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PRESENTACION

La tesis de investigacién bautizada: aplicacion de la teoria de la imprevision en los
contratos como efecto de la pandemia del COVID-19 en la legislacién mercantil
guatemalteca se origind6 como consecuencia de la legitima ambicién académico-
investigativa de situar dentro del amplio espectro de instituciones juridicas los potenciales
escenarios de solucion a la problematica econoémica, politica, social y fundamentalmente
juridica que representa la progresién de la epidemia del coronavirus y las politicas de

Estado para contener sus efectos.

Las obligaciones contractuales, suscritas precedentemente al acaecimiento de la
epidemia, que por su naturaleza se prolongan en el tiempo se han visto seriamente
influenciadas por la propia expansion del virus y las consecuentes medidas para la
neutralizacion de este. Provoca esta circunstancia una incertidumbre sistematica por la
evidente carencia de certeza juridica, y ambigiiedad sobre los hipotéticos marcos

resolutivos ante esta tesitura.

En consecuencia, se plantea como objeto de estudio la estabilizacién del sistema juridico
privado una institucion de larga data y positivizada por el ordenamiento juridico
guatemalteco en sus respectivas legislaciones civil y de comercio: la teoria de la
imprevisiéon contractual. Esta dispone que en aquellos contratos de tracto sucesivo y
ejecucion diferida que se vean afectados por acontecimientos imprevisibles 'y
extraordinarios provocando una excesiva onerosidad para uno de los otorgantes, este

puede solicitar su terminacion a través de la resolucion judicial.

Esta investigacién puede delimitarse en el area cognoscitiva del derecho mercantil y
catalogarse como una investigacion cualitativa. Fue realizada en el casco urbano del
municipio de Guatemala, deparfamento de Guatemala y comprende el periodo entre el
13 de marzo y el 13 de Octubre del 2020.






HIPOTESIS

La hipétesis formulada para la tesis intitulada: aplicacion de la teoria de la imprevision en
los contratos como efecto de la pandemia del COVID-19 en la legislacion mercantil
guatemalteca” sefiala que ante la inminente imposibilidad de cumplimiento de las
prestaciones comerciales por la epidemia del COVID-19, la institucion de la teoria de la
imprevisién contractual es el instituto juridico idéneo para la resolucion de estos contratos
inconclusos en el tiempo por apegarse a los principios filoséficos que inspiran el derecho

mercantil.






COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

La hipotesis propuesta se comprob6 y arrojé conclusiones positivas y acordes al
planteamiento preliminar, que paulatinamente y con el desarrollo de la investigacion se
solidifico. La epidemia del COVID-19 inexorablemente produciria un escenario adverso
para las obligaciones contractualmente adquiridas y que debian ejecutarse y cumplirse

en un plazo no inmediato.

Ante este escenario era menester la proporcion de una institucion juridica cuya aplicacion
resolviera eventualmente las controversias surgidas. La teoria de la imprevision
contractual es el instrumento mas adecuado para la conclusién resolutiva de
circunstancias de onerosidad que se den en el seno del derecho del comercio. Esto
debido a que, aunado a su caracter de estabilizador de las relaciones de derecho, no
busca la rescision abrupta del contrato, sino que propicia un avenimiento de las partes
para la resolucion judicial, que eventualmente podria ser un criterio adoptado por los

tribunales de arbitraje comercial.

La metodologia adoptada al desarrollar la presente tesis de investigacion fue la técnica
documental y de fichas bibliograficas y los métodos investigativos analitico, inductivo y

deductivo.
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INTRODUCCION

Estimando indispensable y altamente valiosa la labor investigativa de la unica
universidad publica del pais y la academia en general, la proposicién de la tematica de
investigacion se realizé bajo la legitima conviccion de manifestar la capacidad de la
ciencia juridica para responder de forma eficiente y eficaz a los problemas que surgen en

el seno de la sociedad guatemalteca

Indiscutiblemente el acontecimiento que mas influencié al afio 2020 fue la epidemia del
COVID-19. La enfermedad del coronavirus -que aun persiste y parece magnificarse- ha
traido una larga serie de consecuencias a nivel nacional, regional, continental y mundial.
El quehacer juridico no estuvo, naturalmente, exentd de sufrir estas repercusiones. El
debilitamiento institucional, que se origina de la propia pandemia y en cierta medida
también por las politicas publicas para reducir el contagio, provoco una carencia de
certeza de un Estado de Derecho que respondiera brindando certidumbre a su poblacion

en esta compleja tesitura.

El derecho del comercio y el sistema contractual mercantil guatemalteco se fundamenta
en dos principios de naturaleza filosofica: verdad sabida y buena fe guardada. Es
absolutamente imprescindible, en consecuencia, presentar resoluciones de derecho
compatibles a los aludidos axiomas juridicos. Esta motivacién conforma el objetivo de
caracter general de este trabajo de investigacion. Por esta razon se postula a la teoria de
la imprevisién contractual como la solucion idonea para las controversias surgidas en las

negociaciones contractuales que se extienden en el tiempo de su cumplimiento.

El contenido capitular se desarrollé deductivamente, es decir de lo general a lo particular,
en forma logica y metodica. Son 4 los capitulos que estructuraron el trabajo de

investigacion.

En el primero de ellos se desarrollo la teoria general de los contratos civiles
perteneciente al derecho de obligaciones, por la importancia que tiene esta institucion

como matriz de la tematica para la tesis de investigacion, comenzando con su concepto

(i)



doctrinario y su regulacién dentro de la legislacion guatemalteca. De acuerdo con esta
l6gica teérica el capitulo subsiguiente abordé lo concerniente a los contratos mercantiles,
partiendo de la base de las obligaciones civiles, pero puntualizando los aspectos
particulares que hacen sui géneris la contratacion comercial; verbigracia sus principios
fundantes y el rol protagénico que toma la costumbre y la lex mercatoria dentro de la

practica de los contratos mercantiles.

En el tercer segmento de la investigacion, se expuso la teoria de la imprevision
contractual, institucion fundante a nivel tedrico juridico de la tesis. Principié con los
antecedentes historico-estructurales que desarrollaron la clausula, su concepto y
regulacién propia en el ordenamiento juridico guatemalteco. El cuarto apartado, por
ultimo, contiene el trabajo mas puro de la investigacion. Se traté de como la aplicacion
de la imprevisiéon contractual puede coadyuvar a resolver la adversa situacion juridica
que causo la epidemia del COVID-19. Se realizé consecuentemente un minucioso y
pormenorizado ejercicio de encajamiento factico de acuerdo con las premisas normativas
de la aplicacion de la teoria de la imprevision contractual y la situacion que atraviesa el

pais.

Esta investigacion puede delimitarse en el area cognoscitiva del derecho mercantil y
catalogarse como una investigacion cualitativa donde se utilizaron los métodos de
investigacion deductivo y analégico comparativo, empleando fuentes de consulta

enteramente documentales.

(ii)



CAPITULO |

1. De los contratos

Con la finalidad de abordar con propiedad la tematica que el presente trabajo de investigacion
plantea, resulta imposible principiar sin el estudio de la institucion juridica de los contratos y su

teoria general regulada en el derecho civil.

1.1 Origen de los contratos

El derecho romano es considerado como la base fundamental del moderno sistema juridico del
mundo occidental. Gracias a Ja dominacién militar, politica y cultural de la antigua Roma en
extensas regiones territoriales, logro traducir su influencia en el poder de erigir los principios
sobre los que se desarrollarian los ordenamientos juridicos mas relevantes en la actualidad,
siendo algunos de ellos el derecho candnico, el sistema espaniol, inglés, italiano, francés y

portugués.

Tal como lo puso en boga el jurista Ulpiniano, los romanos desarrollaron una marcada escision
entre el derecho privado y el derecho publico o ius publicum. Oportuno es indicar que el area
del conocimiento juridico que tuvo mayor desarrollo dentro del derecho romano fue el jus

privatum o derecho privado, que tenia como objeto regular las relaciones entre particulares.
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El ancestro romano conceptuaba al contrato de manera mas limitada que la nocién del dere O o 1 S
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moderno, pues prescindia del elemento abstracto que engloba cualquier relacién consensual
que constituya, modifique o extinga una obligacion, que recaiga sobre un objeto licito. “En el
derecho romano solo se consideraban contratos aquellos acuerdos tipicos reconocidos por el

ius civile”.!

Esa estricta circunscripcién al aspecto tipico de los acuerdos, dotaba al contrato de una
formalidad y solemnidad que impedia a las partes modificar la forma y el fondo de lo que estaba
preestablecido en la ley romana. Al simple acuerdo de voluntades se le conocia como pactum,

y de este nacia la excepcién, mientras del contrato engendraba la accion.

