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Universidad de San Carlos de Guatemala

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,

21 de febrero de 2017.

Atentamente pase al (a) Profesional, JORGE BENJAMIN JIMENEZ SOLORZANO
, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante

LUDWIN ALEXANDER CORTAVE GARCIA , con carne 200412060 )
intitulado INSEGURIDAD JURIDICA QUE SUFRE EL TARJETAHABIENTE DERIVADO A LA CLONACION DE

TARJETAS DE CREDITO.

Hago de su conocimiento que esta facultado (a) para recomendar al (a) estudiante, la modificacion del
bosquejo preliminar de temas, las fuentes de consulta originalmente contempladas; asi como, el titulo

de tesis propuesto.

El dictamen correspondiente se debe emitir en un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacién, en este debe hacer constar su opinion respecto del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccién, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, la contribucién cientifica de la misma, la conclusion discursiva, y la
bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el trabajo de investigacién. Expresamente declarara
que no es pariente del (a) estudiante dentro de los grados de ley y otras consideraciones que estime
pertinentes. ‘
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Guatemala, 26 de febrero de 2018

Licenciado
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Apreciable Licenciado Orellana Martinez: o S Y RTINS

De conformidad con el nombramiento emitido por esa unidad, procedi a asesorar
el trabajo de tesis del estudiante LUDWIN ALEXANDER CORTAVE GARCIA,
intitulado “INSEGURIDAD JURIDICA QUE SUFRE EL TARJETAHABIENTE
DERIVADO A LA CLONACION DE TARJETAS DE CREDITO”

Al realizar la asesoria de la tesis sugeri algunas correcciones de tipo gramatical,
que consideré en su momento oportunas, para la mejor comprension del tema que
se desarrolld, por lo que informo a usted que:

1. El contenido cientifico de la investigacién se basa en establecer las causas de
la clonacion de las tarjetas de crédito para combatir este hecho que perjudica al
tarjetahabiente y a la casa emisora, ya que en la actualidad en el ilicito
participan terceras personas que laboran o tienen vinculos con entidades
bancarias o mercantiles, por lo que se puede considerar que estan ligados al
crimen organizado. El contenido técnico fue contemplado en los lineamientos
para el desarrollo del trabajo de tesis.

2. La metodologia utilizada se estableci6 a través de los métodos deductivo e
inductivo, por el primero se obtuvieron propiedades generales a partir de las
singulares, y por el segundo se obtuvieron propiedades particulares a través de
las generales. Por el método analitico se descompuso el todo en sus partes
para estudiar cada una de ellas con la finalidad de descubrir la esencia del
problema. Por el sintético se enlaz6 la relacion abstracta con las relaciones
concretas de la investigacion. La técnica utilizada fue la documental y la

bibliografica.
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LIC. JORGE BENJAMIN JIMENEZ SOLORZANO
ABOGADO Y NOTARIO
14 Calle 6-12 Zona 1
Tel. 22517242
Guatemala, Ciudad

3. Procedi a hacer algunos cambios en la redaccién del trabajo a fin de hacer mas
comprensible su lectura, ademas de corregir algunos errores gramaticales y de

puntuacion.

4. La contribucién cientifica del tema se basa en evitar que se causen dafos y
perjuicios a tarjetahabientes, a causa de la clonacién de dichos documentos,
asimismo que cometan hechos delictivos en perjuicio de terceros, por lo que se
hace necesario reformar el Cédigo Penal y especificar la figura delictiva para
seguir la persecucion penal al clonador de tarjetas de crédito y de débito.

5. En cuanto a la conclusion discursiva fue redactada en forma clara y
debidamente fundamentadas, en congruencia con el tema investigado, por lo
cual, brindan una valiosa contribucion para el derecho penal guatemalteco.

6. El presente trabajo de tesis estd amparado por una bibliografia acorde al fondo
de la investigacion, en la que los autores son profesionales en la materia que se

desarrolla en el presente trabajo.

En tal sentido, el contenido del trabajo de tesis es sumamente de actualidad, de
esa cuenta el ponente cumpli6 con los requisitos establecidos y exigidos por el
Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, por lo que deviene
procedente emitir dictamen favorable. Hago constar que el asesor no guarda
lazos de parentesco con el ponente de la tesis y tampoco guarda amistad ni
enemistad con el mismo.

Atentamente
Colegiado 5848
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 31 de
julio de 2018.

Con vista en los dictdmenes que ,antéceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del

estudiante LUDWIN ALEXANDER-CORTAVE GARCIA, fitulado INSEGURIDAD JURIDICA

QUE SUFRE EL TARJETAHABIENTE DERWADQA;LA‘CLC’NA{CION DE TARJETAS DE

ivo para la Elgbqraéiéh”idyelTesis de Licenciatura en

<
<
2%
P
=y
o
P
.
QN
>

(4
$371905 "

SECRETARIO

s

RFOM/cpchp.

LA TIICIO

: " GIAS JUR
SN CA2 0,
Q
— N

> “a
3 <%
SE —————— =3

= NO =%
A ee— P~
-z 2 m
2 Lo

4

G
v,
Tegan, &

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Edificio S-7, Ciudad Universitaria Zona 12 - Guatemala, Guatemala



emiimpresos02
Cuadro de texto


A DIOS:

A MIS PADRES:

A MIS HERMANOS:

A MIS CUNADOS:

A MIS SOBRINOS:

A Ml FAMILIA:

A MIS AMIGOS:

DEDICATORIA

El creador del Universo, por ser siempre mi fortaleza en
momentos dificiles, por bendecir mi camino y darme la
sabiduria para conseguir todas las metas propuestas en
mi vida. Todo tiene tu huella Sefior.

Julio Antonio Cortave Gonzdlez y Emiliana Garcia
Gonzalez, por su amor, su apoyo incondicional en todo
moimento, sus ConNsejos y por creer siempre en mi, este
triunfo es por ustedes y para ustedes.

Mynor, Erick y Emily, por su apoyo en todo momento, por
sus consejos y por su motivacion para culminar mi
preparacion profesional y en especial a Erick por ser
siempre un consuelo y apoyo en mi vida, y ser el ejemplo
a seguir, parte de este triunfo se lo debo a él.

Antonieta Ruano y Benjamin Dominguez, por su apoyo y
carifio.

Adrian, Daniela, Ana Emilia y Matias, por ser el motivo de
mis alegrias y mi motivacién para alcanzar este triunfo.

A todos en general, por sus muestras de carifio.

Por estar siempre conmigo en esos momentos que mas he
necesitado de un consejo, un aliento para seguir adelante,
por ser esa parte fundamental en mi vida.

La gloriosa Universidad de San Carlos de Guatemala,
especialmente a la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, forjadora de hombres cultos. ‘


emiimpresos02
Cuadro de texto


PRESENTACION

El tipo de investigacion es cualitativa en virtud que se analiza las circunstancias y
caracteres de las instituciones bajo estudio. Pertenece a la rama cognocitiva del
derecho administrativo y del derecho penal, en virtud que es un estudio de la clonaciéon
de las tarjetas de crédito en perjuicio del tarjetahabiente y la persecucion penal que
pudiera realizar el ente investigador. La presente investigacion se realiz6 en el
municipio de Guatemala del departamento de Guatemala, en virtud que las instituciones

se encuentran ubicadas en este municipio. El estudio abarca del afio 2015 al afio 2017.

