establecidos en
la Ley, pues de cierta manera para garantizar que realmente las partes tienen la certeza
de llevar a cabo el negocio juridico, deben a su vez atender a ciertos principios
fundamentales que en todo momento rigen al contrato, dotando mediante los mismos
de certeza y seguridad juridica, por lo que estos principios fundamentales dentro de las

diversas formas de contratacion que regula la Ley, se encuentran:

a) “Consensualismo: Este principio es influencia del derecho canbnico, es un
principio de caracter general, inspirador de la contrataciéon, se fundamenta en

que para la existencia del negocio juridico solo necesita del consentimiento de

"' Roca, Estuardo. Op. Cit. P4g. 9.
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los contratantes, siempre que ese consentimiento sea libre y espontaneamente
manifestado;

b) Formalismo: Se presenta como una garantia de seguridad, la no precipitacién de
los contratantes, la seguridad de probar el acuerdo de voluntades, y la facilidad
de inscripcion en los registros pulblicos, eso contra la anulabilidad y la
incomodidad que se le puede presentar a los contratantes. Se fundamenta en
que para el perfeccionamiento de un contrato, no basta el consentimiento
libremente manifestado, sino que hay casos en los cuales se exigen ciertas y
determinadas formalidades para que el contrato exista, sin las cuales no sera
perfecto;

c) Autonomia de la voluntad: Denominado también como principio de la libertad
contractual, preside el desarrollo de la contratacién, dando un amplio margen de
actuacién a los contratantes, es un sistema de libertad en la manifestacién del
consentimiento. Esta basado en el hecho de que en el negocio juridico civil, la
voluntad de las partes prevalecer sobre cualquier otra circunstancia, no debe

tener limitaciones™2.

En tanto, dentro de los contratos se debe establecer cuales seran los distintos ambitos
en los que seran efectivos, y para ello debe tomarse en cuenta, que personas son las
que intervienen en el contrato, cual es el objeto o cosa que dio origen al contrato, asi
como también el lugar en el que tendra sus efectos y el tiempo en que comienza a tener

vigencia.

12 Sarat, Débora. Op. Cit. Pag. 38.
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De tal forma que estos aspectos son encuadrados en ambitos como el personal,
material, temporal y espacial, es asi que en el primero en mencién se encuadra el tipo
de persona que sera participe dentro del negocio juridico que da vida al contrato,
persona que puede ser individual o juridica, pero en todo caso debe contar con la
capacidad necesaria para contratar, es decir, para materializar su voluntad, tener

autonomia sobre la misma.

Con respecto al ambito material, este se delimita, en cuanto al objeto o cosa que se
estd negociando, que atendiendo a cualquier ordenamiento juridico, en ninglin
momento se podra disponer de cosas que estén fuera del comercio del hombre, es
decir, aquellos que expresamente la Ley restringe el disponer de determinadas cosas o
bien los que la moral y las buenas costumbres, impiden que puedan negociarse

contractuaimente.

Siendo de gran importancia, el ambito temporal y espacial dentro de un contrato, pues
en todo momento se debe tener la certeza de cuando el mismo comienza a tener
vigencia, ya que este es un aspecto de gran importancia que las partes dentro del
contrato, debieron concertar de forma unanime o bien atendiendo a o preceptuado en
la Ley correspondiente, circunstancia que valida el ambito temporal, en tanto, el
espacial tiende a ser un ambito muy variable y ocasional, pues este supone el lugar en
el cual tendra validez el contrato 0 en su caso producira sus efectos, es decir, que este
ambito atiende aquellos casos en los que un contrato producira consecuencias juridicas

fuera del pais en el que es celebrado, es por ello que tiende a ser ocasional, pues son
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casos que no son muy cotidianos, pero que se deben tomar en cuenta para que sean

efectivos.

A su vez, los contratos cuentan con ciertas caracteristicas que lo distinguen de
cualquier otra figura que pueda asemejarse dentro del ambito juridico, es por ello, que
la doctrina atendiendo a estos aspectos, ha formulado una gran diversidad de
caracteristicas que identifiquen plenamente a los contratos, sin embargo dentro de las
principales que han sido reconocidas e incorporadas a las distintas normativas juridicas

alrededor del mundo, se encuentran:

a) “Los contratos son eminentemente personales;

b) Existe una libre declaracién de voluntad;

c) La capacidad de los contratantes;

d) El objeto del contrato;

e) Produce consecuencias juridicas;

f) Es consensual;

g) Debe carecer de vicios que lo invaliden;

h) Coincidencia entre la voluntad real y la voluntad declarada;

i) La prescripcién™.

Por lo tanto, el contrato es la figura particularmente dentro del derecho privado, que

materializa la voluntad del hombre, en todos aquellos negocios devenidos de su

3 Ibid. Pag. 47.
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cual se cimientan este tipo de negocios juridicos.

1.4. Elementos del contrato

Los contratos para su perfeccionamiento y posterior validez deben contar con ciertos
elementos que algunos de ellos, son adicionales a los exigidos por la Ley, pero que a
falta de uno de estos, dificimente un negocio juridico contenido en un contrato pueda
nacer a la vida juridica, tomando en cuenta para ello, el tipo de contrato que se

pretende celebrar.

De tal forma que estos elementos, son los esenciales, naturales y accidentales, pero en
el caso de los elementos esenciales, estos tienden a cobrar mayor importancia, ya que
son los que configuran y le dan forma al contrato, cumpliendo para ello, en cada uno de
los postulados establecidos en la Ley, atendiendo al tipo de contrato que se vaya a
celebrar, puesto que a falta de este elemento, el contrato carecera de validez y en

consecuencia sera totalmente nulo.

Ademas que dentro de los elementos esenciales, coexisten ciertos aspectos que en su
conjunto estructuran a este elemento, siendo estos el consentimiento, objeto, causa y
forma, puesto que obviamente para que un contrato sea valido, necesariamente debe
mediar el consentimiento de las partes, es decir, la libre voluntad de contratar que a su

vez, esa libertad este acompafnada de capacidad, ya que si se carece de la misma, el

16



contrato tiende a ser nulo, es asi que el consentimiento es la condicién sine qua non en
todo contrato, en tanto el objeto, el mismo debe ser licito, posible y determinable, por lo
que dentro de esto, el objeto no necesariamente debe existir al momento de la
celebracién del contrato, sino que se puede establecer que el mismo existira

posteriormente pero que se tiene plena seguridad de tal circunstancia.

Por lo que del objeto se parte a la causa, ya que de esta manera se justifica la
atribucién patrimonial proveniente del negocio, en tanto la forma sera la que adaptara la
voluntad de las partes a lo establecido dentro de la Ley, indistintamente si el contrato se

realiza verbalmente o por escrito.

En cuanto a los elementos naturales, estos se configuran como: “Aquellos que
acompafan al contrato, se desprenden de su indole particular, son las consecuencias
que el contrato esta destinado a producir y la ley presume la existencia, en ellos si
puede actuar la voluntad de las partes, o queda excluidos por imperativo de la misma,

por lo que se integran a cada tipo contractual™'*.

Indistintamente a estos elementos, los accidentales, necesariamente debe mediar un
acuerdo de voluntad de las partes contratantes en incorporarlos al contrato a celebrar,
ya que en el caso de los elementos naturales, estos a pesar de no haber sido incluidos
expresamente en el contrato, por disposicion de la Ley, se interpretara que los mismos

se encuentran en el mismo, en cambio en los elementos accidentales para que estos

" Ibid. Pag. 49.
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tengan validez, deben incorporarse al contrato y desde el momento en que se instituyen

a este, tienden a considerarse como un elemento esencial en el contrato.

Es asi, como dentro de los elementos accidentales, coexisten tres aspectos importantes

como lo son:

a) “La condicién es un acontecimiento futuro e incierto, del cual depende la
producciéon o extincion de los efectos del negocio juridico. Dentro de las
caracteristicas se pueden mencionar la futuridad, incertidumbre y subordinacién.
Estas a su vez, pueden ser suspensivas cuando de su cumplimiento surge el
derecho de Ila obligacion; seran resolutorias, cuando verificAndose el
acontecimiento cesan los efectos juridicos del contrato y también podran ser
potestativas, causales, mixtas, positivas y negativas;

b) Plazo: Es la determinaciébn del momento en que el negocio debe comenzar a
producir o dejar de producir efectos, se caracterizan por tener certeza de lo
hecho y lo resuelto, se clasifican a su vez en suspensivos y resolutorios; ciertos y
determinados; inciertos e indeterminados;

¢) El modo: Es la forma en que se realiza el contrato, representa la figura clasica de
la expresion del fin que se pretende con el acto, sin ser elevado a condicion ni
constituir tampoco elemento esencial del negocio, se diferencia de la condicion

en que no hace incierto éste™'®.

'S Ibid. P4g. 50.
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juridico que se pretende originar mediante la celebracién de un contrato especifico, ya
que para adaptar esa intencién voluntaria que tienen las partes de dar y recibir
reciprocamente, necesariamente se debe contar con una amplia gama de contratos, en
los cuales los elementos esenciales, naturales y accidentales, sean determinantes y
con ello, permitan que estos contratos puedan ser eficientes y a la vez generen una

verdadera seguridad juridica.

1.5. Clasificacion de los contratos

Las actividades diarias del hombre son un producto de la interrelaciébn entre sus
similares, es por ello, que dentro de la esfera del derecho, necesariamente deben existir
los mecanismos o figuras adecuadas que permitan garantizarle seguridad juridica a
todas esas actividades que requieran concertarse, ya sea desde una forma verbal o

escrita, pues en todo momento esto es el resultado de la voluntad del hombre.

Es asi, como la Unica forma de palpar adecuadamente esa voluntad y en consecuencia
tener los efectos juridicos esperados, es el contrato, razén por la cual, se han
configurado una diversa cantidad de contratos, mediante los cuales se puede adaptar
esa voluntad e intencién que tiene el hombre de concretizar sus respectivos negocios

juridicos.