El surgimiento de los contratos reales concedié una mayor importancia al aspecto consensual
en el sistema legal. Ulteriormente, en los contratos consensuales, el convenio determina la

fuerza vinculante de la obligatoriedad del contrato.

“En la etapa post-clasica sobre todo en el derecho justinianeo, el nucleo del contrato se
encuentra constituido por el acuerdo de voluntades, siendo esta la concepcién que ha

prevalecido aun en el derecho moderno”. 2

! Alvefio Hernandez, Marco Aurelio. El derecho romano y su sistema de acciones. Pag. 261
2 lbid. Pag. 262
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1.2 Concepto de contrato

El concepto contrato tiene su antecedente mas remoto en la locucién latina contractus. Al
contrato, “pacto o convenio entre partes que se obligan sobre materia o cosa determinada y a

cuyo cumplimiento pueden ser compelidas” 3

Complementa el autor expresando que, en una definicion juridica, “se dice que hay contrato
cuando dos o mas personas se ponen de acuerdo sobre una declaracion de voluntad comun

destinada a reglar sus derechos.” 4

“Contrato es el concierto de dos o mas voluntades sobre una declaracién de voluntad comun,

destinada a reglar sus relaciones juridicas.” ®

“Es un acuerdo espontaneo de voluntades, que persiguen fines distintos, adecuados a la ley y
a las buenas costumbres, generalmente consensual y excepcionalmente formal, para la
creacion y transmision inmediata, diferida y condicionada, temporal o permanentemente, de
derechos y obligaciones de contenido patrimonial.” ® En las distintas acepciones del vocablo

contrato se identifica como denominador comun y aspecto esencial el consentimiento.

3 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 167
4 |bid. Pag. 167

5 Mufioz, Nery Roberto. La forma notarial en el negocio juridico. Pag. 17

6 De Buen Lozano, Nestor. La decadencia del contrato. Pag. 205
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1.3 Regulacion en la legislacién guatemalteca

En el ordenamiento juridico guatemalteco lo relativo a los contratos esta regulado en el Cédigo
Civil, Decreto Ley 106. La legislacion sustantiva del derecho comun guatemalteco esta

compuesta por dos mil ciento ochenta articulos contenidos en cinco libros.

La institucion de los contratos esta regulada en el libro V del Cédigo Civil, dividida en dos partes,
las obligaciones en general, que contiene el derecho de obligaciones, sus generalidades, el
negocio juridico, las obligaciones provenientes de contrato, de hechos licitos sin convenio y

aquellas originadas de hechos y actos ilicitos.

El contenido de la segunda parte son los contratos en particular, los cuales han sido
denominados doctrinariamente como tipicos por estar regulados en el ordenamiento juridico
positivo, y han sido reclasificados conforme al devenir histérico juridico de Guatemala;
verbigracia el antiguo contrato de difusién por radio, television, cinematografia o grabacién y de
representacion teatral o escénica que estaba regulado en el Cadigo Civil. Sin embargo, su
articulado fue derogado por el Codigo de Comercio de Guatemala, Decreto 2-70 del Congreso
de la Republica, denominado en la nueva disciplina juridica como contrato de difusion, y
representacion escénica, y actualmente normado en la Ley de Derechos de Autor y Derechos
Conexos, Decreto 33-98 del Congreso de la Republica, bajo el nombre de contrato de

representacion y ejecucion publica.



Cadigo Civil, que desde el Articulo 1517 al 1604 establece las disposiciones de indole general

para los contratos civiles, pueden aplicarse supletoriamente a los actos juridicos contractuales

de otras areas de la practica juridica, por ejemplo, los contratos mercantiles.

El Articulo 1517 del Decreto Ley 106 Codigo Civil establece que “Hay contrato cuando dos o

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

La obligacién como “La relacion juridica constituida en virtud de ciertos hechos, entre dos o mas
personas, por la cual una denominada acreedor, puede exigir a otra, llamada deudor, una
determinada prestacién, siendo ésta la forma de conducta que el acreedor puede exigir de su

deudor”. 7

1.4. Elementos del contrato

De conformidad al Articulo 1519 del citado Coédigo Civil, el contrato obliga a las partes al
cumplimiento de lo convenido “siempre que estuviere dentro de las disposiciones legales

relativas al negocio celebrado” y cumpla los requerimientos de caracter elemental. Por lo tanto,

7 \Vasquez Ortiz Carlos Humberto. Derecho civil lll de las obligaciones. Pag. 9
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las disposiciones legales que el Cédigo Civil instituye como indispensables son las /

establece, a modo de marco general, su Articulo 1251.

Estos son: a) La capacidad legal de los sujetos que declaran su voluntad; b) consentimiento

que no adolezca de vicios, y ) que el acto o negocio recaiga sobre un objeto licito.

1.4.1. Capacidad legal de las partes

Toda persona con capacidad civil se considera capaz para contratar y obligarse. Regula el
Cadigo Civil en su Articulo 1254: “Toda persona es legalmente capaz para hacer declaracion
de voluntad en un negocio juridico, salvo aquellas a quienes la ley declare especificamente

incapaces”.

Naturalmente, la capacidad absoluta para el ejercicio de los derechos civiles se adquiere por la
mayoria de edad, y esta se alcanza cumplidos los dieciocho anos, asi como lo establece el

Articulo 8 del Cadigo Civil.

Como es logico, cuando un contrato contempla la enajenacion, gravamen o limitacion de bienes
o derechos es menester ser duefio de la cosa y tener capacidad para enajenarlo, asi como lo

preceptua el Articulo 1383 del Cédigo Civil. Aunado a esto, deben tenerse presente los casos



donde se requiere la autorizaciéon expresa y pertinente autorizaciéon de juez competente,

como los representantes de menores, incapaz o ausentes.

1.4.2. Consentimiento

El consentimiento “Lo constituyen dos o mas declaraciones de voluntad provenientes de
personas capaces, que coinciden plenamente en un asunto patrimonial de interés comun.
Dichas manifestaciones de voluntad han de ser verbales o escritas, pero en todo caso
claramente indubitables. No lo serian, por ejemplo, los simples gestos o los asentimientos

mimicos”. 8

Es, entonces, un acuerdo pleno, genuino y consciente de voluntades que genera una relacion
vinculante juridicamente. Nadie puede obligar a las partes a consentir, empero, una vez
constituido el vinculo, no depende de su voluntad unilateral el poder desligarse del pacto. En la

mayoria de ocasiones donde existe consentimiento se perfecciona un contrato.

Los formalismos de indole legal, en tal tesitura, no forma parte esencial de la de la constitucion

del contrato, a excepcion de los contratos denominados solemnes, que como requisito esencial

8 Contreras Ortiz, Rubén Alberto. Obligaciones y negocios juridicos civiles (parte general). Pag.211
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para su validez deben constar en escritura publica. El consentimiento es el fundamento

del contrato, su esencia y razon.

° Vicios del consentimiento

“E| acto voluntario necesita de tres elementos internos, el discernimiento, la intencién y la
libertad, asi como de uno externo, la exteriorizacién”.? El ordenamiento juridico sustantivo civil
los bautiza -a los vicios del consentimiento- como vicios de la declaracion de voluntad; y en el

Articulo 1257 califica como tales: el error, el dolo, la simulacién y la violencia.

° Error

Se trata del falso conocimiento de la verdad consistente en la equivocacion imputable a si
mismo, que sufre uno de los contratantes, o ambos. Este puede recaer sobre la naturaleza del
negocio juridico, sobre la sustancia de la cosa que sirve de objeto al contrato y sobre aspectos
secundarios, no fundamentales del negocio. Es oportuno sefalar que puede invocario
solamente quien padecié la equivocacion, que debera sustentar su peticion a efecto de probar

que efectivamente se trata de error, y no obedece a algun tipo de negligencia inexcusable.

9  Boffi Boggero, Luis Maria. Enciclopedia juridica omeba. Tomo XX. Pag. 141.
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° Dolo

La intencién de uno de los estipulantes a inducir a error a otro contratante, o la colusion de un
tercero con sujetos del acto en contra del otro. La ley civil de la nacién argentina lo define como:
“toda asercion de lo falso o disimulacion de lo verdadero”. Mientras que en el Articulo 1261 del
Cadigo Civil guatemalteco es toda sugestion o artificio que se emplee para inducir a error o
mantener en el a alguna de las partes. Es pertinente indicar que esta legislacion recoge también

el dolo por omision, es decir, una actitud pasiva para provocar dafio.

° Violencia

Se entiende como tal a la circunstancia de configurar el consentimiento debido al temor a que
se cause un mal grave en la integridad, en el patrimonio y en el honor del sujeto o de su conyuge,
ascendientes, descendientes, parientes en linea colateral y hasta personas enlazadas por un

vinculo de caracter afectivo.