Como objeto de estudio se analiz6 y se investigé sobre la tarjeta de crédito y sus
consecuencias al ser clonada para causar dafio al tarjetahabiente mediante la comision
de un delito; y como sujetos de estudio a las empresas que laboran en el otorgamiento
de tarjetas de crédito y al Ministerio Publico como ente investigador. El primero, es el
obligado a ejercer control sobre las tarjetas de crédito para evitar su clonacién, el
segundo, es el que investiga y el indicado para llevar a cabo la persecucién penal del

sujeto activo de la accidn ilicita.

El aporte académico consiste en estudiar la clonacion de las tarjetas de crédito, con el
fin de perseguir penalmente al sujeto activo de la accién delincuencial, para evitar la

comision del delito.

v
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HIPOTESIS

La clonacion de tarjetas de crédito es un delito en el que participan
organizaciones criminales, donde existe un jefe clonador que es el que dirige las
operaciones durante el proceso de una clonacién, ademas, tiene su equipo de
trabajo integrado por un reclutador que es el encargado de contactar a los
empleados de tiendas, supermercados, restaurantes, etcétera, a delincuentes
comunes y a técnicos hakers que son los encargados de toda la parte
informatica para realizar la operacion de clonacién. Por tal motivo se hace
necesario que los bancos del sistema ejerzan mayor control y denuncien los
hechos al Ministerio Pubico para la respectiva persecucion penal, dando asi

seguridad juridica al tarjetahabiente.

Como variable dependiente se presentaron a las empresas que trabajan con

tarjetas de crédito, la variable independiente son las instituciones dedicadas a la

persecucion.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

La hipotesis se comprobd, mediante la doctrina de diferentes juristas, el fondo de la
investigacion se realizé mediante las técnicas de investigacion documental, bibliografica
y cientifica; y los métodos inductivo, deductivo y analitico, asimismo del analisis de los
medios cientificos de prueba, especialmente la clonacion de tarjetas de crédito. Se llegé
a concluir que se hace necesario que las casas comerciales y los bancos deben ejercer
mayor control para evitar que se clonen tarjetas de crédito, y que el Ministerio Pdblico
ejerza la persecucion penal contra los autores de ese delito para reducir o eliminar la

clonacion de tarjetas de crédito.

La investigacion se fundamenta en los factores: Filosoficos, para estudiar la esencia,
propiedades y causas de la propuesta hecha por el autor del presente trabajo;
axiolégicos, el valor y estudio de las cualidades del tema investigado; exegeético, que
concierne al andlisis de las leyes expuestas y su interpretacion; hermenéuticos, con la
interpretacion de la propuesta; y, pragmaticos, mediante las disposiciones emanadas
por las instituciones mencionadas en la presente investigacion. La hipétesis es validada

desde el momento en que fue comprobada.
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INTRODUCCION

Este trabajo tiene como justificacion la necesidad de demostrar que en Guatemala no
existe una estrategia legal para combatir a los clonadores, que estan tomando mucha
importancia dentro del comercio guatemalteco, principalmente el de clonacién de
tarjetas de crédito, en virtud que es una accién que perjudica a los tarjetahabientes
debido a la preocupacion de las personas de portar grandes cantidades de dinero en
efectivo al momento de realizar sus compras o hacer negocios, se ven en la necesidad

de utilizar tarjetas de crédito como medio de pago.

Las conductas que un delincuente pueda tener para clonar una tarjeta de crédito o
débito, se realiza con ayuda de un equipo informatico, ademas de otras personas que
conforman la organizacion criminal, quienes son los que programan el equipo para la
realizacion de determinada acciéon, y cada vez se estd volviendo una situacion
incontrolable por la falta de tipificacion de tales conductas dentro de la legislacién penal

guatemalteca.

Ante la ausencia de la tipificacion de este tipo de clonacién que pueda controlar las
conductas de los delincuentes que surgen conjuntamente con el desarrollo de la
tecnologia, por lo que se hace necesario un analisis de esta conducta para adicionar el
Articulo 323 Bis al Cédigo Penal para tipificar la clonacion de tarjetas de crédito.

El objetivo general de la investigacion fue establecer una estrategia legal que dé al
Estado, a las entidades emisoras de tarjetas de crédito y principalmente al
tarjetahabiente la seguridad juridica necesaria para combatir la clonacién.

Por medio de la doctrina y las leyes aplicables se comprobdé la hipétesis siguiente: La
clonacion de tarjetas de crédito es un delito en el que participan organizaciones
criminales, donde existe un jefe clonador que es el que dirige las operaciones, ademas
se tiene su equipo de trabajo integrado por un reclutador que es el encargado de
contactar a los empleados de tiendas, supermercados, restaurantes, etcétera, a

(i)


emiimpresos02
Cuadro de texto


delincuentes comunes y a técnicos que son los encargados de toda la parte informatica
para la clonacion. Por tal motivo, se hace necesario que los bancos del sistema ejerzan
mayor control y denuncien los hechos al Ministerio Pubico para la respectiva

persecucion penal, dando asi seguridad juridica al tarjetahabiente.

Esta investigacion consta de cuatro capitulos; capitulo |, trata del derecho mercantil, se
define, se hace la relacion histérica y el analisis juridico; capitulo Il, se estudian los
contratos mercantiles, sus obligaciones, forma y perfeccionamiento, la diferencia entre
los contratos mercantiles y los civiles y sus caracteristicas; capitulo Ill, es un analisis de
las tarjetas de crédito, su regulacion legal, clases de tarjetas y las obligaciones, ademas
se analizan los intereses a capital y en mora; capitulo IV, se estudia la clonacién de las

tarjetas de crédito y su problematica y la reforma legal.

Los métodos de este estudio utilizados fueron el analitico, el inductivo y el deductivo,
Por el primero se analizaron las ventajas y desventajas que presenta el control de las
tarjetas de crédito y falta de supervision de las casas emisoras de tarjetas;en el
inductivo se estudiaron los temas particulares para llegar a conclusiones generales; el
deductivo se utiliz6 al hacer a investigacion del control de las tarjetas mencionadas y
estudiar los temas generales para llegar a conclusiones particulares. La técnica de

investigacion utilizada fue la documental.

En conclusion, este informe consistio en el andlisis de la clonacién de tarjetas de crédito
y adicionar el Articulo 323 Bis al Cédigo Penal para penalizar la clonacion y evitar la

misma que atenta contra el tarjetahabiente.

(i)
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CAPITULO |

1. Derecho mercantil

El derecho mercantil rige las relaciones comerciales que se establecen en los entes
mercantiles, su fin es regular las transacciones comerciales y que las mismas se

establezcan conforme los parametros de legalidad.