Por lo tanto, atendiendo a esto, es que se han generado diversas clasificaciones
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mediante las cuales se pretende, facilitar un correcto estudio y encuadramiento de esa
voluntad que da vida a los contratos, pero dentro de una de las clasificaciones mas
simplista y coman, pero totalmente acertada se encuentra aquella que ordena a los

contratos atendiendo a sus funciones, siendo estos, los siguientes:

a) “Por la interdependencia de las obligaciones en bilaterales y unilaterales;

b) Por la valoracion econémica de las prestaciones en onerosos y gratuitos;

c) Por la precision de los efectos econémicos entre las partes en conmutativos y
aleatorios;

d) Por la entrega fisica del objeto en contratos reales;

e) En cuanto a su funcién juridica relacionada con otros actos juridicos en
principales y accesorios;

f) Con respecto a su ambito de temporalidad en instantaneos y de tracto sucesivo;

g) De conformidad con su nacimiento y validez en consensuales, formales o

solemnes™®.

Cada una de las clasificaciones, a su vez, contienen diversos contratos que se han
gestado dentro del derecho para atender a las necesidades y requerimientos que tiene
el hombre al momento de adecuar un negocio juridico determinado, es asi como existen
compraventas, permutas, donaciones, arrendamientos, mandatos, entre otros, los
cuales se encuentran distribuidos de conformidad a su funcién y fin, dentro de esta

clasificacion, que en todo momento busca garantizar una verdadera seguridad juridica.

6 http:/tareasjuridicas.com/2015/12/27/clasificacion-los-contratos-segun-sus-funciones/. (Consultada 7
de mayo de 2017).

20



WS Jy,
o can
O
&,
Qg —_— ?-"
<9 (R
Sa
9‘

SECRETARI ¢

<

w
Q' i
S
-5 ‘{
), .
Enaa, v

CAPITULO Il

2. La contratacion mercantil

Al momento en que la figura del negocio juridico deja de ser propia del derecho civil y
se comienza a acoplar a los principios y requerimientos del derecho mercantil, es que
en esta rama del derecho se comienzan a originar una gran diversidad de clases de
contratos, los cuales a diferencia de los contratos de naturaleza civil, estos tienden a
ser mas sencillos, en el sentido de los requisitos que deben contener para que los

mismos surjan a la vida juridica.

Pues, contrariamente a lo que sucede en los contratos civiles, los mercantiles carecen
de requisitos fundamentales para su existencia, debido a que estos deben contar con
cierta versatilidad que les permita acoplarse con facilidad al complejo ambito del
comercio y mas cuando este, se mantiene en constante evolucién como en el caso del
comercio electrénico, es por ello que existen, tanto contratos atipicos como tipicos, ya
que es tan vasta la variedad de contratos mercantiles que existen en la actualidad, que

dificiimente todos estos pueden ser regulados dentro de un ordenamiento juridico

pertinente.

Por lo tanto, la contratacion mercantil, tiende a ser un tema de gran importancia para el
derecho, ya que al contar con una diversidad de contratos de este tipo, necesariamente

se debe contar con un marco juridico normativo, que permita dotar de seguridad y
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certeza juridica, a ciertos casos en los cuales, un contrato atipico resulta determinante

dentro del comercio.

2.1. Definicién de contrato mercantil

El contrato tiene sus origines y fundamentos en el derecho civil, ya que es esta rama
del derecho que dentro de sus aspectos a regular se encuentran todas aquellas
actividades del hombre que dan origen a un negocio juridico que sera plasmado en un
contrato, el cual dara origen, modificara o extinguira una obligacién determinada, razén
por la que el derecho civil, contempla una diversidad de contratos que pueden ser

ajustados a la intencion y voluntad del hombre.

De tal forma que el derecho civil al sentar las bases del contrato, esto permitira que en
otras ramas del derecho, dicha figura pueda ser utilizada o adaptada a los
requerimientos de alguna ciencia juridica determinada, es por ello, que existen
contratos administrativos, laborales y mercantiles, entre otros, en los cuales siempre

existira esa bilateralidad y voluntad que es la esencia de la contratacién.

En el caso puntual del derecho mercantil, los contratos son de vital importancia pues
facilitan el trafico comercial que es de gran importancia en esta ciencia juridica y
ademas mediante estos, se garantiza que las obligaciones mercantiles que se

encuadran dentro de dichos contratos puedan materializar principios muy importantes
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obligaciones mercantiles. .

Es por ello, que para diferenciar los contratos mercantiles de los civiles, se establece
que los primeros encuadran actos de comercio, los cuales no dejan de ser actos
juridicos, pero que su origen esta regido por la Ley atinente al ambito mercantil, por lo
tanto, dentro de este tipo de contratos no podra originarse, modificarse o extinguirse
una obligacién de caracter civil, y de igual forma en un contrato civil, no sucedera los
mismo, siendo fundamental en cada uno de estos casos, para su diferenciacién, la
normativa juridica pertinente que reconoce ambas materias, ya que la Ley civil tendra
una amplia gama de contratos civiles y la Ley mercantil de igual forma contara con

distintos contratos que permitiran gestar obligaciones mercantiles.

Por lo que, contrato mercantii se define como: “El peculiar del derecho de la
contratacién comercial o el que, comun en ciertos aspectos basicos con el homénimo
del derecho civil, se rigen segun la legislacién mercantil por ser comerciante al menos
uno de los que intervienen o por tratarse de actos de comercio, caracterizados por el

lucro y la profesionalidad sobre todo™’.

Es decir, que otro de los aspectos que diferencian a un contrato civil y a uno mercantil,
es que dentro de estos ultimos, alguna de las partes contratantes debe de tener la
calidad de comerciante, en si, que se dedique a una actividad de comercio, por lo que,

a diferencia de lo que sucede en los contratos civiles, la calidad que tengan las partes,

'7 Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Pag. 516.
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no importa, una vez tengan la capacidad para contratar y en consecuencia materializar
su voluntad, son suficientes para que se pueda celebrar un contrato, sin dejar a un lado
otros elementos esenciales que perfeccionan a este tipo de contrato, y que
ocasionalmente algunos de estos, también son fundamentales dentro de los contratos

mercantiles.

Existe un punto, en el cual converge ambos tipos de contrato, tanto el civil como el
mercantil, y que es la libertad de contratacién, ya que este en todo momento tiende a
ser un principio fundamental dentro del ambito de los contratos, pues nadie esta
obligado a contratar con determinada persona, y mas cuando se trata de actos de
comercio, en el que cualquier persona es libre de adquirir un objeto o servicio
especifico, pues en todo momento se busca un beneficio para la actividad de comercio

que desarrolla, alguna de las partes contratantes.

Ademas que otros aspectos que caracterizan a los contratos mercantiles de cualquier
otro tipo de contratacidn, no necesariamente del ambito civil, se encuentran las

siguientes:

a) “Elfin de lucro o provecho;
b) Constituye algun acto de comercio;
c) Actos en masas realizados por empresas;

d) Vinculados a alguna actividad empresarial™'®.

'8 Vega, Alberto. Contratos mercantiles. P4ag. 12.
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contratos mercantiles, que es el comercio, es por ello que dificimente para una

situacion comercial, se pueda utilizar algun contrato de naturaleza civil, puesto que el
mismo no atenderia a los fines que se persiguen dentro del derecho mercantil, a pesar
de que la denominacién entre un contrato civil y uno mercantil, sea similar como en el

caso puntual de la compraventa.

Dentro de los contratos mercantiles, la doctrina se ha encargado de formular una gran
diversidad de clasificaciones que encuadran a los distintos contratos mercantiles que
los ordenamientos juridicos en esta materia regulan, pero que de igual forma que en los
contratos de caracter civil, existen algunas clasificaciones que se apegan
adecuadamente al cuerpo normativo que se encarga de regularlos, es asi, que dentro
de las clasificaciones mas certeras de los contratos mercantiles, se encuentra la

siguiente:

a) “Contratos de cambio: Procuran la circulacion de la riqueza (bienes y servicios)
ya sea un bien por otro o dando un bien por un servicio;

b) Contrato de colaboracion: Una parte copera con su actividad al mejor desarrollo
de la actividad econémica de la otra;

c) Contrato de prevencion de riesgos: Una parte cubre a la otra las consecuencias
econdmicas de un determinado riesgo;

d) Contrato de conservacion de cosas: Mediante estos se realiza una actividad de

depésito determinada;
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e) Contrato de crédito: Una parte concede crédito a otra;

f) Contrato de garantia: Aseguran el cumplimiento de las obligaciones™®.

Esta clasificacion atiende a todos aquellos contratos mercantiles que son conocidos
como tipicos y atipicos, es decir, aquellos que son reconocidos por la Ley como los que
la mera practica comercial o mercantil han originado y que a consecuencia de ello, son
utilizados, sin la necesidad de estar regulados expresamente en una Ley de caracter
mercantil debido a la informalidad que rige a las contrataciones en este ambito, por lo
tanto, sera el contrato mercantil, el mecanismo mediante el cual se busque obtener una

seguridad juridica en todos los actos de comercio.

2.2. La mora mercantil

El retraso para cumplir una obligacién determinada que puede devenir de la suscripcion
de un contrato, lo cual representa un tipo se sancién para cualquiera de las partes
contractuales, es decir, entre deudor o acreedor, se le conoce como mora, misma que
dentro del imaginario comun de las personas se supone que Unicamente el deudor
puede incurrir en mora, al ser el principal obligado en hacer efectiva la prestacion, sin
embargo, también puede ser el acreedor, en el sentido de no querer recibir dicha
prestacion, la cual cominmente es de dar, hacer o no hacer, en si la mora es “una
institucion juridica, que se concibe desde la aceptacién etimoldgica, como un retraso,

tardanza o demora en la ejecucion de la prestacion, existe una fuerte vinculacién con el

' Ibid. Pag. 14.
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factor tiempo, concretamente es la dilacion o tardanza de alguna persona en cumplir

con la obligacién que se habia impuesto™.