Es importante recalcar en este apartado que el Decreto 17-73 Cédigo Penal de Guatemala en
su Articulo 214 estipula que realiza el delito de coaccién “quien, sin estar legitimamente
autorizado, mediante procedimiento— violento, intimidatorio o que en cualquier forma compela a
otro, obligue a éste para que haga o deje de hacer lo que laley no le prohibe, efectie o consienta

lo que no quiere o que tolere que otra persona lo haga, sea justo o no”. Mientras que en su



para procurar lucro injusto o para defraudarlo obligare a otro, con violencia, a firmar, suscribir,

otorgar, destruir o entregar algin documento, a contraer una obligacion o a condonar algun

derecho”.

. Simulacion

La simulacion tiene lugar cuando los contratantes desfiguran la naturaleza juridica del acto o
contrato, dandole apariencia de otro de caracter distinto, cuando los sujetos exterioricen y
manifiesten hechos que carezcan de veracidad o inventen lo que entre ellas se ha convenido y
cuando se constituyen o se transmiten derechos y obligaciones a un sujeto interpuesto, para

mantener encubiertos los interesados genuinos.

E| acaecimiento de la simulacién no constituye un vicio de voluntad per se, pues “las partes
acordaron consciente e intencionalmente distorsionar las declaraciones reciprocas de voluntad,

a efecto de fingir haber contratado o aparentar un contrato diferente del verdadero”. °

1.4.3. Objeto

Lo engloban todas aquellas cosas y servicios licitos, posibles y susceptibles de apropiacion

10 Contreras Ortiz, Rubén Alberto. Ob. Cit. Pag. 223
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sobre los que recae la obligacion de dar, de hacer o no hacera la que el deudor se comprome B

de conformidad a la ley en provecho del acreedor, es decir, la prestacion.

La legislacién guatemalteca del derecho comun sustantivo adopta una apertura, ademas de los
bienes presentes, de los bienes futuros, los que se espera que existan. Asi lo establece en su
Articulo 1538, expresando el menester de referir una determinacion mas o menos general.
Mediante el contrato pueden transmitirse derechos personales o derechos reales, derechos
crediticios, etc. Por este motivo es importante comprender la nocion de objeto con la amplitud
que refleja el Codigo Civil, pues sobre los bienes inmateriales puede recaer el objeto de un

negocio juridico.

1.5. Sistemas de la contratacion

Se debe partir de la base que, como regla general, los contratos nacen del simple
consentimiento de las partes. Sin embargo, para que el acto juridico consentido sea oponible
erga omnes es necesario que el mismo pueda constar fisica y materialmente su celebracion,

vigencia y eficacia

Los sistemas de contratacion popularmente conocidos y enteramente reconocidos en la esfera
del derecho privado son tres, a saber, el sistema consensualista, el sistema formalista y el

sistema ecléctico.
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1.5.1. Sistema consensualista

Para esta doctrina es prescindible el documento corpéreo del contrato, pues es suficiente con
la aceptacién plena y libre de vicios. Es un sistema de sencillez y celeridad por excelencia,
aunque su aspecto negativo deviene de la poca certeza juridica que puede otorgar a las partes.
Su exponente por naturaleza es el contrato oral. La legislacion guatemalteca sustantiva en
materia de derecho comun regula en su Articulo 1518 que “los contratos se perfeccionan por el
simple consentimiento de las partes, excepto cuando la ley establece determinada formalidad

como requisito esencial para su validez”.

1.5.2. Sistema formalista

Bajo esta corriente, aunado al consentimiento, requiere caracteres comprobables y externos
como requerimiento indispensable y condicidon esencial para su validez. El ancestro romano
exigia pues una serie de practicas de indole ritualista sumamente solemne para la validez de
los contratos entre los ciudadanos romanos. En la actualidad, la sinonimia de la contratacion
formalista lo comprende el contrato solemne, que debe ser levantado por notario y constar en
escritura publica a razén de ser requerido asi por la ley o por la necesidad de registrarlo en

registro publico. -
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1.5.3. Sistema ecléctico

La escuela mixta amalgama las dos anteriores. Combinando el caracter ceremonioso del
sistema formalista y consintiendo la contratacion oral, sencilla y desprovista de solemnidad. Su
maxima suprema se erige en la libertad de forma contractual, legalmente consagrado en el

Articulo 1574 del Codigo Civil.

° Contrato oral

Es admisible en el sistema contractual guatemalteco. Asi lo regula la legislaciéon sustantiva
comun en sus Articulos 1574 y 1575 estableciendo dos presupuestos elementales: a) que el
valor absoluto del contrato no supere los trescientos quetzales; y b) que demande

expresamente su anotacion o inscripcion en un registro de caracter publico.

e Contrato escrito

La forma mas generalizada de hacer constar un acuerdo entre las partes es a través de un
documento escrito. El ya aludido -Articulo 1574 del Codigo Civil de Guatemala faculta la
celebracion de un contrato por escritura publica, por documento privado, por acta levantada

ante el alcalde del lugar y por correspondencia.
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J Escritura publica

Es por excelencia el documento notarial. La escritura publica es un instrumento publico
principal, es decir, que va contenido dentro del protocolo. Regulado por el Decreto 314 del
Congreso de la Republica, Codigo de Notariado de Guatemala. EI contrato debe hacerse
constar en escritura publica cuando estos deban ser inscritos en registro publico o cuando la

ley explicitamente manifieste que debe ser solemne.

Por este motivo, en la doctrina del derecho civil se ha manifestado que la formalidad de la
escritura publica tiene las finalidades de ser medio de validez y prueba y también como

presupuesto de solemnidad o existencia.

o Documento privado

Es aquella contratacién en la que no interviene funcionario o empleado publico, tampoco un
profesional liberal del notariado, pues los otorgantes concurren por su voluntad y suscriben a

su leal saber y entender las clausulas escriturarias en un papel comun.

Las regulaciones en referencia al documento privado dentro del Cédigo Civil son escasas en

cuanto su objeto, validez y demas efectos legales. Se limita el Decreto Ley 107 Codigo Procesal
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Civil y Mercantil a exigir que las partes signen el documento y que, al cumplir la obligacionide — *

firmarlo, este hace fe y produce plena prueba.

. Acta ante alcalde del lugar

Cuando el contrato no deba ser anotado en un registro publico puede levantarse en acta ante
el alcalde del lugar. Debe entenderse por lugar el municipio en el cual los interesados estan
avecindados, limitando la ley la facultad discrecional de acudir ante cualquier alcalde. Esta
forma de contrataciéon fue muy usual en el pasado, que ha dejado de estar en boga por el

aumento de los notarios que ejercen liberalmente su profesion.

. Contrato ante juez

De forma singular la ley civil abre la puerta a poder contratar ante juez competente en los casos
de mandato otorgado para asuntos cuyo valor no supere los mil quetzales en acta levantada
ante juez local y la transaccion ante el juez que esta conociendo el asunto sobre el cual recae

el acuerdo.
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® Correspondencia

Debe comprenderse por correspondencia segun el maestro Contreras Ortiz “las cartas y todo
tipo de comunicacion escrita cuya autenticidad pueda establecerse por medio de las firmas de
los contratantes o cualesquiera otras formas que la tecnologia vaya creando”.'’ Una
interpretacion amplia de esta definicién incluiria a los documentos cuyo soporte son las

tecnologias virtuales y son signados a través de firma electrénica.

1.6. Interpretacion de los contratos

En algunas circunstancias sera necesario complementar los vacios legales que puedan
advertirse en una relacién contractual y por lo tanto ser génesis de una controversia entre los
interesados. Es menester la estricta observancia de la naturaleza del convenio por parte de los
otorgantes, terceros interesados, juez competente o por un conciliador para interpretar
correctamente el contrato. Lo relativo a la exegesis del negocio contractual esta contenido en

el sexto capitulo del titulo quinto de la primera parte del libro quinto del Cédigo Civil.

Inicialmente, el analisis interpretativo debe atenderse al sentido literal de las clausulas

escriturarias cuando estas por su claridad permitan concluir indiscutiblemente sobre la voluntad

" Ibid. Pag. 302
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de los contratantes. Por lo tanto, impera el llamado principio subjetivista que da priorida

comun intencién de las partes.

El Articulo 1594 consagra la interpretacion restrictiva, al impedir que se comprendan cosas
distintas y casos diferentes de aquellos sobre los que los interesados se propusieron contratar.
Asimismo, atribuye a los pasajes dudosos, el sentido que surja de una interpretacion arménica
del conjunto de todas las clausulas, admitiendo la doctrina de la interpretacion sistematica.
Establece también que, en caso de contradiccién entre dos o mas clausulas, prevalecera

aquella que mas se apegue a la naturaleza del negocio o contrato.