1.1. Definicion

“Puede definirse diciendo que es el ordenamiento privado propio de los empresarios y
de su estatuto, asi como de la actividad externa que éstos realizan por medio de una
empresa. Esta sintesis conceptual reduce la funcion de la empresa a su verdadero
caracter instrumental, que acepta de la teoria de los actos en masa y de la teoria de la
empresa lo que ambas posean de exacta comprensién de la realidad, que resuelve en
favor del empresario y en detrimento de la empresa la vieja polémica doctrinal y, en
definitiva, con esta definicion se afirma que el derecho mercantil es un ordenamiento

especial de sujetos y actos o actividades profesionales, como lo fue en sus origenes™'.

“Derecho mercantil, es el conjunto de leyes relativas al comercio y a las transacciones

! Fundacion Tomas Moro. Diccionario juridico Espasa. Pag. 322.
1
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realizadas en los negocios. Entre estas leyes se encuentran las relativas a las ventas; a
los instrumentos financieros, como los cheques y los pagarés; transporte terrestre y
maritimo; seguros; corretaje; garantias; y embarque de mercancias. El Codigo de
Comercio recoge todas las disposiciones del derecho mercantil y los conflictos se

resuelven en tribunales civiles o en tribunales especificos aunque esto dependa de los

paises donde se produzca la disputa™.

Conocido también como derecho comercial versa sobre los principios doctrinales,
legislacién y usos que reglan las relaciones juridicas particulares que surgen de los
actos y contratos de cambio, realizados con animo de lucro por las personas que del

comercio hacen su profesion.

Comprende lo relativo a los comerciantes individuales, compafilas o sociedades
lucrativas, las actividades bancarias o bursétiles, la contratacién peculiar (documental y
simplificada) de los negocios mercantiles, los titulos, valores y otros efectos del

comercio, lo relacionado con el derecho maritimo y lo concerniente a la suspension de

pagos o quiebras.

“El derecho mercantil es el conjunto de principios doctrinarios y normas de derecho

2 Microsoft Corporation, Encarta 2004.
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sustantivo que rigen la actividad de los comerciantes en su funcion profesional™.

“El conjunto de normas juridicas que se aplican a los actos de comercio legalmente

calificados como tales y a los comerciantes en el ejercicio de su profesion™.

Derecho mercantil es: “El sistema de normas juridicas que determinan su aplicacion
mediante la calificacion de mercantiles dada a ciertos actos, y regulan estos y la

profesion de quienes se dedican a celebrarlos™.

Es: “La rama del derecho privado que regula los actos de comercio, la organizaciéon de
las empresas, la actividad del comerciante, individual y colectivo y los negocios que

recaigan sobre las cosas mercantiles™.

Para Cervantes Ahumada, Mencionado por De Pina Vara, la materia del comercio que
constituye al derecho mercantil comprende al comerciante o titular de una empresa
mercantil, la empresa y las demas cosas mercantiles (dinero, mercancia, titulos de
crédito, etc.), los actos concretos de la actividad comercial (actos de comercio) y los

procedimientos judiciales o administrativos aplicables exclusivamente a los

3 Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemaiteco. Pag. 16.
“ De Pina Vara, Rafael. Derecho mercantil. Pag. 254.

5 Mantilla Molina, Roberto. Derecho civil y derecho mercantil. Pag. 132.
® Fundacion Tomas Moro.Op. Cit. Pag. 345.
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comerciantes comerciantes (juicios mercantiles, procesos de quiebra, etc.)’.

Por tal motivo se puede afimar que el derecho mercantil es el derecho del comercio,

derecho de los comerciantes, derecho de las empresas y de las cosas involucradas en

el trafico mercantil.

1.2. Relacion histérica

El comercio es una actividad muy antigua y que inicamente el hombre realiza.

La palabra comercio se deriva del latin cum y nerds que quiere decir con mercancia. Lo

cual significa que en esta expresion se contempla la idea del cambio y del trafico.

Aparece el comercio en forma rudimentaria cuando el ser humano con la finalidad de
satisfacer sus necesidades cambia los bienes que el produce por otros que no tiene a

su alcance.

Los seres primitivos, hacen uso del trueque directo, es decir sus productos los cambian

’ De Pina Vara. Op. Cit. P4g. 134.
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por otros como por ejemplo: pieles, flechas, eran cambiados por objetos de barro,

semillas, etc.

El comercio en sentido moderno principia cuando el hombre adquiere bienes para

cambiarlos por otros y no para ser consumidos, en este momento se vuelve

intermediario.

En el transcurso de la historia la actividad comercial de intermediacion ha sido muy
complicada, por lo mismo los comerciantes han creado sus propios instrumentos para
llevar a cabo su actividad de Intercambio como lo son por ejemplo: el dinero, el crédito,

los titulos de crédito, las sociedades mercantiles, etc.

En el afio 20 antes de Cristo, se elabora el primer cédigo que reglamenta varias
instituciones del comercio, como por ejemplo: el préstamo por intereses, el contrato de

sociedades, etc. (Cédigo Babilénico de Hammurabi).

Los fenicios elaboran importantes leyes mercantiles toda vez que eran grandes

navegantes y comerciantes.

Los egipcios, los griegos, los chinos realizaban una importante actividad comercial y por

'. \“L
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lo tanto elaboraron diversas normas sobre esta materia.

Los romanos también tenian un importante comercio, llegando a crear o a iniciar el
derecho bancario; algunos tratadistas nos recuerdan que la grandeza del imperio
romano se debid principalmente a su auge comercial y a las leyes o0 normas que lo

regulaban.

A la caida del imperio romano aparece el derecho mercantil o comercio de la edad

media; cada pueblo o comunidad o feudo van elaborando sus propias normas o leyes.

Posteriormente surgen las naciones y principaimente en ltalia y Francia aparecen las

leyes que rigen esta actividad.

“El derecho mercantil, como rama del derecho en general, es reciente si se toma en
cuenta la antigledad de otras disciplinas juridicas. Ello obedece a circunstancias
histéricas precisas en el desarrollo de la civilizacion. Ciencias como la Historia, la
Sociologia o la Antropologia, ensefian que el hombre, en los iniciales estadios de su
vida, satisfacia sus necesidades con los bienes que la naturaleza le proporcionaba de
manera espontanea; y si mas tarde puso en practica sus facultades intelectuales y
fisicas para transformar lo que el ambiente le brindaba, el producto de los actos
creadores no tenia mas objeto que llenar necesidades del nucleo familiar o del reducido
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grupo al que pertenecia. En otras palabras, producia para el consumo y sin ningun

propésito de intercambio™.

Conforme la organizacion social fue evolucionando y las necesidades se hicieron mas
complejas, la actividad econémica del hombre sufrié una transformacion que habria de
incluir el desarrollo de la civilizacion: la progresiva division de trabajo. Este fenomeno
histérico, ampliamente planteado por Federico Engels en la obra: El origen de la familia,
la propiedad y el Estado, va a condicionar relaciones sociales que posteriormente

hicieron surgir el derecho mercantil.

Por esa division apareci6 el mercader, que sin tomar parte directa en el proceso de la
produccién, hace circular los objetos producidos llevandolos del productor al
consumidor. Asi surge el profesional comerciante; y asi también la riqueza que se
produce adquiere la categoria de mercancia o mercaderia, en la medida en que se es

elaborada para ser intercambiada; para ser vendida.