De tal forma que esta es la definicion de mora desde el punto de vista civil, ademas que
en este caso, necesariamente debe existir un requerimiento mediante el cual se
constituya en mora, ya sea al deudor o al acreedor, diligencia que en algunas
legislaciones de caracter civil permiten que la misma sea realizada judicialmente o que

se encargue a un notario para ello.

Por lo que en todo momento, a quien se le atribuya la mora, es decir, al deudor, este
tendra que hacer efectivo, el correspondiente pago de los dafios y perjuicios causados
por el retardo que representa el haber incurrido en mora, sin embargo, dicha
circunstancia puede pactarse mediante una clausula denominada cominmente en
algunas legislaciones como clausula de indemnizacién, en la que ambas partes, de
forma anticipada pactan, cierta cantidad de dinero en concepto de dafios y perjuicios,
misma que debera satisfacer, quien haya incurrido en mora, es decir, tanto acreedor
como deudor quedan completamente obligados, si alguno de estos incurre en tal

circunstancia.

Siendo estos los aspectos que constituyen la figura de la mora, dentro del derecho civil,
sin embargo en el caso particular del derecho mercantil, en donde los actos de
comercio, también generan distintas obligaciones que son encuadradas dentro de los

contratos mercantiles respectivos, surge dicha figura, nacida en el derecho civil, pero

2 hitp://derechomx.blogspot.com/2011/09/la-mora.html. (Consuita 9 de mayo de 2017).
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atendiendo algunos aspectos distintos a lo que regularmente constituye en el &mbito de
su origen, por lo que la normativa competente de esta area del derecho, se encarga de
regular los supuestos, en los cuales, se presume que una de las partes contratantes en

algun contrato mercantil, ha incurrido en mora.

Es decir, que en ambas ramas del derecho, ya sea civil 0 mercantil, la mora siempre
representara ese retraso en el cumplimiento de una obligacion determinada, pero que la
diferencia que separa una de otra, son las condiciones que la hacen efectiva y que sera
tnicamente la Ley, quien se encargara de establecer dicho supuestos, atendiendo a las

actividades que surgen en cada ciencia juridica.

Puesto que, en el caso de las obligaciones de caracter mercantil, la mora para
constituirla, no sera necesario que exista un requerimiento como sucede en el derecho
civil, el cual queda a cargo regularmente de un érgano jurisdiccional o de un notario, ya
que en el derecho mercantil, la mora opera con mayor sencillez, pues Unicamente basta
que el plazo de la obligacion haya vencido o sea exigible, circunstancia que
evidentemente atiende a uno de las caracteristicas del derecho mercantil que es la

informalidad.

En cuanto al resarcimiento de los respectivos dafios y perjuicios que se pudieran
ocasionar en la mora mercantil, esta a diferencia de lo que sucede en el ambito civil, se
contempla en algunas legislaciones, que el deudor moroso debera pagar, una cantidad

determinada basada en un interés legal, devenido del valor de la cosa que se ha
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que puede ser cierta y determinada, atendiendo a su género y cantidad, circunstancia

que tiende a ser una alternativa en los casos que previamente no se haya pactado una
cantidad especifica en cuanto al pago de dafios y perjuicios entre las partes

contratantes.

Ademas en la mora mercantil, existe una posicion en la que el acreedor pareciera una
parte con mayor proteccion que el deudor, puesto que si en dado caso se generan
dafos y perjuicios, los cuales no son suficientes de conformidad al acreedor, este
puede exigirle al deudor, que haga efectivo el pago de un excedente para que se tenga
por satisfecho el agravio ocasionado, siendo esto, algo contradictorio, en cuanto a lo
relativo legal y doctrinariamente en el derecho de obligaciones, sin importar la materia
que se trate, es decir, civil o mercantil, pues en todo momento se debe velar que exista

cierta ecuanimidad en derechos y obligaciones, al momento de contratar.

Por lo tanto, son pocos los aspectos que diferencian la mora civil de la mercantil, ya que
en todo momento lo que se busca, es tener un resarcimiento en cuanto al
incumplimiento o retardo de una obligacién determinada, pero puntuaimente se busca
que la obligacion en ningin momento deje de ser cumplida y se haga efectiva, en el
modo y forma que se acord6 contractualmente, a su vez, la situacion de moroso, no
necesariamente se puede encuadrar solamente al deudor sino que también existen
grandes posibilidades que el acreedor pueda incurrir en mora, lo cual de igual forma,

lesiona los derechos del deudor, contenidos dentro del contrato celebrado, pero que a
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diferencia de la mora civil, en la mercantil, no se pretende gestar alguna igualdad en
cuanto al resarcimiento que pueda acaecer en caso de incumplimiento de la obligacion,
lo que desvirttia, los fines de cualquier tipo de contratacion que este fundamentada en
la Ley, al proporcionarle mayor proteccién al acreedor, sin embargo, este tipo de
situacién no es recopilada por todas legislaciones en materia mercantil, siendo pocas,
las que mantienen este mandato un tanto arcaico, como en el caso de la legislacién

mercantil guatemalteca.

2.3. Laforma en los contratos mercantiles

Los contratos dentro del derecho civil, exigen ciertos formalismos para que estos
tengan plena validez y en consecuencia produzcan sus efectos juridicos, es por ello que
establecen la forma en que estos deben hacer constar, ya sea verbal o por escrito, en
este Ultimo caso, la materializaciéon del contrato representa mayor formalismo, pues
algunos de estos, pueden realizarse entre las partes sin la intervencién de una persona

que pueda ostentar cierta autoridad o facultad que permita darle validez al contrato.

Como en el caso de los documentos privados, en los que las partes, establecen de
forma unanime las condiciones en que se lievara a cabo el contrato, en otros casos, la
Ley expresamente requiere la intervencibn de una autoridad judicial para que el
documento tenga validez, o bien que el mismo sea elaborado y autorizado por un
profesional que ha sido investido con fe publica, siendo un caso puntual, el notario, es

por ello que este, le dara validez a ciertos contratos al momento en que se haga constar
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el mismo en su respectivo registro notarial, dando fe de todo lo expuesto por las partes
contratantes, quienes materializan su consentimiento mediante la suscripcion del

contrato con su respectiva firma.

Es asi, como en el derecho civil, los contratos estan revestidos de una gran diversidad
de formalidades que deben ser cumplidas para que estos tengan validez y para ello se
auxilia de otra rama del derecho como el notariado, ya que es este, quien no solamente
al estar investido de fe publica puede faccionar y autorizar un documento que contenga
un contrato determinado, sino que también tiene la capacidad y conocimientos

suficientes para darle forma legal a la voluntad de las partes.

Sin embargo, en el caso de la contratacion mercantil, sucede todo lo contrario, ya que
dentro de este ambito, la formalidad es casi inexistente, pues para que el trafico
comercial, sea mas fluido se ha eximido de formalidades gran parte de los contratos
que imperan en el derecho mercantil, reservandose algunas situaciones en las que
necesariamente un contrato debe cumplir con ciertos requerimientos para que sean

validos como en el caso de la constitucion de una sociedad anénima.

De tal forma que esta informalidad que prevalece en la contratacion mercantil, ha
facilitado que las partes contratantes, no tengan mayor inconveniente al momento de
celebrar algun tipo de contrato, pues hasta en lo que respecta a la representacién para
contratar, es tan informal, que regularmente no se requiere de un mandato para poder

ser parte activa en un contrato, como sucede en el derecho civil, en el que
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necesariamente quien comparece en representacion de otra persona, debe contar con
un mandato para que el contrato sea plenamente valido, sin embargo en el derecho
mercantil, gracias a la existencia de los auxiliares de comercio, muchos de estos actian
en nombre y representacion de su principal comerciante, permitiendo que el tréafico
comercial sea mas fluido, dando origen con esto, a lo que se conoce como

representacion aparente.

Ademas que esta inexistencia de formalismos, permite que los contratos mercantiles
puedan celebrarse en el idioma que las partes hayan concertado previamente, ya que
los mismos tendran validez, a menos que expresamente en una Ley determinada se
establezca que los mismos tienen que ser celebrados en el idioma del lugar en el que
tendra sus respectivos efectos el contrato, de lo contario si ninguna normativa, exige tal
circunstancia los contratantes tendran plena libertar de contratar en el idioma que mas

les parezca el adecuado.

En consecuencia la informalidad en la contratacion mercantil, es uno de los grandes
aspectos que lo diferencian de cualquier tipo de contrato civil, pues a pesar de la
existencia de distintas clases de contratos mercantiles y que en algunos casos la
denominacién de los mismos se asemeja, tal es el caso de la compraventa, sin
embargo, en la compraventa que regula el derecho civil, se requiere el cumplimiento de
ciertas formalidades para que tenga validez, en cambio en la compraventa de caracter
mercantil, no existe formalismo alguno para que nazca a la vida juridica en

consecuencia este contrato tiende a ser versatil, ya que el mismo puede ser celebrado
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de cualquier forma, sin atender ciertos requerimientos legales, es asi, como la
informalidad dentro de los contratos mercantiles tiende a ser un principio dispositivo,
que de alguna manera, es ampliamente reconocido en las legislaciones pertenecientes

al derecho mercantil.

2.4. Contratos de adhesién

Los contratos en el derecho mercantil, al caracterizarse por su informalidad en cuanto a
la celebracién y validez de los mismos, ha generado que se originen diversos tipos de
contratos en este ambito, ya que en todo momento se procura que persista un trafico
mercantil fluido, debido a que, la contratacibn mercantil se caracteriza por las

transacciones gue se gestan en masa.

Es de esta manera que surgen los denominados contratos de adhesién, los cuales
consisten en “un modelo de contratacion redactado GUnicamente por una de las partes
que lo suscriben, de manera tal que la otra parte sélo puede aceptar o rechazar el

contrato en su totalidad™’.