En el Articulo 1599 del Cédigo Civil le otorga un realce importante al derecho consuetudinario,
al resolver la ambigiiedad de las estipulaciones con la hermenéutica basada en usos y

costumbres del lugar en que el contrato haya sido otorgado.

Singular relevancia ostenta lo regulado para los contratos de adhesion, mediante formularic o
contrato tipo, que se interpretaran en el sentido mas favorable para la parte que no preparo el
formulario. Tutela, en consecuencia, el sistema legal al otorgante mas débil en este tipo de

contratacion.

Asimismo, la legislacion sustantiva de indole mercantil indica en su Articulo 672 “que se

interpretaran en el sentido menos favorable para quien haya preparado el formulario”. Aunado
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a esta armonia legislativa, complementa con dos disposiciones, igualmente importantes ue
indican, en primer lugar, que cualquier renuncia de derecho sera valida solamente si aparece
subrayada o con caracteres tipograficos mas grandes o diferentes al resto del contrato; y por
ultimo concediendo mayor importancia en caso de duda a las clausulas que fueron adicionadas

al formulario, sobre las que estén contenidas en este.

Si se hace inviable la interpretacion, incluso con los criterios anteriormente citados, se resolvera
a favor del obligado, como se infiere al tenor del Articulo 1603 del Codigo Civil de Guatemala.
Por ultimo, es factible afirmar que acttia en defensa del contrato, haciendo valer su condicion
de ley para las partes. Prioriza su cumplimiento y por esto otorga normas interpretativas, en un

intento de dotar a las relaciones entre particulares un marco legal y de certeza juridica.

En conclusién, la interpretacion de un contrato debe realizarse en el siguiente orden:

1 - Al sentido literal de las clausulas escriturarias contenidas en el contrato.

2.- Aplicacién de la literal k) del Articulo 36 de la Ley del Organismo Judicial Decreto 2-89
que regula: “En todo acto o contrato, se entenderan incorporadas las leyes vigentes al
tiempo de su celebracion”. Este precepto sera util para aquellos asuntos que el contrato

omitio prever.
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3 - En ausencia de derecho positivo aplicable, lo que el uso y la costumbre -probada

lugar en el que el contrato se haya otorgado.

4.- En defecto de ley aplicable y de practicas consuetudinarias propias de la circunscripcion
territorial del otorgamiento, lo que pueda invocarse en materia de doctrina legal. El
ordenamiento juridico adjetivo en materia civil y mercantil, Decreto Ley 107, establece en su
Articulo 621 que doctrina legal es “la reiteracion de tres fallos de casacién pronunciados en

un mismo sentido, en casos similares, no interrumpidos por otro en contrario”.

1.7. Clasificacion de los contratos

Es necesario precisar en la ordenaciéon en las que se han encasillado a las relaciones

contractuales, atendiendo a diferentes criterios que se detallan a continuacion.

1.7.1. Por la singularidad o pluralidad de los sujetos otorgantes

El contrato unilateral, es aquel contrato en donde una de las partes exclusivamente soporta la
carga de la obligacién. Por lo tanto, hay una parte que se obliga sin redito a su favory otra que

ostenta la calidad de acreedor sin que haya carga o deber al que se haya obligado.
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Como ejemplo de este tipo de contratos es plausible citar el contrato de opcion (con

también como promesa unilateral) y la donacion pura 'y simple.

Contrato bilateral conocido también como contrato sinalagmatico, es el acuerdo reciproco en
donde ambas partes son mutuamente acreedoras y deudoras de una relacion determinada,
configurando una relacién causal que se perfecciona al mismo tiempo. Requieren,
naturalmente, del consentimiento unanime de los otorgantes. De esta indole es factible citar al

contrato de compraventa, la permuta o el arrendamiento, por citar algunos.

1.7.2. Por el elemento constitutivo para su perfeccionamiento

Contrato consensual es aquel contrato que se perfecciona por el simple consentimiento de las
partes, es decir que el contrato se configura por el acuerdo de voluntades y por lo tanto no
requiere la entrega material de algun objeto. La legislacion civil sustantiva indica en el Articulo
1518 que “los contratos se perfeccionan por el simple consentimiento de las partes excepto

cuando la ley establece determinada formalidad como requisito esencial para su validez”.

El contrato real, son reales los contratos, que, aunados al puro consentimiento unanime de las
partes, requieren la entrega fisica, material y tangible de la cosa u objeto licito sobre la que
recae el acuerdo. La entrega de la cosa que forma su objeto conlleva al mismo tiempo el

consentimiento. Son ejemplo de contrato real el mutuo, el comodato y el deposito, entre otros.
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1.7.3. Por su independencia o subordinacion

El contrato preparatorio, es el acuerdo que busca crear un marco de aplicacién normativa como
preludio y de manera provisional para la realizacién de un contrato futuro. Si el compromiso lo
adquiere voluntariamente una parte es contrato de opcién, mientras que si es suscrito por

ambos sujetos es promesa.

El contrato principal, es aquel que cumple en si mismo una finalidad juridica contractual. Por lo
tanto, persiste a la vida juridica por si mismo, y no necesita de otro contrato para subsistir. La
generalidad de los contratos regulados en el ordenamiento juridico civil guatemalteco son

contratos principales.

El contrato aleatorio, estos contratos no tienen entidad independiente porque necesitan de la
existencia previa o simultanea de un contrato principal. Razén por la cual estos contratos no
subsisten por si solos ni tienen autonomia juridica. De acuerdo con lo regulado por el Codigo
Civil Decreto Ley 106, son accesorios los contratos de fianza, prenda, hipoteca, indemnizacion,

compromiso y subarrendamiento.
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1.7.4. Por su caracter lucrativo

El contrato oneroso, el contrato es oneroso cuando ambas partes se obligan estipulando cargas
y beneficios reciprocos. Este tipo de contrato se caracteriza porque todos los sujetos
involucrados buscan rentabilidad, utilidad o lucro, legalmente consensuado, o en su caso, una

compensacién que los otorgantes estimaran correspondiente.

El acuerdo de indole oneroso puede ser conmutativo o aleatorio. Es conmutativo cuando los
dividendos que se comprometen reciprocamente son conocidos y palpables, por lo que es
apreciable el redito o pérdida que el contrato provocara en su patrimonio. Es aleatorio cuando
los beneficios del acuerdo obedecen a la realizaciéon de un elemento incierto que en

consecuencia es desconocido por las partes.

El contrato gratuito, es aquel contrato donde solamente una de las partes carga con un
detrimento de caracter patrimonial, y el otro otorgante tiene solamente ganancia y provecho, es

decir no esta obligado a otorgar cosa o beneficio para otro. Ejemplo, el comodato.

Es importante resaltar que, por el caracter eminentemente lucrativo del derecho mercantil, toda
prestacion estipulada entre comerciantes o entre un comerciante y un particular se presume

onerosa.
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1.7.5. Por su naturaleza condicional

El contrato absoluto, este contrato no esta sujeto a un requisito para su existencia o para su

terminacion.

De acuerdo con la legislacion guatemalteca en materia civil de indole sustantiva, concretamente
en su Articulo 1592, el contrato condicional es aquel “cuya realizacion o cuya subsistencia
depende de un suceso incierto 0 ignorado por las partes”. Si el contrato es celebrado, pero uno
o mas efectos del mismo estan reservados al cumplimiento de una condicion, esta es
suspensiva. Si del cumplimiento de la condicién depende la resolucion o pérdida de derecho,

esta condicion es resolutoria.

1.7.6. Por el tiempo que media para su ejecucion

El contrato de ejecucion inmediata, aquel cuya caracteristica principal es que debe efectuarse
inmediatamente después de la celebracion del contrato. No hay intervalo de tiempo entre la

celebracién y su cumplimento. Esto ocurre frecuentemente en los contratos orales.

El contrato a plazo, su ejecucion esta postergada a un acontecimiento cierto y futuro, llamado

plazo. Se establece por disposicion de ley, por acuerdo de las partes o por el propio caracter de
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las obligaciones que en una determinada cantidad de tiempo regule el inicio o finalizacion\de

contrato.

1.7.7. Por la eventualidad de su negociacion

El contrato de libre discusién, son aquellos contratos en los que las partes se encuentra en
igualdad de condiciones para dar forma juridica que su libre voluntad adoptara. Estan, entonces,
en una relacién de coordinacion que permite a los interesados proveer de un consentimiento

pleno al contrato.