Los satisfactores tienen entonces, un valor de cambio y se producen con ese objeto.
En el principio, ese intercambio era producto por producto, por medio del trueque. Pero,
cuando aparecid la moneda como representativa de valor, se consideraron las bases

para el ulterior desarrollo del comercio y del derecho que lo rige.

8 Villegas Lara. Op. Cit. P4g. 6.
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Las civilizaciones mas caracterizadas por la historia realizaron el trafico comercial y
fomentaron costumbres para regirlo. Los egipcios, los fenicios, los persas, los chinos,
el mismo hombre americano, comerciaron. Pero, el derecho que esa actividad pudo
generar no pasa de ser un lejano antecedente de la materia que estudiamos. Hay
culturas que si vale la pena comentar, principalmente por la Grecia clasica, se
establece en principio que el mayor aporte a la ciencia juridica es en el terreno de la

politica; y por lo tanto, la investigacion cobra mayor impacto en los derechos que la

desarrofian.

No obstante, la proximidad de las ciudades mas importantes al Mar Mediterraneo y el
hecho de que la via maritima fuera la mas expedita para aproximarse a otras ciudades,
hizo que el comercio por mar fuera una actividad de primer orden para la economia.
Con ello se construyeron figuras que aun ahora, con diferente ropaje, existen en el
derecho mercantil actual. Por ejemplo, el préstamo a la gruesa ventura era, como el
contexto lo sugiere, un negocio por el cual un sujeto hacia un préstamo a otro,
condicionando el pago por parte del deudor, a que el navio partiera y regresara

exitosamente a su destino.

En el fondo, el prestamista corria el riesgo de perder un patrimonio prestado, si ocurria
un siniestro en alta mar. Era un préstamo aventurado. Esta institucion se considera
como antecedentes del contrato de seguro. La echazén también se le identifica como

aporte griego. Por ella el capitan del buque podia aligerar el peso de la carga echando
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las mercaderias al mar y sin mayor responsabilidad, si con ello evitaba un naufragio,

encallamiento o captura.

“El derecho mercantil maritimo se le conoce hoy como averia gruesa. También fueron
importantes las famosas Leyes de Rodas, las que deben su nombre por haberse
originado en la Isla de Rodas; y era un conjunto de leyes destinadas a regir el comercio
maritimo. Lo anterior denota que este derecho se originé por la actividad del hombre en
el mar; y que cuando hubo facilidad para el trafico terrestre, las instituciones se
adaptaron a una nueva via de comunicacién; y sefiala también como el

desenvolvimiento material generado por el hombre estimula el cambio constante del

derecho mercantil™.

El derecho romano merece un comentario especial. La cultura romana fue creadora de
un sistema de alcances insospechados. La vastedad territorial del imperio permitio la
aceleracion del trafico comercial; pero no generé un derecho mercantil autonomo. El

Jus Civile era un derecho destinado a normar la actividad privada de los ciudadanos,

fuera o no de caracter mercantil.

Una de sus principales caracteristicas distintas era la de ser un derecho esencialmente
formalista. Para que los negocios juridicos cobraran validez se les adormaba con

formulas sacramentales necesarias para el surgimiento de vinculos juridicos. Pero

® Ibid. P4g. 6.
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sucede que el comercio se ha caracterizado y sigue caracterizando por desenvolverse
en forma rapida, sin mayores formalismos. ;Coémo podia entonces acogerse a un
derecho tan rigido en sus mecanismos? El genio romano encontré la soluciéon dandole
facultades de interpretacién casuistica al Pretor, de manera que cuando aplicaba la ley

Civil al comercio, debia observar las peculiaridades propias del fenébmeno comercial.

“La rigidez de la ley se suplia con la elasticidad de una interpretacion especial, formula
que sirve de antecedentes a la idea de que el juez adapte la ley al caso concreto,
particularmente en el ambito del derecho privado. En resumen, no existi6 en Roma la
division tradicional del derecho privado. No se dio un derecho mercantil en forma

autonoma. El JusCivile era un universo para toda relacién de orden privado™©.

Una de las manifestaciones propias de la Edad Media, sobre todo en lo que respecta a
la organizacién social, es el feudalismo. El titular de un feudo ejercia poder omnimodo
en su jurisdiccion territorial y todo lo que alli se hacia iba en su propio beneficio, lo
que incluia también poder politico. Ese poder entraba en conflicto con los intereses de

las monarquias.

Tradicionalmente la actividad econémica de los feudos era de naturaleza agricola y
excluian el trafico comercial porque lo consideraban deshonroso. Fuera de los feudos,

entonces, se formaron las villas y los pueblos, en donde se atrincherdé la naciente

OWWW.paraprofesionales.com. (Consultado: 23/01/2018).
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burguesia comerciante. La irrupcion de esta clase social en la composicion de la
sociedad marca una etapa transformadora en todo lo que rodea el poder de incluir

cambios radicales en la riqueza comercial.

La importancia de la burguesia no radicaba en los bienes territoriales, sino en la riqueza
monetaria que producia el trafico comercial. La monarquia encuentra en los
comerciantes su mejor aliado. Los estimula en su funcion y con ello se principia a definir

lo que hoy se conoce como derecho mercantil.

Los comerciantes se organizaron en asociaciones llamadas corporaciones, esas
corporaciones se regian por estatutos, en los que se recogieron las costumbres que
ellos mismos habian venido practicando, de ahi que, a este derecho también se le llama
derecho corporativo o derecho estatutario, como connotaci6n historica los estatutos no
solo contenian reglas de derecho que regulaban el comercio, los derechos y
obligaciones del comerciante, sino también organizaron una jurisdiccion propias para la
solucion de sus controversias. Esa jurisdiccion estaba a cargo de un funcionario

llamado cénsul y es origen de los tribunales propiamente mercantiles que se dan en

algunos paises.

Como aporte importante de esta etapa se puede sefialar la letra de cambio, la

consolidacion de diversos tipos de sociedades mercantiles, fomento del contrato

1
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de seguro, inicio del registro mercantil, etcétera. Pero, lo mas importante de todo es
que el derecho mercantil se transformé en un derecho auténomo del derecho civil; y
aun cuando era un derecho para una clase especial los comerciantes, la incidencia de
las nuevas convicciones sobre el comercio determiné que el derecho mercantil
principiara a caminar por sus propios medios, tratando de estructurar una doctrina
plasmada en leyes capaces de regir un fenémeno tan cambiante como el trafico
mercantil. Todo lo que se haya hecho a partir de esa época por esta materia se debe,

pues, a las necesidades reales de la nueva clase comerciante.

Se ha insistido en sefalar como los hechos que marcan el curso de la historia humana
influyen en el derecho mercantil. El descubrimiento no fue un accidente; fue el resultado
de las pretensiones de Esparia, Inglaterra, Francia, Holanda, ltalia, que buscaban

nuevas rutas para nuevos mer cados.

En la edad moderna la principal via de comunicacién siguié siendo el mar, y la
legislacién mercantil insisti6 en seguirse dando para ese trafico. Aunque durante afios
el derecho mercantil moderno continu6é conservando su caracter de ser un derecho de
la profesién del comerciante, con la legislacion de Napole6n en 1807, sucedieron dos
hechos importantes: en primer lugar, se promulgé un codigo propio para el comercio; y,
en segundo, el derecho mercantil dejo de ser una ley clasista para convertirse en un
derecho destinado a regir relaciones objetivas que la ley tipifica como comerciantes

siendo irrelevante que el sujeto de las mismas sea o no un comerciante.