De tal forma que este es un caso especial que se presenta dentro de los distintos
contratos que pueden originarse en el derecho mercantil, ya que en este caso,
solamente es una de las partes, la que establece las condiciones o estipulaciones en la
que se llevara a cabo la contratacion, teniendo opcién la otra parte, de aceptar los

términos y condiciones que se le estan presentado, pues a pesar de que el mismo fue

21 hitps://www.gerencie.com/contrato-de-adhesion.html. (Consultada 10 de mayo de 2017).
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redactado por una de las partes, no le restringe el derecho de libertad de contratacion,
por lo que atendiendo a los intereses o beneficios que se tenga, se procedera a
suscribir el contrato, ya que de lo contrario si lo estipulado en el contrato de adhesién

no es favorable, se puede optar a no hacerlo.

Circunstancia que ha sido criticada por diversos juristas, ya que el simple hecho de que
solamente una de las partes fue la que dispuso la forma y modo en que debe cumplirse
la obligacién contenida en el contrato, genera una desigualdad entre los contratantes,
ya que la parte no participe en la elaboracion del contrato, resulta ser la menos
desfavorecida, pero esto se debe principalmente a que los contratos de adhesiéon son
utilizados en transacciones realizadas en masa, en donde se pretende buscar cierta
sencillez al momento de contratar debido a las grandes cantidades en que estas se
realizan, pero en ningin momento se toma en cuenta la desigualdad que se origina al

contratar de esta forma.

Es asi, como los contratos de adhesion “son producto de la negociacién en masa; son
elaborados en serie, segin la Ley de los grandes numeros, sometidos a las leyes de
una estandarizacion rigurosa, que por un proceso de tipificacién contractual reduce al

minimo el esfuerzo de las partes y la pérdida de tiempo™%.

Al gestarse esa desigualdad al momento de contratar, es que el Estado como ente
garante de los derechos de sus habitantes, crea instituciones en las cuales deben

registrarse previamente este tipo de contratos, para que los mismos sean analizados y

2 Villegas, Lara. Derecho mercantil guatemalteco. P4g. 34.
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se determine si estos no lesionan algiun derecho o dejan en desproporcion de
condiciones a la otra parte que suscribira el contrato, pues al encontrase ciertos
aspectos en este sentido, el contrato de adhesion es rechazado y debera ser adecuado
correctamente para que el mismo pueda ser aprobado y utilizado posteriormente en

cualquier contratacién en masa que pueda realizarse.

A su vez, existen normativas que tienen como fin el proteger los derechos del
consumidor y usuario, al ser el ambito de la prestacion de servicios en el que con mayor
regularidad se utiliza este tipo de contratos y por lo tanto, se pretende equiparar las
condiciones hasta igualar los derechos y obligaciones que tienen ambas partes, para
que de esta manera no exista menoscabo de los derechos de quien no fue parte en la
elaboracion del contrato, es asi como estas normativas, son beneficiosas y al mismo
tiempo fortalecen el actuar de instituciones estatales que tiene una naturaleza similar y

que en todo momento solamente quieren un bienestar para el consumidor y usuario.

Por lo tanto, los contratos de adhesion tienden a presentar las siguientes caracteristicas
que los distinguen e individualizan de otros tipos de contratos que se gestan en el

ambito mercantil:

a) “Ausencia de discusiones preliminares: Las clausulas o estipulaciones estan

previamente determinadas y propuestas por una de las partes y la otra sélo

puede aceptarlas y celebrar de este modo el contrato o rechazarlas;
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b) Supremacia econémica y juridica del oferente: El contrato por adhesion, tiene
como caracter distintivo la circunstancia de que tanto su contenido, como sus
modalidades peculiares, han sido formulados por una sola parte;

c) Redaccién anticipada y unilateral del contrato: El contenido, en este tipo de
contratos, es obra exclusiva de una de las partes, y al cual la obra se somete o
no, sin que se modifique alguna. Se presenta a los destinatarios como un todo
unitario;

d) Destinatarios multiples: En el contrato por adhesién el destinatario no es un
individuo determinado, sino una generalidad de personas, frente a la cual se
mantiene la oferta duraderamente con independencia de que sea aceptada o

n 0”23.

Es asi, que estas caracteristicas dejan en evidencia que dificiimente pueda existir otro
contrato que se le pueda asemejar, a pesar que en el ambito civil, ocasionalmente se
ha tratado de incorporar esta figura a su normativa, sin embargo debido a los
formalismos que prevalecen en la contratacion civil, dificilmente tiendan a ser efectivos

como en el derecho mercantil.

3 hitp://www.eumed.net/diccionario/definicion.php?dic=1&def=1035. (Consultada 10 de mayo de 2017).
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CAPITULO Il

3. Los contratos tipicos y atipicos en el derecho mercantil

Lo concemiente a los contratos en el derecho mercantil, tiende a ser un tema
demasiado amplio debido a la necesidad de generar cierta fluidez dentro del trafico
comercial, razén por la cual existe una gran diversidad de contratos que facilitan
cualquier transaccion mercantil a realizar entre las partes contratantes, que a diferencia
de los contratos en el derecho civil, no existen motivos suficientes para que la gama de
contratos que se originan en esta rama del derecho sea tan amplia, pues con los que se

cuenta regularmente son suficientes para concretar la voluntad de las partes.

Es asi, como dentro de las diversas clasificaciones que se han formulado sobre los
contratos mercantiles, se instituyen algunos que tienden a ser muy versatiles y se
adaptan correctamente a los fines del derecho mercantil, como es el caso de los

contratos tipicos y atipicos.

Sin embargo, en estas dos clases de contratos, existe un elemento que diferencia uno
del otro, que es su tipificacién o regulacién en la Ley, ya que los contratos tipicos son
aquellos que se encuentran regulados en normas dispositivas del derecho mercantil, en
tanto, los atipicos, se constituyen o se fueron estructurando con base a las practicas

mercantiles, lo cual generd que este tipo de contratos no esté fundamentado en la Ley.
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3.1. Definicion de contratos tipicos y atipicos

Un contrato tipico es “aquella figura contractual que ha sido acogida o prevista por la
Ley. Es precisamente la Ley la que individualiza a un determinado fenémeno a través
de una serie de elementos y de datos particulares, y al conjunto, asi descrito, lo valora y

le atribuye una concreta regulacién juridica unitaria”?*.

Por lo que un contrate tipico, necesariamente debe estar previsto y regulado en la Ley
correspondiente, en la cual se establecerdn los elementos y efectos que le daran
validez, ademas que la regulacidbn de este tipo de contratos, representa una
supletoriedad a la autonomia de la voluntad de las partes contratantes, ya que permitira
cubrir ciertos aspectos que no se tomaron en cuenta y que constituyen un elemento

natural dentro de los contratos.

Siendo la tipicidad y la calificacion juridica, factores fundamentales en este tipo de
contratos, ya que solamente mediante esta se puede adecuar correctamente la
conducta del hombre y darle un valor legal, mediante el contrato idoneo en el que se
materializara la voluntad de las partes contratantes, en si de esta manera se analiza la
conducta del hombre y el supuesto contenido en la norma juridica, para que al final se
determine en cual de todas las normativas atinentes a los distintos contratos existentes
en el derecho mercantil y contenidos en una Ley, le corresponde dicha conducta

cotejada con el supuesto.

% Soria, Alfredo. Contratos modemos. Pag. 18.
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Concretamente la tipicidad y la calificacion juridica, permiten que “una vez verificada la
plena correspondencia del contrato realizado en los hechos con un determinado tipo
contractual, deberan aplicarse las normas imperativas y supletorias previstas para dicho

tipo contractual al contrato concreto realizado por las partes™.

Dentro de los contratos tipicos, los mismos estaran interpretados de conformidad a lo
pactado dentro de cada una de las clausulas que componen al contrato, es decir, se
debe analizar la voluntad que tuvieron las partes y que fueron adecuadas conforme a lo
prescrito por la Ley respectiva, sin embargo en defecto de que por alguna razén se
obvio estipular algin aspecto propio del contrato que se materializa mediante ese
acuerdo de voluntades, inmediatamente la ley cubre ese vacio que accidentalmente no
se considero, para que de esta manera el contrato tenga sus efectos correspondientes
como también para mantener equilibrada la relacién que se origina entre las partes

contratantes, y evitar con ello, que alguna de estas, quede en desventaja ante la otra.

Es asi, como los contratos tipicos en todo momento deben respetar una secuencia que
es propia de este tipo de contratos que tienen su fundamento en la Ley, por lo que, los

aspectos que conforman dicha secuencia son:

a) “Voluntad de las partes;

b) Reglas especiales del contrato tipico;

c) Normas generales de los contratos y de las obligaciones™.

% Ibid. Pag. 19.
% Ibid. Pag. 28.
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Contrariamente a lo que sucede con los contratos tipicos en los atipicos, existe mayor
libertad y versatilidad al momento de gestar algtin tipo de negocio juridico en el ambito
comercial, ya que la principal caracteristica de los contratos atipicos es que los mismos
no estan regulados en alguna Ley determinada, lo cual permite que la declaracion de
voluntad de las partes contratantes sea bastante amplia, sin embargo esto no
representa que al no tener regulacion en la Ley, el contrato sea contradictorio o violente
la Ley, es decir que se pretenda negociar cosas que estén fuera del comercio del

hombre.

Por lo tanto, dentro de los contratos atipicos se pueden gestar una gran diversidad de
contratos atendiendo a las necesidades del derecho mercantil, quedando sujetos a las
disposiciones de las partes contratantes, lo cual contrasta totalmente con los contratos
tipicos, los cuales necesariamente deben cumplir con los elementos esenciales y
establecidos en la Ley para su validez, asi como también no pueden crearse otros

contratos fuera de los reconocidos en alguna normativa juridica.