El contrato por adhesion se habla de contratos por adhesion cuando se celebran mediante
formularios, pélizas o modelos que fueron redactados con anterioridad a la negociacién de una
relacion contractual. Por lo tanto, una de las partes ha de someterse a las condiciones
preestablecidas por otra, sin facultad para discutir los términos ni modificar sus estipulaciones,

limitandose exclusivamente a acceder o rehusar subordinase a la voluntad predominante.

La Ley de Proteccion al Consumidor, Decreto 6-2003 del Congreso de la Republica de
Guatemala, en el Articulo 47 define al contrato de adhesion como: “aquel cuyas condiciones
son establecidas unilateralmente por una de las partes, sin que la otra pueda discutir o modificar

su contenido en el momento de contratar”. La norma juridica citada dispone que se atendera al
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contenido literal de sus clausulas, pero en caso de duda, el ejercicio hermenéutico se har

el sentido mas favorable al consumidor.

Estan facultados legalmente para contratar por adhesion quienes ofrecen un servicio publico a
los particulares, con normas'y tarifas que han sido previamente aprobadas por el érgano estatal.
En esta relacion desigual, una de las partes se encuentra en un hipotético estado de indefensién
que legitima por completo la intervencién del Estado en la regulacion de este tipo de contratos.

Esto con el objetivo de evitar clausulas 'y tarifas abusivas y usurarias.

1.7.8. Por su regulacién en la legislacién vigente

Nominados o tipicos, son tipicos los contratos que estan contenidos dentro de cuerpo normativo
positivo. Este ordenamiento legal lo alude, dotandolo de una identificacion propia, un nombre,
e igualmente norma expresamente sus regulaciones. Tipico es el esquema fijado por las leyes

para cada una de las figuras contractuales.

Innominados o atipicos, los contratos innominados son los que no estan contenidos en la ley,
sin embargo han nacido a la vida humana por el devenir histérico socio-econémico (que
avanzara siempre a un ritmo mas abelerado que la actividad legislativa) por la necesidad de las
personas de encuadrar su activad particular dentro del &mbito legal para dotar a sus relaciones

de seguridad juridica.
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Al amparo del principio de libertad contractual es indudable la consagracion del caracter
numerus apertus para las relaciones obligacionales. Especialmente en el derecho mercantil este
tipo de contratos cuentan con un protagonismo singular en el ambito de las relaciones

contractuales.

“|a doctrina subdivide este contrato en atipico puro, cuando es completamente nuevo y distinto
de todo contrato existente; y atipico mixto cuando es resultado de la fusion de dos o mas
contratos tipicos que responden a una misma causa. Tienden estos contratos a ser
innominados, pues generalmente no tienen un nombre con el que todas las personas los

identifiquen”."?

1.7.9. Por la implicitud de su causa

Contrato causal, es aquel contrato que, en obligatoria observancia a la ley, los contratantes
deben expresar claramente la causa del contrato. Entonces es posible afirmar que la causa del
acuerdo se integra la declaracion de voluntad. Si se omite este requisito esencial y legalmente
obligatorio o si su causa no es licita este contrato no producira efectos juridicos. Para citar
referencias de este tipo de relacion contractual se puede mencionar la renta vitalicia en el que

el rentista debe expresar cual es el objeto de la renta, o el contrato de sociedad civil en donde

2 |bid. Pag. 288
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los socios estan obligados a consignar en la respectiva escritura constitutiva el objeto

sociedad.

Contrato abstracto, es el contrato en que las partes no estan legalmente constrefiidas a hacer
constar la causa del contrato. Naturalmente, la obligacién contractual tiene una causa implicita,

sin embargo, no es obligatorio consignarla.

1.7.10. Por su instrumentalizacion

Contrato de medios, una obligacion de diligencia o de prudencia. La parte pasiva de la relacion
contractual no se liga al cumplimiento de una determinada finalidad, sino que ainvertir su tiempo
y su calidad humana, profesional y técnica para una circunstancia concreta, verbigracia, el

contrato de mandato y de servicios profesionales.

Contrato de resultado, aquel contrato donde el deudor si se compromete a la obtencion de una
finalidad concreta, especifica y precisa frente al acreedor. Por ejemplo, el contrato de obra o

empresa.
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1.7.11. Por su finalidad

Contratos preparatorios, como se consigné en la clasificacién respectiva, son aquellos contratos
que buscan crear un marco de aplicacién normativa como preludio y de manera provisional para

la realizacion de un contrato futuro.

Contratos que transfieren la propiedad de bienes, mediante este contrato el nudo propietario
transmite la propiedad del bien, por ejemplo, la compraventa, la donacién entre vivos y la

permuta.

Contratos que transfieren el uso de bienes, a través de este se transmite el uso y disfrute de un
bien, empero, no su propiedad. Para ejemplificar este tipo de contratos es posible invocar a los

contratos de arrendamiento y comodato.

Contratos que generan obligaciones de hacer, por medio de este contrato uno de los otorgantes
se compromete a favor de otro a determinada prestacion consistente en realizar una cosa. Los
contratos de servicios profesionales, el de obra y empresay el contrato de mandato pertenecen

a esta subcategoria.
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Contratos de garantia, es el contrato en virtud del cual un deudor entrega un bien muekle o
inmueble a su acreedor en garantia de su deuda. Se encuentran en esta clase la hipoteca, la

fianza y la prenda.

Contratos aleatorios, aquel contrato en el cual la redituabilidad econémica y patrimonial de uno

de los contratantes esta determinada por el azar. Verbigracia la rifa y |a loteria.

Contratos que ponen fin a controversias, a través de este acuerdo, se busca dirimir una
controversia que ha surgido en el seno de una relacion social. La solucién contractual suele ir

enmarcada en la transaccion y acuerdo arbitral.

Contratos en los que se convienen asuntos de naturaleza procesal, en este contrato las partes
transan cuestiones de indole procesal, por ejemplo, el pacto de sumisién y convenios acerca

de costas judiciales

Contratos anémalos o anormales, estos contratos no pertenecen, l6gicamente, a ninguna
clasificacion, pues se derivan de una anormalidad del negocio juridico civil y se conocen
usualmente como contratos usurarios. El Cédigo Civil, Decreto Ley 106, en el Articulo 1542
dispone que “la persona que apro;/echéndose de la posicién que ocupe, o de la necesidad,

inexperiencia o ignorancia de otra, induzca a contraer obligaciones notoriamente perjudiciales
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una vez declarada la nulidad del convenio”.
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CAPITULOII

2. De los contratos mercantiles

Se han abordado los elementos conceptuales introductorios pertenecientes a la teoria general
del contrato, dentro de la doctrina derecho civil, como parte del antecedente romano del ius
civile. Hay opiniéon unanime respecto a la inmutabilidad del concepto de contrato. Bajo esta
l6gica el contrato no cambia conceptualmente en relacion a la materia en que se trate, sin
embargo, la doctrina del derecho del comercio y sus tratadistas han definido al contrato

mercantil, con cierta independencia de su ancestro civil.

2.1. Concepto de contrato mercantil

El contrato mercantil es “el conjunto coordinado de estructuras ideales pertenecientes al
ordenamiento juridico general y destinadas a realizarse o actualizarse principalmente en la
actividad de la produccion o de la intermediacién en el cambio de bienes o servicios destinados
al mercado en general. Se aclara en esta definicion que se integra el ordenamiento juridico

mercantil, normas, sujetos, cosas entre otros (empresas, titulos de credito, mercancias) “."

13 Cervantes Ahumada, Raul. Derecho mercantil. Pag. 40
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El contrato de comercio es “el acuerdo de dos o mas voluntades de naturaleza mercantil en
cual existe en una de las partes la presencia de un comerciante ya que su fin es la industria o
el comercio o el caracter mercantil del objeto sobre el que recae, es decir, es un negocio juridico
bilateral que tiene por objeto actos de comercializacion”.'* Por ende, uno de los principios

fundantes de este contrato sera la presuncion onerosa y lucrativa de los otorgantes.