12
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Nace asi la etapa objetiva del derecho mercantil. La revolucion industrial, los inventos
importantes en la ciencia, exigieron esa objetivacion que durante largo periodo inspird a
no pocos codigos en el mundo moderno. Por otro lado, las doctrinas liberales se
desarrollaron en nuevas leyes protectoras de los intereses de la industria y del

comercio, apuntalando el funcionamiento del sistema capitalista.

En la actualidad el derecho, como totalidad, refleja los intereses y los conflictos de la
estratificacion social. Pero si en alguna rama no es dificil detectar ese reflejo, es en el
derecho mercantil. Este derecho esta vinculado, en la forma mas caracterizada, con el
sistema capitalista. Las crisis, renovaciones, la complejidad de contradicciones se
manifiesta en el contenido de normas. Algunos autores lo tipifican como el derecho del

sistema capitalista, aunque a veces los términos se usan con poca propiedad.

En el principio puede decirse que el derecho mercantil se ha desarrollado con fortaleza
a la luz de la doctrina liberal, en tanto estd pregonada la libertad individuat y por
consiguiente, la libertad de comercio. Sin embargo, en la primera mitad del siglo XX y
ya para finalizar la segunda, se practicé la idea de limitar la autonomia de la voluntad,
base esencial de la libre contratacion, y de hacer que el Estado interviniera como sujeto

de actividades comerciales.

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

13
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en otros regulando la intervencion del Estado en ciertos renglones de la economia.

Para aquellos estados que no llegaron a ser expresiones de una economia socialista en
su totalidad, fue comln encontrarlos como banqueros, como transportistas, como
prestadores de servicios, etc. Esto influy6 en el derecho mercantil, al grado de tenerse
la impresion de que este derecho estaba destinado a desaparecer, para convertirse en
un derecho administrativo mercantil, para el dia en que el Estado fuera unico sujeto que
practicara el comercio. Sin embargo, a partir de la desintegracién del bloque de paises
socialistas, ocurrida principalmente con la extincién de la Unién Soviética, la teoria y la
practica del derecho mercantil se replantea sobre la base de sujetarse a algunos puntos
guias de la actividad comercial y de las leyes y costumbres que lo rigen. Estos puntos

pueden sintetizarse asi:

a. Retirar al Estado de la funcién de sujeto comerciante.
b. Que en el desarrollo del comercio no haya monopolios ni privilegios; v,

c. Adaptar la legislacion nacional a la practica de una economia mundial globalizada.

Cuando se pretende que el Estado reduzca su intervencibn en la economia,
particularmente en el mundo del comercio, no debe considerarse esa intencién como
una receta universal. Si una sociedad, como sucede en paises considerados con atraso

econémico y social, existen con evidentes desigualdades, no es valida la tesis de

14
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convertir al Estado en un mero arbitro de los intereses que expresan la existenciap
humana. Habra areas de la vida de los ciudadanos en donde es una necesidad la
intervencién del Estado, tal el caso de la educacién, la salud, la seguridad, la vivienda
minima; pero no se justifica en actos de comercio; no debe ser acto de gobiemo

comercializar productos lacteos o granos basicos, transportar personas o cosas.

Sin embargo, debe estar también a los fines del comerciante, sea éste individual o
social. Es propio o de su interés desarrollar actividades comerciales con el pensamiento
puesto sélo en la ganancia. De ahi que deba existir una legislacion que, entre otras

protecciones, garantice lo siguiente:

1. Prohibir los monopolios y los privilegios porque niegan la base de la actividad

comercial que es la libertad de competencia; y

2. Establecer normas imperativas, limitantes de la libertad juridica del comerciante, con
la finalidad de proteger al consumidor. Por ejemplo, no debe permitirse que se
induzca al consumo de bienes y servicios carentes de calidad; o que se capten
ahorros por parte de sociedades mercantiles inadecuadas para ello por su forma,
s6lo para dar dos ejemplos. Y si bien es cierto que el comercio debe ser fluido, el
ordenamiento juridico que lo rija debe garantizar la seguridad juridica de las

transacciones y la satisfaccion de las necesidades de las personas que en ellas

intervengan.
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El derecho mercanti moderno principia a partir de los grandes descubrimientos
geograficos, asi vemos cémo Espafia adquiere un gran desenvolvimiento en el

comercio, y por ello mismo, en la legislacion mercantil.

1.3. Relacién histérica del derecho mercantil guatemalteco

El derecho mercantil mexicano, tanto entre los aztecas como entre los mayas y en
todos los Imperios de México, se realiza una importante actividad comercial, en la cual

los comerciantes ocupaban un honroso lugar en la sociedad.

“Con la conquista de México, se implanta la legislacion espafiola; nos rigen iniciaimente
las Ordenanzas de Burgos y Sevilla y mas adelante las ordenanzas del consulado de

México (Leyes promulgadas por la Corporacion Mexicana en 1604).

Las Ordenanzas de Bilbao fueron nuestro cédigo de comercio en los ultimos afios de la
colonia y vigentes hasta 1854, fecha en que se promulgé el Cédigo de Lares, primer

codigo del México independiente.

El 15 de diciembre de 1883, la materia mercantil quedo federalizada, y el 20 de abril de
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1884 se promulgé el segundo cédigo de comercio de México independiente™!.

Este codigo tiene una corta vida, ya que fue sustituido por el de 1889, vigente desde
1890. El cédigo de 1889 en su época fue una buena ley, en la actualidad se ha venido
acentuando su obsolescencia y por lo tanto urge una nueva legislacion que esté de

acuerdo con la realidad que se vive en relacion con la materia comercial o mercantil.

Guatemala, al igual que el resto de los dominios espafoles en América, regia su vida
juridica por la legislacién de la metrépoli. La recopilacion de Leyes de Indias, las Leyes
de Castilla, las Siete Partidas y Ordenanza de Bilbao, para citar las mas conocidas,

contenian normas destinadas al comercio.

“La capitania general del reino de Guatemala estaba sujeta al Virreynato de la Nueva
Espafia; de esa cuenta, el comercio lo controlaba el Consulado de México y éste ejercia
jurisdiccion en los paises centroamericanos para resolver las controversias que se
pudieran ocasionar. Ante la insistencia de los comerciantes de la Capitania, se cre¢ el
Consulado de Comercio de Guatemala, por Real Cédula del 11 de diciembre de 1793.
En esa cédula: se dispuso que rigieran las ordenanzas de Bilbao, que era entonces el
Cédigo de mas aceptacion en Metropoli. La cédula que cre6 el Consulado import6 la

separacion de la justicia mercantil de los tribunales comunes, reservando a jueces

"' WWW.rinconjuridico.com. (consultado: 12/02/2018).
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especiales el conocimiento de los negocios del comercio; esa misma cédula presté el

servicio de dar leyes propias y adecuadas a su naturalez M2

El derecho comercial contenido en esas leyes servia mas a los intereses de la Corona,
que a lo de los propios comerciantes, ya que: “La politica econémica del Estado
espafiol en las Indias estuvo inspirada por las doctrinas mercantiles imperantes en la
época de los grandes descubrimientos en el nuevo continente. Esta politica se basaba

en dos principios el exclusivo colonial y la llamada teoria de los metales preciosos’.