Es decir, que los contratos que se encuentran regulados en la Ley, tienden a ser muy
anticuados, y mas cuando se trata de aspectos comerciales, en los que se necesita de
propuestas eficientes, ya que el tipo de contratacion tiende a ser sobre mercaderias en
masa, por lo tanto, dificimente la Ley podria recopilar constantemente toda esa
complejidad que se suscita en el ambito mercantil, pues dificimente una Ley que regula
un conjunto de contratos, puede estar siendo reformada constantemente para incluir

determinados contratos que atiendan los intereses y necesidades de los particulares, de
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tal forma que los contratos atipicos son las solucion inmediata a esta circunstancia,
pues con gran facilidad las partes contratantes pueden gestar una diversidad de
contratos que permita adecuar correctamente cada una de las transacciones a realizar
y que a la vez, la forma en como se perfecciona y consecuentemente produzca sus

respectivos efectos, sea lo mas inmediato posible.

En consecuencia los contratos atipicos se definen como: “aquel que no obstante de
tener una identificacion propia y reunir los requisitos necesarios para ser contrato, no ha
merecido aln recepcion legislativa mediante una disciplina particular. Es decir, se trata
de aquella figura contractual que no ha sido acogida por el legislador y que por lo tanto,

carece de una regulacién concreta dada por la Ley™?’.

Ademas que el simple hecho de que los contratos atipicos no cuenten con alguna
regulacion legal que los dote de ciertos requisitos esenciales para su validez, no
restringe el hecho de que al tratarse de un contrato este no cuente con los elementos
necesarios para constituirse como tal, es decir, que exista libertad en la declaraciéon de
voluntad como también de que la cosa u objeto que se negocia, sea licita y
determinable, pues lo contrario al carecer de estos requisitos obviamente un contrato no

puede originarse.

Sin embargo esa falta de tipicidad dentro de una normativa juridica especifica, no infiere
qgue de alguna forma, esas mismas normativas no hagan referencia de estos contratos

dentro del articulado que la compone, pues en muchos ordenamientos normativos se

27 Ibid. Pag. 29.
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hace mencién de los contratos atipicos, en el sentido de darle validez a la declaracion
de voluntad de las partes cuando en la misma Ley no exista un contrato que adecue la
misma y que en todo caso siempre sera valido la formulacion de un contrato que no
esté normado pero que en todo momento busque consolidar la declaracién de voluntad

de las partes contratantes.

Siendo asi, que dentro de los diversos factores que permiten de alguna forma que los
contratos atipicos cobren en la actualidad mayor importancia debido a la versatilidad

que los caracteriza, se encuentran:

a) Lainfluencia del derecho anglosajén con nuevas formas de contratacién que, por
su sentido practico y eficaz, se introducen primero en Europa y posteriormente
en América Latina;

b) Los avances tecnolégicos que exigen nuevos usos;

c) Elfenémeno del comercio exterior y la globalizacion;

d) Los intercambios entre Estados que se vieron obligados a aceptar nuevas formas
de relaciones econémicas poco utilizadas en el ambito nacional;

e) El desarrollo de las sociedades mercantiles con las exigencias que ello reporta,
como programacién a larga distancia, contratos para intercambio o compra de
tecnologia y utilizacién de patentes, entre otros;

f) Los vacios que tiene cualquier ordenamiento juridico con respecto a estos

contratos™,

8 \/ega, Maximo. Apuntes sobre los contratos atipicos o innominados. Pag. 21.
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Algo muy peculiar dentro de los contratos atipicos es que a estos ocasionalmente se les
suele llamar contratos innominados, sin embargo, esa denominacién que se le otorga a
los contratos atipicos es totalmente errobnea, ya que es totalmente distinto el no contar
con regulaciéon dentro de una Ley determinada a no tener una denominacién que lo
identifique, es decir, que el hecho de que los contratos atipicos no tengan regulacién
dentro de una Ley mercantil especifica no infiere, que a estos no se les confiera una
denominacién mediante la cual pueda identificarseles, siendo asi que es totalmente

erréneo, el nombrar a estos contratos como innominados.

Por su lado, la doctrina atendiendo a esa caracteristica principal que tienen los
contratos atipicos que es la falta de regulaciéon legal, ha generado que se esbocen
distintas clasificaciones que faciliten el analisis y estudio de este tipo de contratos, por
lo tanto dentro de una de las clasificaciones doctrinarias con mayor certeza, se

encuentra la siguiente:

a) Contratos atipicos puros: Son los que tienen un contenido completamente
extrafio a los tipos establecidos;

b) Contratos mixtos o complejos: Son los que resultan de la combinacién o mezcla
de elementos y prestaciones que corresponden a contratos tipicos. Se les llama
también contratos atipicos impropios. A su vez, estos pueden ser contratos

combinados gemelos, mixtos o de doble tipo™°.

2 Flores, lvonne. Contratos innominados. P4g. 13.
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En el caso de los contratos mixtos, los mismos albergan tres modalidades distintas, ya
gue por un lado los contratos combinados gemelos se originan cuando la prestacion de
una de las partes contratantes tiende a pertenecer a varios contratos tipicos en tanto, la
prestacién de la otra parte solamente pertenece a un contrato tipico, pero que al final se

conjugan y tienen como resultado un contrato atipico.

En tanto, con los contratos mixtos, estos surgen cuando originalmente se tiene un
contrato tipico, pero para que realmente pueda adecuarse la voluntad de las partes
dentro del contrato, se es necesario afiadirle a dicho contrato algunas partes de otro
contrato tipico distinto al que se tiene inicialmente, generando que con esa combinacién

surja un nuevo contrato.

Siendo el contrato de doble tipo, el ultimo que integra a los contratos complejos y
consiste en que la totalidad de este, puede encuadrarse facilmente dentro de dos
contratos tipicos, es decir, que conjuga versatiimente los aspectos de dos contratos que

se encuentran regulados en la Ley, para originar uno eminentemente atipico.

En si, tanto los contratos tipicos y atipicos son fundamentales dentro del derecho
mercantil, aunque en el caso de los contratos atipicos, estos actuaimente tiene mayor
relevancia, debido a la libertad que tienen en cuanto a concretar adecuadamente la
intencién de las partes de gestar un negocio juridico eminentemente comercial y en
consecuencia les pemmite tener un trafico comercial mas fluido, ya que en todo

momento se busca que esas transacciones masivas que caracterizan al derecho




mercantil, puedan ser mas agiles y eficientes, obteniendo al mismo tiempo amplios

resultados.

3.2. Regulacion de los contratos tipicos en Guatemala

Todo lo que concierne a los contratos mercantiles se encuentra regulado en Guatemala
dentro del Cédigo de Comercio (Decreto 2-70 del Congreso de la Republica),
dedicandole un Libro completo a esta materia conjuntamente con lo referente a las
obligaciones de caracter mercantil, ya que este es un tema que se encuentra
estrictamente ligado a los contratos, por lo tanto, es pertinente que ambos temas estén

comprendidos en el mismo Libro.

Es asi, como en el Articulo 671 del Codigo de Comercio (Decreto 2-70 del Congreso de
la Republica), se establece lo concerniente a las formalidades de los contratos
mercantiles, por lo que dicho Articulo preceptia lo siguiente: “Los contratos de
comercio, no estan sujetos, para su validez, a formalidades especiales. Cuales quiera
gue sean la forma y el idioma en que se celebren, las partes quedaran obligadas de la
manera y en los términos que aparezca que quisieron obligarse. Los contratos
celebrados en territorio guatemalteco y que hayan de surtir efectos en el mismo, se
extenderan en el idioma espafiol. Se exceptuan de esta disposicion los contratos que,
de acuerdo con la Ley, requieran formas o solemnidades especiales...”, siendo este
Articulo, el que de una forma muy generalizada establece ciertos aspectos que deben

concurrir dentro de los contratos mercantiles, teniendo como una peculiaridad, la
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libertad que se puede gestar dentro de este tipo de contrataciéon, ya que en ningun
momento se hace alusion en cuanto a ciertas solemnidades que le puedan dar validez a
estos contratos, a excepcion de aquellos que lo requieren y que necesariamente se
debe aplicar supletoriamente lo contenido en otras normativas como lo puede ser el

Cédigo de Notariado (Decreto 314 del Congreso de la Republica).

Por lo tanto, este Articulo no solamente le da validez a todos aquellos contratos tipicos
que pueden estar contenidos en el Cédigo de Comercio (Decreto 2-70 del Congreso de
la Republica), sino que también a los que debido a lo complejo y cambiante que es el
derecho mercantil, se es necesario generar diversas modalidades de contratos, siendo
este fundamento suficiente para darle valor legal a los contratos atipicos que pudieran

materializarse en Guatemala.

Es por ello, que atendiendo a estar circunstancias dentro del Cédigo de Comercio
(Decreto 2-70 del Congreso de la Republica), también se estipula lo concerniente a la
libertad de contratacion, ya que esto no solamente es un principio fundamental dentro
de la contratacion mercantil sino que en todas aquellas ramas del derecho en las que
pueda originarse un contrato, por lo tanto, nadie puede quedar obligado a contratar con
determinada persona, sin embargo también existe la excepcion a la regla, puesto que
esta libertad, ocasionalmente puede ser tergiversada y utilizada para realizar ciertos
actos ilicitos o se abuse de determinados derechos, por lo cual, solamente en estas

circunstancias se podra contratar de una forma que se asume es obligatoria.
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Ademas que para salvaguardar los derechos de cualquiera de las partes de un contrato
y cuando de alguna manera lo contenido en el Cédigo de Comercio (Decreto 2-70 del
Congreso de la Republica), deje ciertos vacios que puedan perjudicar la interpretacién o
cualquier otro aspecto de los contratos regulados en dicha normativa, con total libertad
se podra aplicar de forma supletoria lo contenido en el Cédigo Civil (Decreto-Ley 106),
para que de esta manera se puedan cubrir esas lagunas legales que pudieran existir y

el contrato respectivo tienda a ser efectivo.