2.2. Elementos de los contratos mercantiles

Los elementos del contrato mercantil son aquellas variables facticas, humanas y normativas
que intervienen en la construccion del acuerdo de voluntades con finalidad lucrativa tutelado
por el ordenamiento juridico guatemalteco. Estos pueden ser naturales, accidentales,

personales, reales y formales.

a) Naturales: Son los elementos que usualmente forman parte integra de un contrato, sin
embargo, pueden ser excluidos por los otorgantes cuando estos pacten en contrario. Aunque
son naturales, no son esenciales, pues su ausencia en el contrato no hace que el acuerdo

pierda su calidad.

b) Accidentales: Este elemento depende de la voluntad de las partes, quienes pueden incluirlo

14 Diaz Bravo, Arturo. Contratos mercantiles. Pag. 34

32



para transformar los resultados originales del contrato. Dicho elemento puede ser co}o\cild'o'

~.

con diversas modalidades, las cuales son: la condicién, el plazo y el cargo.

c) Elementos personales: Se refiere a las personas que intervienen dentro de la celebracion del
negocio juridico, en otras palabras, son los sujetos que se obligaran en las condiciones

pactadas. Los sujetos de la contratacion son el acreedor y el deudor-

d) Elementos reales: Se refiere a las cosas materiales que integran el negocio juridico, es decir,
que son aquellos elementos facticos sin los cuales no se podria realizar el negocio o contrato

juridico.

e) Elementos formales: Se encuentra conformado por aquellos lineamientos de obligatoria
observancia para la realizacion del contrato y que este logre surtir efectos juridicos. Se
encuentran contenidos en el ordenamiento juridico guatemalteco. En materia mercantil la
legislacion guatemalteca establece en el Articulo 671 del Cédigo de Comercio, que los
contratos de comercio no estan sujetos, para su validez, a formalidades especiales.
Cualesquiera que 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 el territorio guatemalteco y que hayan de surtir efectos en el mismo,

se extenderan en el idioma espafol.
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2.3. Caracteristicas de las obligaciones mercantiles

Este apartado inicia con el analisis de las propiedades que caracterizan y dotan de vida

a los principios del derecho mercantil, haciéndolos palpables en la que es por excelencia la

fuente de las obligaciones en materia del comercio y el contrato mercantil.

2.3.1. Principios filos6ficos del derecho mercantil

Los principios generales del derecho son “los fundamentales de la misma legislacion positiva,
pero son los presupuestos légicos necesarios de las distintas normas legislativas, de las cuales
en fuerza de la abstraccién deben exclusivamente deducirse. Pueden ser de hecho principios
racionales superiores de ética social y también principios de derecho romano, y universalmente
admitidos por la doctrina; pero tienen valor no porque son puramente racionales, éticos o de
derecho romano y cientifico, sino porque han informado efectivamente el sistema positivo y

vigente” .1

Los principios “no son algo que exista fuera, sino dentro del mismo derecho escrito, ya que
derivan de las mismas normas establecidas. Se encuentran dentro del derecho escrito como el

alcohol dentro del vino: son el espiritu o la esencia de la ley”. '®

'8 Coviello, Nicolas. Doctrina general del derecho civil. Pag. 96
'8 Carnelutti, Francesco. Sistema de derecho procesal civil I. Funcion y composicion del proceso. Pag. 120
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Existen opiniones encontradas en cuanto a la necesidad de positivizar los principios™del-
derecho, es decir, que estos estén legalmente consagrados en el ordenamiento juridico de un
determinado Estado. En el caso del derecho mercantil guatemalteco esta discusion no tiene
asidero, pues el legislador estimo necesario establecer en el mismo Cédigo de Comercio de
Guatemala cuales serian los principios de caracter filoséfico juridicos sobre los cuales debian

realizarse los ejercicios hermenéuticos sobre las obligaciones nacidas del propio cuerpo legal.

El Cédigo de Comercio de Guatemala Decreto 2-70 regula en su Articulo 669 que las
obligaciones y contratos mercantiles se interpretaran, ejecutaran y cumpliran conforme los
principios de verdad sabida y buena fe guardada a manera de conservar y proteger las rectas

y honorables intenciones y deseos de los contratantes.

El legislador regulé que la practica interpretativa en materia de derecho del comercio se
realizara en observancia a estos dos principios. No debe interferirse, por supuesto, que la
verdad sabida y buena fe guardada son exclusivas derecho mercantil y que otras disciplinas de
la ciencia juridica no pueden servirse de ellos para los ejercicios de exégesis legal. Por la
naturaleza poco formalista de la contratacion mercantil resulta fundamental establecer un marco

deontoldgico para dotar de certeza juridica las relaciones de sus contratantes.
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La verdad sabida “significa que ninguna de las partes contratantes puede alegar igno n"éfia s
&1 ;

sobre lo pactado en el contrato”."’

Sobre la buena fe guardada se conceptia como “la certeza reciproca que se tienen ambas
partes otorgantes que cumpliran lo convenido en el contrato”. Sobre esta maxima es preciso
aludir que “tal como aparece expuesto en la legislacion mercantil se concreta a la buena fe
objetiva, esto es a la obligacion de comportarse honestamente y no a la buena fe subjetiva o
situacion psicolégica de ignorar haberse ocasionado una lesion a otra persona. La buena fe
objetiva constituye un criterio de valoracién de hacer; la buena fe subjetiva es un elemento de

ciertas situaciones a las que se reconoce determinados efectos”."®

2.3.2. Presuncion de la solidaridad de los deudores

Segun la sistematica civil cuando en una determinada obligacién existen dos o mas deudores
esta se denomina mancomunada, la que puede ser simple o solidaria. Si sobre cada deudor
recae una determinada parte de la obligacion es simple; mientras que es solidaria cuando
cualquiera de estos responde por la totalidad de la misma. La mancomunidad solidaria debe
hacerse constar expresamente, por lo que, en defecto de declaracién implicita sobre el caracter

de la obligacién, se presumira simple de acuerdo con el Articulo 1353 del Cédigo Civil.

17 Garnica Enriquez, Omar Francisco. El notario y la contratacién mercantil en la practica guatemalteca. Pag.
3
18 \/asquez Martinez, Edmundo. Instituciones de derecho mercantil. Pag. 524
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A contrario sensu, en materia mercantil, el Cédigo de Comercio presumira la solidaridad en
mancomunidad, salvo pacto en contrario. Asi lo regula el citado cuerpo normativo en su Articulo
674:; que ademas establece que todo fiador de una obligacién mercantil, no obstante, no tenga

la calidad de comerciante, sera solidario con el deudor principal.

Es importante rememorar que la solidaridad implica para el acreedor la facultad de escoger
sobre cual de sus deudores debe recaer la obligacion; y este deudor seleccionado sera

responsable de cancelar la deuda completa.

2.3.3. Exigibilidad inmediata de las obligaciones sin plazo

El plazo es el factor temporal con el que el sujeto pasivo cuenta para cumplir su obligacion. En
el derecho comun ante la omision de plazo se debe acudir al érgano jurisdiccional competente
para que fije prudencialmente el periodo de cumplimiento de la obligacién. Por la celeridad que
precisa la negociacion, esta se veria sumamente entorpecido el normal trascurrir de la

transaccion comercial si este precepto fuera aplicable al derecho mercantil.

Por lo preceptuado en el Cddigo de Comercio es diametralmente opuesto, pues en
concordancia al Articulo 675, las obligaciones para cuyo cumplimiento no se hubiere fijado un
término en el contrato son exigibles inmediatamente. La propia ley realiza la salvedad que no

sera aplicable cuando el plazo sea consecuencia de la misma naturaleza del contrato.
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2.3.4. Mora inmediata en el derecho mercantil

Ante el incumplimiento de una obligacion contractual los otorgantes pueden incurrir en el status
moroso. Es posible advertir una diferenciacion sobresaliente entre las legislaciones que regulan

las relaciones juridicas entre particulares.

De acuerdo con el Articulo 1428 del Codigo Civil para que la parte que infringié el convenio
incurra en mora es indispensable que el interesado realice la interpelacion, es decir, un
requerimiento de pago en forma judicial o por medio de un notario. En tanto, en la esfera del
derecho mercantil no es necesario tal exhorto de pago. Asi se deduce con claridad del Articulo
677 del Codigo de Comercio, al regular que en las obligaciones y contratos mercantiles se
incurre en mora sin necesidad de requerimiento, desde el dia siguiente a aquel en que venzan
o sean exigibles. La excepcion de este articulo lo constituyen los titulos de crédito y las

obligaciones y contratos en que expresamente se haya pactado lo contrario.

Es importante recapitular que, de conformidad con el Codigo Civil, en los Articulos 1433 y 1434,
la mora generara dafios y perjuicios que deben ser indemnizados cuando sean consecuencia

directa de la contravencion.

2.3.5. Facultad de retencién para el acreedor

El derecho de retencién es “la facultad que se concede al acreedor mercantil para retener

bienes muebles o inmuebles de su deudor, que se hallen en su poder; o de los que tuviere por
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medio de titulo representativos, cuando al ser exigida la obligacién el deudor no cumple; oNoi 7, ‘y

hasta que el deudor cumpla”. '®

Esto tendra la funcion de garantia. Si bien la legislacion civil no contiene explicitamente una
disposicion que consagre el derecho de retencion, hay algunas manifestaciones concretas de
esta facultad, por ejemplo, el mandatario que esta facultado para retener los objetos del

mandante hasta que este realice la respectiva indemnizacion y reembolso.
2.3.6. Calidad media de las mercaderias

Esta es, como todas las anteriores, una caracteristica importante de las obligaciones

mercantiles, empero, no representa una singularidad o especialidad del derecho del comercio.
Hago referencia a la exigibilidad de calidad media de las mercancias cuando exista una
obligacién de dar. El Cédigo de Comercio de Guatemala en su Articulo 690 sefiala que cuando
no se hubiese determinado la especie o calidad de las mercaderias que habran de entregarse,

solamente seran exigibles al deudor aquellas de una calidad media.