Bajo dichas tesis el trafico comercial en estas colonias no favorecia en mayor grado el

desarrolio econémico de la region.

“Al suceder la independencia politica de Centro América no se dio como consecuencia
una legislacion propia. Las Leyes de Espaiia siguieron teniendo vigencia por algunos
afios. En el gobierno del doctor Mariano Galvez se hizo el intento de modernizar las
leyes del pais, sustituyendo las leyes espafiolas por los llamados Cédigos de
Livingston, dentro de las cuales se comprendian disposiciones referentes al comercio.
El hecho de haberse formulado esos codigos para pueblos de idiosincrasia diferente,

dio como resultado una resistencia de los destinatarios, lo que le rest6 positividad™*?,

2 1bid. P4ag. 12.
3 villegas Lara. Op. Cit. Pag. 12.
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P
Aunado a eso, la llegada del gobiemo conservador de Rafael Carrera, significo el -
establecimiento de evolucion legislativa, ya que se volvié a la legislacion espafiola, al

grado que los estudios facultados de derechos se hacian sobre las leyes de Toro y la
Novisima Recopilacién. Como consecuencia, se volvié al Consulado de Comercio y se
introdujeron algunas variantes de procedimiento, advirtiéndose que la vigencia de ese
régimen era temporal; pero la verdad es que rigié durante todo el gobiemo carrerista y

se prolongé hasta la renovacion legislativa impulsada por la revolucion de 1877.

Especial atencién merece el Codigo de la Revolucién Liberal. En el afio de 1877, al
promulgarse los nuevos cédigos de Guatemala, se incluy6é un Cédigo de Comercio, con
una ley especial de enjuiciamiento mercantil. La comisién redactora del cédigo, al
informar del mismo, asentaba: “La comisién no se lisonjea de que su proyecto sea
original. En materia de legislacion, y principalmente de legislacion comercial muy poco o

nada puede decirse de nuevo.

La comision lo que ha hecho es examinar las necesidades y las tendencias del
comercio de la Republica, y buscar entre los cédigos mas reputados de Europa, y
particularmente de América, los principios y reglas que mejor satisfagan las
necesidades que correspondan a esa tendencia. No ha destinado tampoco la comision
en sus trabajos los usos establecidos en el comercio de la republica, porque ha

considerado que éstos son generaimente el resultado de una necesidad legal, o el
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signo de un necesidad legal; o el signo de un progreso y conservado todos aquellos

que deben respetarse por su tendencia a facilitar las transacciones comerciales.

A diversos autores del siglo XX corresponde la observacion de que, sin negar variantes
en el contenido de todos los actos y contratos mercantiles, se parecen por demas a los
de indole civil; lo cual permite moldearlos unitariamente en un texto legal sin prescindir
de las instituciones mas especificas en regulaciones adicionales. Pese a lo certero de
ese analisis, por inercia legislativa continian en vigor los cédigos de comercio de casi

todos los paises, promulgados en su mayoria en el siglo XX,

Menor éxito tiene la independencia de lo mercantil en lo procesal, donde el fuero
comercial subsiste en pocos paises, ante la evidencia de que los jueces comunes estan

capacitados para el fallo de las cuestiones juridicas del mas variado contenido.

1.4. Analisis juridico del derecho mercantil guatemalteco

El Articulo 43 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala es el que
centraliza este tema, indicando que: Se reconoce la libertad de industria, comercio y de

trabajo, salvo las limitaciones que por motivos sociales o de interés nacional impongan

las leyes.

14 Microsoft Internacional, Diccionario encarta 2004.
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En principio, debe establecerse que en la conciencia comun se tiene la idea de que un
comerciante es aquella persona que, con intenciones de lucro, compra para revender,
colocandose o desarrollando una actividad intermediadora entre productor vy
consumidor de bienes y servicios. Ahora bien, la idea doctrinaria y la legal rebasa al

simple intermediario para damos una concepcién mas amplia del comerciante.

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

trafico comercial; y los segundos, las sociedades mercantiles.

El comerciante individual es el sujeto que ejercita una actividad en nombre propio y con
finalidad de lucro, mediante una organizacion adecuada. Lo que caracteriza al
comerciante que ejercita actos de comercio, de aquel que no es comerciante pero si

realiza actos de comercio, es la habitualidad, es decir, el comercio es el medio de vida.

Son comerciantes sociales, las sociedades organizadas bajo la forma mercantil, con
calidad de comerciantes, cualquiera que sea su objeto; y, quienes ejercen en nombre
propio y con fines de lucro, cualesquiera actividad que se refiera a la industria dirigida a

la produccién o transformacion de bienes y a la prestacion de servicios, la banca,

seguros y fianzas.

El plazo de la sociedad principia desde la fecha de inscripcién de la misma en el
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siguientes:

a. Por plazo determinado: cuando se fija el momento en que la sociedad finalizara su
actividad, aunque los socios pueden prorrogario;

b. Por plazo indefinido: cuando los socios no sefialan el momento de finalizacion de

la actividad.

La razén social se forma con el nombre y apellido de uno de los socios o con los
apellidos de dos o mas de ellos, con el agregado obligatorio de la leyenda que

corresponde al tipo de sociedad mercantil de que se trate.

La denominacion social, ésta que es propia de la Sociedad Anénima, pero que
es alternativa a la Sociedad de Responsabilidad Limitada, y que puede formarse
libremente con el agregado obligatorio de la leyenda Sociedad Anénima, que podra
abreviarse S.A. La denominacién podra contener el nombre de un socio fundador o los
apellidos de dos o mas de ellos, pero en este caso, debera iguaimente incluirse la

designacion del objeto principal de la sociedad.

El domicilio es el lugar donde tenga su asiento principal la sociedad y debe
determinarse en la escritura publica de constitucion de la misma. En caso de que
existan agencias o sucursales de la sociedad, las sedes de éstas se consideraran el

domicilio de la misma, aun cuando se encuentren en lugares distintos del domicilio
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social, para los efectos legales de los actos o contratos que las agencias o sucursales

celebren o ejecuten.

Los elementos personales los constituyen las personas individuales o juridicas
dedicadas al comercio y cuando la actividad se hace en colectivo son denominados

socios. Para la constitucion de una sociedad mercantil es necesaria la pluralidad de

SOCiOoS.

El contrato social es el objeto de la sociedad, es el conjunto de obligaciones de los
socios, deberes que nacen al momento de otorgarse la escritura constitutiva de la

sociedad mercantil. Este es diferente al fin social y al objeto social.

Las aportaciones dinerarias es la forma mas comin de hacer los aportes de capital y
consiste en la entrega de dinero en efectivo en la cantidad, forma y plazo pactado en la

escritura social.