De tal forma que el Codigo de Comercio (Decreto 2-70 del Congreso de la Republica),
dentro del Libro IV regula 17 contratos que anteriormente era una cantidad mas alta
pero debib a la creacién de ciertas normativas, estos fueron regulados por las mismas
de una forma mas adecuada, atendido a la importancia que estos tenian en el derecho
mercantil, por lo tanto, los contratos que atln se encuentran en el Cédigo de Comercio

(Decreto 2-70 del Congreso de la Republica) son:

a) Contrato de compraventa mercantil;
b) Contrato de suministro;

c) Contrato estimatorio;

d) Contrato de depdsito mercantil;

e) Contrato de apertura de crédito;

f) Contrato de descuento;

g) Contrato de cuenta corriente;

h) Contrato de reporto;
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i) Cartas ordenes de crédito;

j) Tarjeta de crédito;

k) Crédito documentario;

I) Fideicomiso;

m) Contrato de transporte;

n) Contrato de participacion;

o) Contrato de hospedaje;

p) Contrato de agencia;

q) Contrato de distribucién o representacion
r) Contrato de seguro;

s) Contrato de fianza y reafianzamiento.

Siendo los contratos que anteriormente se encontraban regulados en el Coédigo de
Comercio (Decreto 2-70 del Congreso de la Republica), los contenidos en la Ley de
Derecho de Autor y Derechos Conexos (Decreto 33-98 del Congreso de la Republica) y
que son el contrato de edicion, contrato de representacién y ejecuciéon publica y el
contrato de fijacion de obra, sin embargo algunos de estos fueron adecuados a la Ley
en mencioén, por lo que de alguna forma, sufrieron alguna variaciéon con respecto a la
forma en que anteriormente se regulaban en el Cédigo de Comercio (Decreto 2-70 del
Congreso de la Republica), ademas que otro contrato mercantil, que nunca se regulé en
el cuerpo normativo en mencion, son los contratos de bolsa, los cuales se encuentran
preceptuados en la Ley del Mercado de Valores y Mercancias (Decreto 36-96 del

Congreso de la Republica), de tal forma que este tipo de contratos, los constituyen el
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contrato de fondo de inversion, de fideicomiso de inversién, de suscripcién de valores y

contrato a futuro.

En tanto, con lo que respecta al contrato de seguro, el mismo ain se encuentra
regulado en el Cédigo de Comercio (Decreto 2-70 del Congreso de la Republica),
estableciendo las diversas clases que se pueden gestar en este tipo de contrato, pero
en este caso puntual, se aplica conjuntamente lo correspondiente a la Ley de la
Actividad Aseguradora (Decreto 25-2010 del Congreso de la Republica), pero en lo que
concierne al funcionamiento de las entidades que se constituyen como aseguradoras y

reaseguradoras.

A su vez, el Cédigo de Comercio (Decreto 2-70 del Congreso de la Republica), regula
todo lo concemiente a la sociedad an6nima, sin embargo este a diferencia de los
demas contratos mercantiles, por su naturaleza y atendiendo a diversos preceptos
doctrinarios dificilmente puede encajar como un contrato mercantil, pero que de alguna
manera, este ejemplifica adecuadamente la necesidad del cumplimiento de ciertos
requisitos o elementos esenciales para su validez, contrariamente a lo que suponen los
demas contratos, en los que expresamente la Ley, los ha revestido de una simplicidad
en donde los formalismos pasan a un segundo plano, puesto que lo primordial en este
ambito es darle fluidez al trafico comercial, por lo que estos contratos tienden a ser
altamente versatiles, ya que estan dotados de una libertad plena en la que alguna de
las partes contratantes no puede objetar, cierta restriccion en cuanto a materializar sus

respectivas intenciones contenidas en su declaracién de voluntad.
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Sin embargo, algunos de los contratos contenidos en el Cédigo de Comercio (Decreto
2-70 del Congreso de la Republica) tienden a denominarse de igual forma que ciertos
contratos regulados en el Cédigo Civil (Decreto-Ley 106), teniendo ambos algunas
similitudes, pero que el primer aspecto que diferencia a estos contratos, es que en la
compraventa mercantil, la misma se da en masa, contrariamente a lo que sucede con la
compraventa civil, que solamente se da de una forma un tanto asilada, es decir, que el
objeto que origina el negocio juridico es solamente uno o bien hasta mas de dos, sin

alcanzar cantidades gigantescas como en el caso de la compraventa mercantil.

Ademas que el contrato de compraventa mercantil, a diferencia de su similar en el
derecho civil, el mismo tiende a ser el motor de la dinAmica comercial, ya que de alguna
manera, este suele vincular otro tipo de contratos o transacciones propias del derecho
mercantil como en el caso de los seguros, fianzas, titulos de crédito, entre otras,
circunstancia que dificilmente la compraventa civil puede gestionar, como también la
compraventa mercantil, cuenta con alrededor de seis distintas formas en las que puede
adecuarse como la venta contra documentos, venta de cosas en transito, venta FOB,

ventas FAS, venta CIFyventaC y F.

Modalidades de compraventa mercantil, que facilitan las transacciones masivas de
mercaderias que se gestan en el derecho mercantil, por lo que estas modalidades de
compraventa, tienden a ser otro aspecto mas que pueden diferenciarla de la
compraventa civil, a pesar que en esta, también se gestan diversas modalidades en las

que se puede realizar una compraventa dentro del derecho civil, pero que las mismas
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siguen teniendo como objeto del negocio juridico, cosas que no representan una

masividad como la que se origina en el ambito comercial.

De tal forma que cada uno de los contratos contenidos en el Cédigo de Comercio
(Decreto 2-70 del Congreso de la Replblica) y otras leyes conexas a esta materia, son
los unicos contratos que pueden considerarse como tipicos, al contar con su respectivo
fundamento dentro de una normativa especifica y en consecuencia son parte

determinante en el derecho mercantil.

3.3. Importancia de los contratos atipicos mercantiles en Guatemala

El Cédigo de Comercio (Decreto 2-70 del Congreso de la Republica), expresamente
establece en su Articulo 671, que todos los contratos que se pudieran originar dentro
del ambito mercantil guatemalteco, para su validez no se requiere de requisitos
esenciales tal y como sucede en el derecho civil, por lo tanto esto fundamenta la

existencia de los contratos atipicos mercantiles.

Por lo que durante los ultimos afios este tipo de contratos ha tomado auge en
Guatemala, debido a la presencia o interés de distintas entidades internacionales por
invertir en el pais y generar cierto desarrollo que beneficie no solamente a estos sino
que a la poblacién guatemalteca, es por ello que es muy comin que atendiendo a la
versatilidad que representan los contratos atipicos, los mismos son utilizados con mayor

frecuencia, pero ante la extensa gama que existe de este tipo de contratos
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regularmente los que en su mayoria son empleados en Guatemala, se encuentran los

siguientes:

a) Contrato de leasing;

b) Contrato de factoring;

¢) Contrato de franquicia;

d) Contrato de concesiéon comercial;
e) Contrato de tiempo compartido;

f) Contratos electrénicos.

En el caso puntual del leasing, este contrato en Guatemala es uno de los mas
utilizados, ya que su importancia ha despertado el interés de la Junta Monetaria,
quienes atendiendo al uso que se le ha dado a este contrato atipico, se han visto
obligados a emitir una serie de resoluciones reglamentarias que han permitido un mejor
uso de este contrato, pero esto representa que el mismo sea regulado legaimente, es
asi como este contrato consiste basicamente en una especie de arrendamiento que se
suscita pero en un ambito mercantil, generando a consecuencia de esto, alguna
confusioén con el contrato de arrendamiento regulado en el derecho civil, circunstancia
que se debe principalmente a que la doctrina ha formulado dos tipos de leasing, siendo

estos el operativo y el financiero.

En el caso del leasing operativo, es el que mayor similitud tiene con el contrato de

arrendamiento que se origina en el derecho civil, ya que el mismo consiste en la
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entrega de un bien por un plazo corto de tiempo, previamente determinado y a cambio
de una renta acordada entre las partes, por lo que en este caso el sujeto propietario del
bien puede ser un fabricante o proveedor a quien se le denomina como locador, en
tanto la otra parte esta constituida por un locatario, quien obviamente es el que paga la
renta correspondiente durante el plazo acordado, concretamente este tiende a ser un

contrato de arrendamiento originado en un ambito mercantil.

En tanto, el leasing financiero no se asemeja tanto a un arrendamiento civil, sino que
mas bien a una compraventa con reserva de dominio, contrato que es tipico del
derecho civil, ya que en este contrato atipico, el sujeto denominado dador proporciona
dinero para adquirir un bien que necesita la otra parte conocida como tomador, pero
dicho bien se adquiere a nombre del tomador sino que es propiedad del dador, por lo
cual, el uso del mismo es transferido al tomador, quien se obliga a pagar una renta en
un plazo determinado por el uso del bien adquirido, teniendo la opcién de comprarlo al
finalizar el plazo establecido mediante el pago de un precio residual, que también ha
sido fijado previamente y que esta contenido en el contrato de leasing, siendo estos los
aspectos principales que han generado, cierta similitud con contratos del ambito civil

como lo es el contrato de compraventa con reserva de dominio.

Otro de los contratos con mayor incidencia en Guatemala, es el de franquicia, ya que
este permite que con gran facilidad y sin tener que realizar una inversion tan alta, las
personas puedan constituir sus negocios comerciales, utilizando para ello, marcas de

entidades nacionales internacionales de renombre, pero sujetandose siempre a las
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directrices que el franquiciante le impone al franquiciado, especialmente a lo que
concierne al llamado know-how, que es una especie de capacitacién o especializacion
que el franquiciante se obliga a proporcionarle a quien se le haya otorgado la franquicia,
para que en todo momento el servicio o el producto a entregar siempre se caracterice
por su calidad y de ninguna forma pueda variarse, para que de esta manera la marca
que representa la franquicia no tienda a desprestigiarse, concretamente este tipo de
contrato, permite la expansion de entidades que buscan desarrollarse en algunos
paises y por lo tanto acceden a entregar su marca y otros aspectos que componen su

empresa, a quienes estén interesados en invertir en la misma.