Como se entiende con claridad del citado precepto legal, esta presuncion puede realizarse

19 \illegas Lara. Derecho mercantil guatemalteco. Pag. 31
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exclusivamente cuando las partes contratantes hubiesen omitido manifestarse sobre la es

de la cosa. Se entendera por calidad media aquella que no es éptima ni tampoco infima.

La relacion con la ley civil y la ley mercantil es evidente cuando el Codigo Civil regula en su
Articulo 1321 que en las obligaciones de dar determinada cosa el deudor cumplira eligiendo

cosas de calidad regular cuando se hubiese dejado la eleccion a su facultad discrecional.

2.3.7. Anatocismo

También conocido como capitalizacién de los intereses. “consiste en que los intereses vencidos
y no pagados a su vez devengan intereses”.?° Entonces cuando la parte pasiva del acuerdo
deja de pagar los intereses, la cantidad que no se cancel6 acrecienta el capital, y los intereses,

por lo tanto, aumentan pues la suma del capital crecio.

El Codigo de Comercio admite esta manifestacién en el negocio mercantil. Su requisito
indispensable es que la tasa de interés aplicable no sea mayor que la tasa promedio que

apliquen las sociedades andnimas bancarias, tal como lo dispone el Articulo 691.

20 \/asquez Martinez, Edmundo. Op. Cit. Pag. 523
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2.3.8. Exigibilidad de las obligaciones de tracto sucesivo

Tracto sucesivo quiere decir que va uno a continuacion de otro. Cuando los otorgantes no hayan
pactado en sentido contrario, ante la falta de un solo pago en una obligacién de tracto sucesivo,
el acreedor podra dar por vencida la obligacién y exigir la cantidad total a la que asciende la
obligacion de acuerdo con el contrato suscrito. Asi lo regula el Decreto 2-70 Cédigo de Comercio

de Guatemala en su Articulo 693.

El ordenamiento juridico civil sustantivo demuestra ser mas abierto, verbigracia, al aludir a la
compraventa —de bien inmueble- por abonos; esta podra resolverse por la falta de cuatro pagos
o mas, asimismo, el contrato de arrendamiento se da por finalizado cuando se dejan de pagar

por lo menos dos meses de renta.

Es sumamente curioso advertir que, tal como se detallara a continuacion, el derecho mercantil
debe proveer un marco legal que dote de certeza juridica las relaciones entre comerciantes,
pero al mismo tiempo, la obligacion de procurar por todas vias factibles que los contratos
puedan sostenerse en el tiempo, buscando las vias alternas para la resolucion de este tipo

controversias.
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2.3.9. Nulidad en contratos plurilaterales

El Articulo 689 del Cédigo de Comercio sefiala que la nulidad que afecte las obligaciones de
una de las partes no anulara un negocio juridico plurilateral. Es imprescindible hacer
remembranza que en un negocio plurilateral no se encuentran intereses contrapuestos que
puedan derivar en controversia litigiosa, sino un consentimiento y acuerdo mutuo, como el

contrato de sociedad mercantil, por ejemplo.

No se encontrara disposicion similar en el cuerpo legal del derecho comun, Cédigo de Civil. Por
esto fue un acierto consagrar positivamente este precepto con el propésito de no entorpecer el
consenso de las partes en el negocio juridico por vicios atribuibles a uno solo de sus otorgantes.
“El juez debe ser cauteloso para declarar una nulidad de obligaciones mercantiles, basandose
en los principios de verdad sabida y buena fe guardada que deben regir la conducta de los

sujetos, ya que esa cautela le da confianza 'y seguridad al trafico mercantil. ?'

2.4. Caracteristicas de los contratos mercantiles

El Articulo 670 del Codigo de Comercio regula a este respecto que quienes hayan dado lugar a
que se crea que alguna persona esta facultada para ejercer en su representacion no podran

invocar falta de representaciéon con respecto a terceros de buena fe. Esta presuncion puede

21 Villegas Lara, Rene Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. Pag. 32
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usos y costumbres del comercio.

2.4.1. Representacion aparente

La representacion aparente es la circunstancia de actuar en nombre de tercero prescindiendo

de los formalismos legales de un poder o mandato.

La exposicion de motivos del respectivo cuerpo legal Decreto 2-70 del Congreso de la Republica
argumenta que, puesto que la buena fe debe ser siempre aparente, clara y diafana, no puede
obligarse al contratante a inquirir, acerca de la legitimidad de los actos de aquel que en
apariencias esta facultado para contratary por ello, quien consciente que alguna persona actue
como si estuviese facultado para contratar, queda obligado en forma perfecta ante terceros que

obraron de buena fe.

La caracteristica fundamental de la representacion mercantil y sobre ella centra sus diferencias

con la civil es que ante todo se protege a los terceros que contratan con el representante”.??

Esto otorga al tercero de buena fe la certidumbre legal sobre la perdurabilidad del representante

22 \/asquez Martinez, Edmundo. Instituciones de derecho mercantil. Pag. 537
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mientras no hayan sido debidamente revocadas sus facultades y que el actuar de

mandatario esta circunscrito a un marco legal que rige su accion.

2.4.2. Incumplimiento de las obligaciones impositivas

Invocando nuevamente la buena fe comercial que protege el trafico mercantil, el Cédigo de
Comercio prevé el caso hipotético del incumplimiento de leyes tributarias que gravan los actos

y contratos que dan vida a relaciones de mercantiles.

Como es sabido, la mayoria de los contratos mercantiles constituyen un hecho generador de
cargas fiscales, por lo tanto, llevan consigo la obligacién de pagar impuestos. En caso de ser
omitidos, el legislador ha estimado conveniente no afectar el fondo del contrato al regular en el
Articulo 680 del Decreto 2-70 del Congreso de la Republica Cédigo de Comercio de Guatemala
que los efectos de los contratos y actos mercantiles no se perjudican ni suspenden por el

incumplimiento de leyes fiscales.

Por supuesto que este beneplacito no supone la liberacion de la obligacién impositiva, que, al
tenor del citado precepto legal, deben los otorgantes pagar los impuestos a los que el acto o
contrato estuviere afecto, asi como las sanciones y multas que las leyes fiscales impongan por

el incumplimiento de pago.
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2.4.3. Libertad de contratacion

Haciendo alusion al contrato, “ha sido considerado como la maxima contencion de la libertad
juridica, entendida esta como el desideratum de las personas para hacer o no hacer lo que la

ley les faculta”. 23

En plena concordancia con lo expuesto sobre la teoria general del contrato civil, el Codigo de
Comercio en su Articulo 681 establece como principio fundamental de la contratacion comercial
la libertad de contratar, amparandose en la facultad de las personas de manifestar su
consentimiento para establecer relaciones contractuales. Como se abordé oportunamente este

es uno de los elementos esenciales del contrato.

El legislador previé dos supuestos como salvedad al principio de facultad discrecional
contractual siendo el primero la comision de un acto ilicito y el segundo un abuso de derecho o

de poder.

2.4.4. Contratante definitivo

Al celebrarse un contrato, una parte puede reservarse la facultad de designar, dentro de un

23 Vjllegas Lara. Derecho mercantil guatemalteco. Pag. 37
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contratante definitivo, asi lo ha establecido en su Articulo 692 el Codigo de Comercio de

Guatemala.

Este precepto ostenta efecto retroactivo, pues cuando se haya realizado validamente la
declaracion, el sujeto que fue designado asumira las facultades y obligaciones propias del
contrato, desde aquel instante en que fue concluido. Por lo tanto, cuando se contrae una
obligacién por los contratantes originarios la validez del contrato y el efecto retroactivo, en

cuestion, producira efectos legales.

2.4.5. Clausula rebus sic stantibus y sus efectos

Esta clausula es sumamente importante no solo para la disciplina juridica que regula el comercio
y para la contratacion mercantil, sino también para el presente trabajo de investigacion, pues el
proximo capitulo se dedicara a abordar integralmente la teoria de la imprevision dentro de la
legislacién guatemalteca. Por lo tanto, la puntualizacién de esta clausula como caracteristica

del contrato mercantil es un oportuno preambulo.