Las aportaciones no dinerarias pueden ser de diversa naturaleza: inmuebles, muebles,
patentes de invenciéon marcas de fabrica, nombres comerciales, valores inmobiliarios,
acciones, créditos, estudios de prefactibilidad y factibilidad, costos de preparacion de la
empresa, asi como la estimacion de la promocién de la misma, siempre que sean
susceptibles de valoracién pecuniaria; no aceptandose como tal las simple
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responsabilidad del socio, que se daria, por ejemplo, en el caso de que se conviniera en
forma simple que un socio aporte s6lo un compromiso de responder de las obligaciones

sociales, lo que no es permitido por la ley porque seria un aporte ficticio.
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CAPITULO I

2. Contratos mercantiles

Los contratos mercantiles son los convenios, transacciones o acuerdos a que llegan las
personas individuales o juridicas en las relaciones comerciales para asegurar la

perfeccion y cumplimiento de la transaccién acordada.

2.1. Obligaciones mercantiles

“Contrato mercantil, es el peculiar del derecho de la contratacién comercial o el que,
comun en ciertos aspectos basicos con el homénimo del derecho civil, se rige segun la
legislacion 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™®.

El Articulo 1283 del Cédigo Civil, establece “La obligacién esta sujeta a un plazo, o sea
el tiempo en que el deudor debe cumplirla. De acuerdo con el Cédigo Civil cuando se
omite pactar el plazo, o se dejé a voluntad del deudor fijar la duracién del mismo, el

acreedor tiene que recurrir a un juez competente para que lo determine”. Si este fuera

15 Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Pag. 356.
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el procedimiento que se siguiera ante las obligaciones mercantiles sin plazo, la
celeridad en el cumplimiento de los contratos se veria afectada y generaria hechos
negativos en el trafico comercial, ademas de hacer nugatoria la caracteristica del poco
formalismo del derecho mercantil. Aqui surge una segunda especialidad de las
obligaciones mercantiles: cuando se omite el plazo, la obligacién es exigible

inmediatamente.

Por su parte los Articulos 675 y 676 del Cédigo de Comercio, sefialan que en
concordancia con este tema, los términos de gracia y cortesia para ampliar el plazo, no

existen en las obligaciones mercantiles, a menos que se pacten expresamente.

En cuanto a la mora, es la situacion juridica en que se encuentra el sujeto que no
cumple con su obligacién o que no acepta la prestacion que le hace el deudor, segun el

caso, en virtud de la exigibilidad de los respectivos vinculos.

En las obligaciones y contratos mercantiles, a diferencia de lo que ocurre con el
derecho civil, en donde es necesario el requerimiento, se incurre en mora sin necesidad
de requerimiento bastando Gnicamente que el plazo haya vencido o que las

obligaciones o contratos sean exigibles.

Asi se adquiere el status de moroso. La excepcion a esta regla son los titulos de crédito
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y cuando hay pacto en contrario.

La retencion, es la facultad que se le da al acreedor mercantil para retener bienes
muebles o inmuebles de su deudor que se hallen en su poder o de los que tuviere por
medio de titulos representativos, cuando al ser exigida la obligacion el deudor no

cumple; o bien, hasta que el deudor cumpla.

En tal virtud, el incumplimiento del deudor ante el acreedor, da lugar para que este
Gltimo retenga bienes que se encuentran en su poder, pero que son del deudor, a fin de

coercionarlo para que cumpla con su obligacion.

2.2. Forma, perfeccionamiento, interpretacioén y prueba del contrato mercantil y el

contrato prerredactado

En cuanto a la forma, en lo mercantil los contratos se encuentran simplificados, no
estan sujetos para su validez a formalidades especiales. Cualquiera que sea la forma y
el idioma en que se celebren las partes quedan vinculadas en los términos en que se
quisieron obligar, aunque cuando ha de surtir sus efectos en Guatemala, debe hacerse
en espafiol. Hay contratos, sin embargo, que exigen determinada solemnidad, como la

escritura publica en el contrato de fideicomiso y en el de constitucion de sociedad.
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En cuanto al perfeccionamiento hay teorias, a saber:

a. Teoria de la declaracion: El contrato se perfecciona cuando se exterioriza la
aceptacién. Parte del sujeto aceptante, cuya aceptacion puede exteriorizarse en

forma verbal, escrita o tacita;

b. Teoria del conocimiento: El contrato se perfecciona cuando el oferente tiene

conocimiento de la aceptacion. Parte de la opcion del oferente;

c. Teoria de la expedicion: El contrato se perfecciona cuando el aceptante expide su

declaracion de acepto, pero se consigue cuando la declaracién es por escrito;

d. Teoria de la recepcion: El contrato se perfecciona cuando se recibe la aceptacion
por parte del oferente aunque no lo conozca, lo que supone que tiene que ser

por escrito y en sobre cerrado, en el caso de las entregas con aviso derecepcion.

Al igual que los civiles, los contratos mercantiles se perfeccionan por el consentimiento
de las partes, que se produce por el concurso de la oferta y de la aceptacion sobre la

cosa y la causa del contrato.

En cuanto a la interpretacion: se indica que cuando hay insuficiencia en la ley mercantil,
se aplicara la civil observando siempre que por la naturaleza del trafico comercial

debera tomarse en cuenta los principios que son basicos para que tanto las relaciones
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objetivas que norma como las leyes que lo rigen, se adecuen perfectamente a los

principios filoséficos establecidos en el Articulo 669 del Cédigo de Comercio ( buena fe

guardada, verdad sabida).

En cuanto al contrato prerredactado: Se considera que esta modalidad de contrato es
mas susceptible de darse en el campo mercantil, es también llamado contrato por
adhesi6n, que son producto de la negociacion en masa, elaborados en serie, sometidos
a las leyes de una estandarizacién rigurosa, que por un proceso de tipificacion

contractual reduce el animo y esfuerzo de las partes y también la pérdida de tiempo.

Se deben distinguir dos situaciones que disciplinan el contrato por adhesion:

Contrato mediante formularios. Su interpretacion se rige por las siguientes reglas:

a. Se interpretan en caso de duda en sentido menos favorable de quien prepar6 el

formulario;

b. Cualquier renuncia de derecho tiene validez si en la redaccion del documento

aparece en caracteres tipograficos.
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2.3. Singularidad de los contratos mercantiles

La forma del contrato hace referencia al modo como se manifiesta o declara la voluntad
de las partes, y por ende, como se perfecciona el contrato; la voluntad debe
exteriorizarse de algin modo, verbal, escrito, o en ocasiones por medio de
factaconcludentia. En el derecho mercantil rige el principio de libertad en la eleccién de
la forma, a menos que para contratos determinados el codigo o leyes especiales

indiquen formas o solemnidades necesarias.

El contrato entre ausentes, cuando geograficamente oferente y aceptante estan

separados, que se perfecciona eligiendo entre cuatro momentos distintos:

a. Declaracion de la aceptacion;
b. Emision de ésta al oferente;
c. Recepcion por éste de la aceptacion;

d. Conocimiento por el oferente de la aceptacion.

El Cédigo Civil se inclina por el Gltimo mientras que el de comercio por el primero
alafirmar que los contratos se perfeccionan desde que se contesta la propuesta por
correspondencia. En este sentido se puede hablar de contratos electrénicos o digitales,

que son los mas modernos hasta el momento, en los cuales se pueden hacer
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negociaciones a larga distancia, es decir, entre paises de diferentes continentes,

existiendo claves para su realizacion.