Sin embargo, de estos contratos, los que estan comenzando a tener cierta incidencia en
el ambito comercial, no solamente guatemalteco sino que mundial, son los contratos
electronicos, ya que a consecuencia de la modernizacion de la sociedad, se hace
necesario que existan ciertas formas de contratacién en la cual se puedan adquirir
mercancias o servicios con gran facilidad pero que a la vez, esta forma de contratacion

represente algun tipo de seguridad juridica.

Es por ello, que en este mundo que se esta originando tan tecnoldgico, en el cual, las
formas tradicionales de comercio paulatinamente iran desapareciendo y de esta forma
las transacciones mercantiles seran eminentemente electrénicas, es que contratos
como el denominado clic, por mencionar uno que actualmente va cobrando relevancia,
garantiza a las partes contratantes que dentro del comercio electrénico a pesar de la no

presencia fisica de estos, en todo momento los derechos de ambos en ningiin momento
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quedaran expuestos y que esto en si permita un desequilibrio en la relacién contractual

en donde suponga una posicién mas favorable para alguna de las partes contratantes.

Por lo tanto, la apertura que se ha tenido en Guatemala en cuanto a los contratos
atipicos en general y que no solamente esta limitado hacia algunos de estos, ha
permitido que en el pais, el trafico comercial sea mas fluido y eficiente por lo que esto
permite a la vez, un gran desarrollo para Guatemala, ya que existiran una gran
diversidad de alternativas que permitan adecuar los actos de comercio que devengan

de las declaraciones de voluntad de las partes contratantes.
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CAPITULO IV

4. La importancia de regular el contrato atipico mercantil clic para generar

una adecuada seguridad juridica en las transacciones de tipo mercantil

La certeza y seguridad juridica dentro de un contrato, es un elemento de gran
importancia, ya que esto permitird que cualquiera de las partes intervinientes dentro del
contrato, no quede en cierta desventaja ante cualquier circunstancia o situacion que
pueda acaecer, sin embargo esto dificiimente puede suscitarse en aquellos casos en

los cuales un contrato esta regulado dentro de un ordenamiento juridico pertinente.

Pero en aquellos casos, en los cuales la Ley reconoce la atipicidad de ciertos contratos,
mas no establece o preceptia determinados elementos o requisitos que revistan de
certeza y seguridad juridica a los mismos, puede poner en riesgo los derechos de las
partes contratantes y mas cuando el ambito en el que se originan estos contratos es el
comercio, que al ser tan complejo y cambiantes, es necesario que contratos atipicos
como el contrato clic, que es fundamental en el novedoso comercio electronico, cuente
con regulacién legal, para que de esta manera quienes contraten por este medio, en

todo momento cuenten con certeza y seguridad juridica.

En el caso puntual de Guatemala, es ain mas importante el contar con una regulacién
adecuada de este tipo de contratos, ya que la actual legislacion mercantil en el pais, no

atiende a los cambios o transformaciones que se suscitan a nivel mundial en el ambito
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del comercio, por lo que esto representaria un gran avance en esta materia y que seria

un punto de partida para modernizar el comercio guatemalteco.

4.1. Consideraciones generales del comercio electronico

Las formas en las que se gesta el comercio alrededor del mundo, ha ido evolucionando
a través de la historia, adaptandose para ello a las necesidades que va teniendo el
hombre, por lo tanto, algunas transacciones comerciales, tienden a ser muy complejas,
ya que las mismas se van gestando en masa, de tal forma que esto ha generado que se
busquen formas mas sencillas de poder realizar negocios, circunstancias que han
encontrado una soluciéon en la tecnologia que en la actualidad esta imperando en
distintos campos en las que confluyen relaciones interpersonales que son un producto

de la interaccion del hombre en sociedad.

Es asi, como de esta manera tiene su origen el comercio electrénico, el cual
validandose de herramientas tecnologias como el internet, el cual tiene grandes
alcances y facilita la comunicacion entre las personas, paulatinamente se va
consolidando como una nueva forma de comerciar de forma instantanea, dejando a un
lado todos aquellos arquetipos tradicionales que por afios reinaron en el comercio y que
debido a la complejidad que suponen las necesidades cambiantes del hombre, era

pertinente que estos esquemas convencionales fueran llegando a su fin.

Al comercio electrénico también se le suele denominar en el medio anglosajén como e-
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commerce, siendo asi que concretamente el comercio electrénico “es una moderna
metodologia que da respuesta a varias necesidades de empresas y consumidores,
como reducir, costes, mejorar la calidad de productos y servicios, acortar el tiempo de
entrega o mejorar la comunicacion con el cliente. Mas tipicamente se suele aplicar a la
compra y venta de informacién, productos y servicios a través de redes de

ordenadores™

De tal forma que el comercio electronico se fue forjando como una herramienta conexa
al internet, pues inicialmente el correo electrénico fue uno de los mecanismos que de
alguna manera sent6 las bases de la necesidad de cambiar ciertos aspectos en cuanto
a la distribucién o divulgacion de informacion en masa entre las personas, lo que
permitié que posteriormente al irse gestando diversos avances tecnolégicos se pudiera
concretar el comercio electronico como una alternativa eficiente para realizar

transacciones mas agiles y con gran volumen, en cuanto a la mercaderia a comerciar.

Por lo tanto, dentro del comercio electrénico a la parte que adquiere algin servicio o
producto mediante esta herramienta se le denomina como ciberconsumidor, de tal
forma que al gestarse el negocio dentro de un espacio abstracto e impalpable como lo
es el internet, no se puede determinar concretamente quien es la persona que

efectivamente esta adquiriendo determinada mercaderia.

Indistintamente a esto, en sus inicios el comercio electronico se originé para gestionar

ventas mediante el internet, ya que esto suponia mayor celeridad y eficiencia en las

¥ pDans, Enrique. Comercio electrénico. Pag. 1.
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también se ha comprendido dentro del mismo las siguientes actividades comerciales:

a) “La preparaciéon de presupuestos en linea;

b) Las consuitas de los usuarios;

c) El suministro de catalogos electronicos;

d) Los planes de acceso a los puntos de venta;

e) La gestion en tiempo real de la disponibilidad de los productos es decir las
existencias;

f) Los pagos en linea;

g) El rastreo de las entregas;

h) Los servicios posventa™'.

Es asi, como esta diversidad de actividades comerciales que se pueden gestar en el
denominado e-commerce, deja en evidencia lo util que se ha vuelto esta herramienta
dentro del ambito mercantil y que de alguna manera, pretende dejar a un lado las
formas tradicionales que por siglos han persistido de comerciar entre los particulares,
puesto que dentro de una de las grandes ventajas que genera el e-commerce, es la
poca utilizacion de recursos, lo cual le representa grandes beneficios al no tener que
erogar grandes gastos en este sentido a las entidades comerciales o a quien se valide
de dicho medio como también permite tener una comunicacién directa con el

consumidor y el proveedor.

3 nhttp:/fes.ccm.net/contents/201-introduccion-al-comercio-electronico-e-commerce. (Consultada 12 de
mayo de 2017).

60

‘.\;\AS JUﬁ,t
Fgm SR le,



Siendo estas razones suficientes para que el comercio electrénico de forma progresiva

comenzara a manifestarse de distintas formas, teniendo dentro de ias mas comunes,

las siguientes:

a) “B2C (Bussiness to Consumer): Empresas que venden al publico en general;

b) B2B (Business to Business): Empresas haciendo negocios entre ellas;

c) B2G (Business to Government): Empresas que venden a instituciones de
gobierno;

d) C2C (Consumer to Consumer): Plataforma a partir de la cual los consumidores

compran y venden entre ellos™2,

Estas modalidades del comercio electronico han permitido adentrarse a un mercado
mas amplio y en consecuencia la base de clientes de igual forma se expandira, ademas
que esto representa que no existan horarios inhabiles, pues en todo momento se deben
de atender los requerimientos que tengan los clientes, ya que el fin de la expansién del
comercio electrénico es no solamente tener un contacto mas directo con los clientes
sino que también la atencién sea lo mas eficiente, aspectos que generaran una ventaja
competitiva, en la que tanto las campaias publicitarias de los productos o servicios a
ofrecer sean mas atractivas y por ende las entidades mercantiles competentes busquen

mejorar su atencién, productos y servicios.

A su vez, el comercio electrénico para garantizar cierta seguridad y atraccién a los

%2http://www.redempresariosvisa.com/Ecommerce/Article/que-es-e-commerce-o-comercio-electronico.
{Consultada 12 de mayo de 2017).
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clientes necesariamente debe contar con cuatro segmentos de gran importancia,
mismos que han sido parte de esa importancia y éxito que han tenido como una nueva
modalidad de gestar transacciones comerciales en masa y al mismo tiempo efectivas,
por lo tanto, las paginas web, en las que se desarrolla el comercio electrénico debe

contar con los siguientes elementos:

a) “Informacién institucional: Esta seccion intenta atraer a los clientes y generar un
ambiente de confianza en la empresa;

b) Catalogo: Es un requisito fundamental del e-commerce y contiene la informacion
detallada sobre los productos, sus beneficios y precios. De esta seccién depende
en gran parte el éxito del negocio;

c) Procesamiento de 6rdenes: Esta seccién incluye un método para especificar y
configurar la orden. Los sistemas mas avanzados pueden incluir sistemas de
seguimiento de la orden;

d) Pasarela de pago: Es el método utilizado para hacer la transacciéon econémica.
Existen varios métodos. En este apartado es muy importante dar seguridad al

cliente y algun respaldo en caso de fraudes™.

Por lo tanto, es este ultimo punto el cual genera cierta importancia en cuanto a la
regulacion legal de este tipo de transacciones ya que al ser una forma de contratacion
muy particular, se es necesario crear figuras contractuales mediante las cuales se

pueda garantizar una eficiente seguridad juridica a las partes contratantes.

% hittp://marketingdigital. bsm. upf.edu/e-commerce-comercio-electronico/. (Consultada 12 de mayo de
2017).
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Debiendo darsele prioridad a quien adquiere el producto o contrata el servicio
determinado, puesto que este queda a la deriva al no conocer directamente al
proveedor, como también el hecho de gestionar la transaccibn en un campo tan
complejo y subjetivo como lo es el internet. Siendo asi, que al encontrarse en tal
situacion una de las alternativas mas eficientes son los contratos atipicos, puesto que al
no contar con una regulacion legal sobre el comercio electrénico, con gran versatilidad y
facilidad, se pueden adecuar este tipo de contratos a cada una de las transacciones
comerciales que se realicen via interet, para que de esta manera el vinculo contractual
que se origina entre las partes en ningin momento sea desequilibrada, pero que de
cierta forma se le confiera mayor importancia a los derechos del consumidor, es por ello
que contratos atipicos mercantiles como el denominado clic, se torna de vital

importancia en el ambito comercial.

4.2. El contrato clic como mecanismo de seguridad juridica en las

transacciones realizadas en el comercio electrénico

El uso del intemet como herramienta fundamental para realizar transacciones
mercantiles, dan como resultado el origen del comercio electrénico, es asi como al
gestarse esta nueva modalidad de la cual se sirve el derecho mercantil para facilitar el
intercambio de mercaderias entre las partes que realizan determinado negocio, se hace
necesario que existan figuras, ya sea tipicas o atipicas que permitan garantizarle a las

partes, especialmente quien recibira el producto o servicio, que existira en todo
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sean transgredidos.

Es asi, como una de las alternativas mas adecuadas para regular esta situacion, es la
utilizacion de los contratos atipicos, los cuales al tratarse de un ambito electrénico su
materializacion sera de la misma forma, adecuandose en todo momento a las
disposiciones de las partes, sin embargo, es muy comuin que este tipo de contratos se
asemejen a los de adhesion, ya que al encontrase en un universo electrénico, sera
solamente la parte consumidora quien determinara si efectivamente y de conformidad a
las condiciones que se estipulan en el sitio web, donde se promocionan ciertos

productos o servicios, decidira si realmente le es conveniente contratar de esa forma.

Es decir, que al momento de contratar en una via electrénica, de alguna manera no se
tiene certeza de quien realmente es la otra parte, en si el proveedor, ademas gque en el
caso de mercancias, estas fisicamente no pueden verificarse, puesto que las mismas
constan en un catalogo electrénico, en el cual se seleccionara, el producto o mercancia
del que se tenga interés, por lo que este aspecto también tiende a ser obligatorio dentro
del contrato electrénico que contenga la transaccién a realizar, ya que en caso de
inconformidad con el producto que se ha adquirido y que realmente no se compara a lo
promocionado, obligatoriamente debe existir una estipulacién en cuanto a la devolucién

o reclamo, al acaecer esa circunstancia.

Debiéndose todo esto, a consecuencia de la similitud que estos contratos tienen con los



de adhesioén, en los que en ningtiin momento la parte que recibira el producto o servicio,
en ningun momento fue incluida en la elaboracién del contrato, debiendo sujetarse a lo

estipulado en el contrato electronico.

Es asi, como en este tipo de contratos atipicos, el que mayor cotidianidad tiene es el
contrato denominado como clic, el cual se materializa al momento en que el usuario o
consumidor pulsa el boton que dice aceptar y que le aparece en la pantalla,
materializando de esta forma su voluntad de adquirir cierto producto o contratar

determinado servicio.

Concretamente el contrato de clic, es aquel contrato atipico que se gesta en el comercio
electrénico, en el cual, la declaraciéon de voluntad de una de las partes contratantes se
exterioriza al momento en darle clic al botén correspondiente donde acepta cada una de
las clausulas que contiene el contrato electrénico y que previamente fueron leidas por

este y por lo tanto es consciente de los efectos que producira su aceptacion.

Garantizandole de esta forma a la parte contratante, que en este caso es el consumidor
y usuario, que existira cierta seguridad juridica al momento de darle clic al botén de
aceptar que aparece en la pagina web, en la que se esta contratando y que en si,

permite la materializacién del contrato.

Sin embargo, el contrato de clic al ser atipico, de alguna forma genera cierta

desconfianza, ya que no cuenta con un fundamento legal, mediante el cual se puedan
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dado caso se incumpla con algunas de las estipulaciones contractuales.

Es por ello, que en algunos Estados, atendiendo a esta situacién y conocedores de la
importancia y auge del contrato clic, han formulado algunas normativas que a lo mejor
no encuadran legaimente a este contrato, pero que pretenden generar seguridad
juridica a quienes lo utilicen pero desde un plano general, en el que se abarca todo el
comercio electrénico, un ejemplo puntual de ello, son las normativas atinentes a la firma

electronica.

A pesar de estos avances en cuanto a tratar de normar juridicamente a este contrato y
en si a todo el comercio electronico, este ambito aliin es muy novedoso y complejo, por
lo tanto, dificilmente se podra contar con un marco juridico normativo que sea muy
certero y que pueda materializar correctamente una verdadera seguridad juridica a
quienes contraten por una via electrénica, para que en todo momento exista igualdad
de condiciones, ya que las politicas que emplean alguno sitios web en los cuales se
gestan este tipo de contratos no son garantia y por lo tanto dificimente puede

protegerse adecuadamente los derechos de la parte con mayor desventaja.

4.3. Factores que inciden en la necesidad de incorporar el contrato clic en el

ordenamiento juridico guatemaiteco

Guatemala es un pais que a pesar de las condiciones de vida que ofrece, ain despierta
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forma que esto lleva implicito que la influencia de otros paises en cuanto a las formas

modemnas de comerciar, también tiendan a aplicarse en el pais, un caso puntual de ello,

es el auge que en los ultimos afos ha tenido el comercio electrénico.

Circunstancia que se debe principalmente a la comodidad, sencillez y eficiencia que
representa el comercio electrénico, aunado a la facilidad con que actualmente cualquier
guatemalteco puede ostentar un dispositivo tecnoldgico que le permita acceder al

mundo del internet, en donde se gesta este tipo de comercio.

Un ejemplo de ello es que “entre el afio 2013 y 2015 el comercio electrénico en
Guatemala crecié 22.8% al pasar de US$232 millones a US$285 miillones, segun cifras
del estudio de mercado eReadineess en Latinoamérica realizado por Euromonitor para
la empresa Visa™*, por lo tanto, esta forma de comercio en Guatemala, se esti
comenzando a posicionar, pretendiendo dejar a un lado las formas antiquisimas de
comerciar en el pais, siendo este un factor determinante para que se comience a tomar

con mayor seriedad este tema.

Es por ello, que dentro de uno de los avances por generar cierto control del comercio
electrénico es que se promulgé la Ley para el Reconocimiento de las Comunicaciones y
Firmas Electrénicas (Decreto 47-2008 del Congreso de la Republica), normativa en la

cual se equipara la firma electrénica signada en determinado contrato electrénico como

a‘httpszllwww.revistasumma.oomlguatemala—comercio—electronioo—crece-228-en-dos-anosl. (Consultada
13 de mayo de 2017).
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si se tratara de una firma puesta con el puiio y letra de determinada persona, es decir,
gue se pretender darle validez de un forma electrénica a esa declaraciéon de voluntad
que se concretiza mediante la firma, pero sin embargo, esto no es suficiente para

regular un mercado tan amplio y complejo como lo es el comercio electrénico.

De tal forma que al encontrarse en esta situacion se hace necesario que se regulen
legalmente determinados contratos electrénicos como el contrato clic, ya que no es
suficiente ese reconocimiento que expresamente confiere el Cédigo de Comercio
(Decreto 2-70 del Congreso de la Reptublica), en cuanto a la informalidad de los
contratos mercantiles y que de alguna manera se puede interpretar de una forma en la
que se le da cierto reconocimiento a los contratos atipicos, pero a pesar de ello, es
indispensable gue el contrato clic, sea incorporado a dicho cuerpo normativo, para que
dentro de este Codigo se pueda establecer correctamente los distintos supuestos en los
que se puede gestar el contrato clic, generando de esta manera que exista cierta
seguridad juridica, al momento de contratar electronicamente, ya que esto representa
también una forma de adecuar las normativas vigentes a los avances tecnoldgicos que

sirven como mecanismos que facilitan el comercio.
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CONCLUSION DISCURSIVA

En la actualidad las formas tradicionales de comercio, cada vez mas se tornan un tanto
anticuadas, debido al auge que ha tenido el internet y que ha posibilitado el realizar
transacciones comerciales por via electrénica, es asi como cobran gran importancia los
contratos electronicos, los cuales son atipicos, como el contrato clic, el cual se formaliza
al momento en que se da un clic al botén de aceptar que aparece en el sitio web en el
que se contrata, siendo necesario que este contrato deje de ser atipico y se incorpore a
la regulacion mercantil guatemalteca, puesto que el comercio electrénico en Guatemala
durante los ultimos afios ha comenzado a crecer, lo cual genera una necesidad por
incorporar figuras contractuales como el contrato clic, mediante los cuales revistan de

seguridad juridica dichas transacciones.

Es por ello, que el Congreso de la Republica, al ser el 6rgano encargado de legislar en
Guatemala, debe analizar e indagar, las formas mas prudentes de incorporar este tipo
de contrato a la normativa juridica mercantil vigente y para ello debe asesorarse con
personas y entidades fundamentales dentro del ambito comercial, para establecer los
parametros en los cuales debe concretarse la regulacion de un contrato tan importante
para el comercio electrénico como lo es el contrato clic, ya que de esta manera
Guatemala, dara un paso adelante en la modernizacién no solamente de su comercio,
sino que también de su ordenamiento juridico, permitiendo que los consumidores y

usuarios tengan una garantia de que sus derechos estaran plenamente protegidos.
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