El perfeccionamiento de los contratos mercantiles, al igual que los civiles, los contratos
mercantiles se perfeccionan por el consentimiento de las partes, que se da por el
concurso de la oferta y de la aceptacion sobre la cosa y la causa del contrato. Pese a

esta coincidencia, en la perfeccion de los contratos mercantiles concurren algunas

singularidades, que se exponen a continuacion:

a. La forma del contrato es libre, carente de solemnidades como lo regula el Articulo

671 del Cédigo de Comercio.

b. Se refiere a los contratos estipulados entre ausentes, personas que se encuentran a
distancia (contrato por teléfono o fax). Para resolver el problema de cuando se
perfeccionan estos contratos, debe elegirse entre cuatro momentos: declaracion de
la aceptacién; emisién de ésta al oferente; recepcion por éste de la aceptacion; o
conocimiento por el oferente de la aceptacion. Mientras que en el derecho civil elige
el dltimo momento para reputar perfecto el contrato entre ausentes, el derecho

mercantil se inclina por el primero.

31


emiimpresos02
Cuadro de texto


N
“ORS VR,
TR CAF[OQ;C:IJ.
G((‘/
R

e -:}\.(L_R\h

2.4. Distincién entre contratos mercantiles y contratos civiles

Los contrato mercantiles son las relaciones o transacciones que se celebran entre
personas individuales o juridicas con fines comerciales, mientras que los contratos
civiles son aquellos que mediante la voluntad de las partes se llegan a acuerdos con el

fin del cumplimiento de una obligacion relacionada con la ley civil.

2.4.1. La obligacion mercantil

La prestacion, entrega o abstencion debida por el deudor o exigible por el acreedor
cuando constituye acto de comercio. Sin duda para demostrar su caracter practico, a
tenor de los comerciantes, el legislador mercantil no se "entretiene” en establecer una
teoria legal de las obligaciones mercantiles. Tanto el Cédigo de Comercio Argentino
como el Espafiol se remiten, en los primeros preceptos que a los contratos dedican, a
los principios generales relativos a ellos y a las obligaciones establecidas en el derecho

civil o en el derecho comun, respectivamente.

Segun Vasquez Martinez: Obligacion significa vinculo juridico que liga dos o mas
personas en virtud del cual una de ellas queda sujeta a realizar una prestacion a favor
de la otra acreedor, para la satisfaccion de un interés de éste digno de proteccion; y a

éste acreedor le compete un correspondiente poder (llamado derecho de crédito)
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para pretender tal prestacién. Para el Codigo Civil toda obligacion resultante de un acto
de declaracion de voluntad consiste en dar, hacer o no hacer alguna cosa. La
obligacion impone cierto comportamiento o conducta que asume el nombre técnico de
prestacion y su contenido puede consistir en un dar, un hacer o en un no hacer, que es
aplicable al campo mercantil pues desde un punto de vista juridico-estructural no
puede haber diferencias entre obligaciones civiles y mercantiles. Basicamente la
nota diferencial entre éstas radica en que las mercantiles surgen en las relaciones a
que da lugar el ejercicio de una empresa. Son el instrumento o vehiculo de la

circulacién de los bienes y de la organizacion de los elementos de la produccion.

2.5. Caracteristicas del contrato mercantil

a. Es un contrato de cambio que procura la circulacion de la riqueza dando una cosa

por dinero (Articulo 1790 del Cédigo Civil).

b. Es un contrato consensual, ya que se perfecciona por el mero consentimiento. El
Cadigo Civil lo expresa al disponer que "el contrato de compraventa queda perfecto
entre las partes desde el momento en que convienen en la cosa y el precio, aunque

ni la una ni el otro se hayan entregado". (Articulo 1791 del Cédigo Civil).

c. Es un contrato oneroso, puesto que supone equivalencia entre las prestaciones del

comprador y del vendedor.
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d. Es un contrato bilateral, desde luego que produce obligaciones reciprocas entre las T

partes (Articulos 1791,1809 y 1825 del Cédigo Civil).

e. Es un contrato generalmente conmutativo, pues representa una ventaja o beneficio

por lo regular cierto.

f. Es un contrato traslativo de dominio, en el sentido de que sirve por si solo para la

transferencia de la propiedad. El Articulo 1790 del Cédigo Civil dice que el vendedor

"transfiere la propiedad".

El Articulo 4 del Cédigo de Comercio, indica que en lo mercantil, el objeto mas
frecuente y tipico de la compraventa es la mercaderia, entendiéndose por tal los bienes
muebles en cuanto forman el objeto del trafico mercantil. Es preciso también tener en
cuenta que el Cédigo de Comercio al referirse a las cosas mercantiles enumera a titulo
de ejemplo y como expresamente regidos por él: los titulos de crédito, la empresa
mercantil y sus elementos, las patentes de invencion y de modelo, las marcas, los

nombres, los avisos y los anuncios comerciales.

De consiguiente, otras cosas que no son mercaderias constituyen también el objeto de
la compraventa mercantil, de tal manera que puede decirse que toda cosa mueble o
inmueble, corporal o incorporal, fungible o no fungible, puede ser objeto de

compraventa mercantil si se vende o se compra en el ejercicio de una explotaciéon
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mercantil y no se trata de cosas inalienables. En otras palabras, todas las cosas que se

compran o se venden en el ejercicio de una empresa mercantil, son cosas mercantiles

objeto del contrato de compraventa mercantil.

Dentro de las cosas que pueden ser objeto de la compraventa mercantil hemos
mencionado a la empresa y sus elementos. Lo que caracteriza a la venta de una
empresa es que, "ademas de la enajenacion de todos los bienes que la componen,
provocara la sucesion en sus contratos, asi como la cesion de sus créditos en favor del
adquirente”. El régimen de transmision de la empresa mercantil lo establecen los

Articulos 656 y siguientes del Codigo de Comercio.

Los Articulo 1579 al 1582 del Codigo Civil, refieren que el contrato de compraventa
mercantii se extingue por las mismas causas que los contratos en general: por
rescisién voluntaria mediante mutuo consentimiento o por declaracién judicial en los

casos que establece la ley, y por resolucion.

Por su parte el Articulo 1583 del Cédigo Civil, relaciona que tanto la rescision como la
resolucion producen los mismos efectos, las cosas vuelven al estado que tenian antes
de celebrarse el contrato, es decir, que los contratantes deben restituirse lo que

respectivamente han recibido: el comprador devuelve la cosa y el vendedor el precio.
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4.6. Caracteristicas esenciales de las obligaciones mercantiles frente a las civiles

a. Exigibilidad: La obligacion esta sujeta a un plazo, o sea el tiempo en que el deudor
debe cumplirla. De acuerdo con el Cédigo Civil cuando se omite pactar el plazo, o se
dej6 a voluntad del deudor fijar la duracion del mismo, el acreedor tiene que recurrir a
un juez competente para que lo determine (Articulo 1283 del Cédigo Civil). Si este
fuera el procedimiento que se siguiera ante las obligaciones mercantiles sin plazo, la
celeridad en el cumplimiento de los contrato<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>