La locucion latina, rebus sic stantibus significa que la cosa o circunstancia (rebus) en la

condicién o circunstancia inicial (sic) se conserve o mantenga (stantibus). En este aforismo de
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la lengua madre se sustenta la teoria de la imprevision de los contratos. La fundamentacio

esta teoria se encuentra en los principios de verdad sabida y buena fe guardada.

Cuando los interesados deciden voluntariamente establecer una relacién contractual en el
ambito mercantil, lo hacen bajo el interés lucrativo, es decir, buscando una ganancia econémica.
Las prestaciones en el comercio se presumen onerosas y como es l6gico pensar, se requiere
en los actos de comercio de estudios previos de rentabilidad que sefialaran si el negocio es o
no favorable. Sin embargo, cuando las condiciones en que el acuerdo fue creado cambian
radicalmente, haciendo que los costos se disparen y sean demasiado onerosos para el deudor,
en este caso, este Ultimo puede demandar la terminacion del contrato por via de la revision

judicial

El legislador consagré positivamente la teoria de la imprevision en el Cédigo Civil, que en su
Articulo 1330 indica que “cuando las condiciones bajo las cuales fuere contraida la obligacion
cambiaren de manera notable, a consecuencia de hechos extraordinarios imposibles de prever
y de evitar, haciendo su cumplimiento demasiado oneroso para el deudor, el convenio podra

ser revisado mediante declaracion judicial”.

Mientras que para el Codigo de Comercio dispuso en su Articulo 688 que Gnicamente en los
contratos de tracto sucesivo y en los de ejecucion diferida puede demandar el deudor que la
prestacion sea revisada judicialmente, asimismo, esta terminacién no tiene efectos en las

prestaciones ya ejecutadas ni aquellas donde el deudor ya incurrié en mora.
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El parrafo final regula que no procedera la terminacién en los contratos aleatorios,

en los conmutativos, si la onerosidad superviniente es riesgo normal de ellos.

Se advierte que ambas legislaciones del derecho comun, civil y mercantil recogen la teoria de
la imprevision, no obstante, es evidente que para las relaciones comerciales el espectro de
aplicacion no es tan amplio. Esto tiene motivaciones fundamentales que se van a precisar en el
proximo capitulo donde se abordara con propiedad la teoria de la imprevision desde una

perspectiva integral.

2.5. Lex mercatoria

La actividad comercial ha transcendido, posiblemente, como ninguna otra ocupacion humana
en los Ultimos tiempos. La tercera revolucion industrial, en materia tecnoldgica, suprimio
totalmente las fronteras territoriales tradicionales. Esto implico necesariamente que las
legislaciones de los Estados fueran transformandose para regular la amplitud de relaciones

juridicas que surgen del seno de una vinculacién econémica mercantil.

Con el objetivo de dotar de seguridad juridica las transacciones econémicas y sofisticar aquellos
acuerdos que traian consigo una gama de complejas estipulaciones, los comerciantes se
interesaron por establecer una serie de normativas que se extienda mas alla de los limites
jurisdiccionales de los Estados. Esta ley, mercantil e internacional, se fundamentaria bajo el
principio filoséfico de la buena fe guardada.
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Esto es fundamental, pues se trata de un conjunto de preceptos que regulan determina
relaciones y que, en su calidad de norma juridica, prevén consecuencias ante el incumplimiento
de un supuesto de derecho. Sin embargo, no pretende ser un derecho eminentemente litigioso,
todo lo contrario, pues apegandose a los usos mercantiles tiene como valores elementales a la
rapidez y poco formalismo. A este conjunto de normas, principios, y usos de los operadores

econémicos se le denomino lex mercatoria.

Lex mercatoria, se traduce como ley del mercante o ley del comerciante. Tuvo su primera
aparicién en la Europa Medieval del Siglo XV. Esta manifestacién embrionaria del actual uso
juridico mercantil estaba basada en el trafico de mercancias por via maritima. “Como vimos, en
un tiempo de esplendor de la lex mercatoria los comerciantes hicieron su ley, tuvieron sus
propios tribunales, y designaron sus jueces. Esa ley se aplicd También a los no comerciantes,
sea por la teoria objetiva de los actos de comercio, fuera por la teoria del acto unilateralmente

mercantil.” 24

Gracias al devenir histérico de la sociedad, sus asombrosos avances en el campo de la
tecnologia y su impacto en la actividad econémica, inexorablemente, hoy tenemos otro
concepto de ley mercatoria, que no es opuesto al legado de los mercantes del medio evo en el
viejo continente, pero si exige su debida contextualizacion adecuandola a los usos y costumbres
propias del Siglo XXI. “Se trata de pautas de comportamiento que se originan primariamente en

usos y practicas, y que, en gran medida, han sido compiladas o codificadas por los particulares;

24 pApeledo- Perrot. Contratos civiles comerciales de consumo. Teoria general. Pag. 109.
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(...) Este fendmeno comprende la normativa creada por los propios comerciantes, pues, seg
los estatistas, se trata de reglas creadas al amparo de la autonomia de la voluntad. No caen en
estas, la normatividad positivada, como la que se encuentra en los tratados internacionales o la
que ha sido receptada en las leyes internas de los Estados. Esto Ultimo ya es derecho
positivado. Las disposiciones de la /ex mercatoria han sido creadas por los comerciantes y no

en forma directa por el Estado.”?®

La lex mercatoria se comprende como “el conjunto de usos, costumbres, practicas y principios
generados por el comercio internacional, en la medida que constituyan una normativa propia e
independiente, producida por organismos internacionales, o bien por grupos u organismos no
gubernamentales, y utilizadas por los operadores juridicos del comercio, para regir sus

relaciones juridicas, constituyendo de este modo el derecho aplicable a las mismas.” %

En el presente apartado, deben abordarse las que estimo6 las dos expresiones mas relevantes
y habituales de la moderna Jex mercatoria. Se alude a los principios de UNIDROIT, sobre los
Contratos Comerciales Internacionales que datan de 1995, y los conocidos INCOTERMS,

sigloide en idioma sajon de términos de comercio internacional.

25 Silva Silva, Jorge Alberto. Resurgimiento de la lex mercatoria: la regulacion de las relaciones
comerciales internacionales. Pag. 279
26 Gomez, Marina. Contratacién internacional en el sistema interamericano. Pag. 74.
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2.5.1. Principios de UNIDROIT

El Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado, generalmente conocido por
su acrénimo UNIDROIT, por su nombre en francés (Institut international pour I'unification du
droit privé) es una institucion intergubernamental y de caracter internacional que tiene como
objetivo principal armonizar y homogenizar los principios aplicables al derecho entre

particulares, pero muy especialmente aquellos que rigen las relaciones comerciales.

El instituto fue creado en 1920 como parte de la antigua Sociedad de Naciones, principal vestigio
de la actual Organizacién de Naciones Unidas. No obstante, hoy en dia es una organizacion
independiente de otros organismos multinacionales. Para el afio 2019 contaba con 63 Estados

miembros, entre los cuales no figura Guatemala.

Ante los retos que se planteaban para la llamada /ex mercatoria; el trabajo de UNIDROIT en los
Ultimos afios se ha enfatizado en la modernizacion del derecho mercantil, promoviendo la
homologacion de las reglas que rigen las transacciones de indole internacional. Estas normas
carecen de caracter vinculante, por lo que no tienen fuerza coercitiva y son meras
recomendaciones; lo que la doctrina ha denominado como soft law cuya traduccion al espafol,
derecho blando, identifica las normas cuasi legales que fungen como recomendaciones en

determinada materia juridica.
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En esta forma UNIDORIT consagré una serie de principios que representan un especial ap
a los usos y costumbres del comercio internacional. Muchas de estas estipulaciones son ya
derecho positivo en algunos Estados; es decir, que ya forman parte de su ordenamiento juridico
vigente. La adopcién de los principios de UNIDROIT para la contratacion internacional no
excluye la eventualidad que por seguridad juridica se acuerde la aplicaciéon de normas

imperativas. Algunos de los principios mas importantes en su version 2010 son los siguientes:

Libertad de forma en los contratos internacionales. “Nada de lo expresado en estos Principios
requiere que un contrato, declaracion o acto alguno deba ser celebrado o probado conforme a
una forma en particular. El contrato puede ser probado por cualquier medio, incluidos los
testigos” de acuerdo con el Articulo 1.2 de los principios UNIDROIT sobre los contratos

comerciales internacionales

Reconocimiento de la practica consuetudinaria en el comercio internacional. Bajo este precepto
el Articulo 1.9. 2 se estipula que “Las partes estan obligadas por cualquier uso que sea
ampliamente conocido y regularmente observado en el comercio internacional por los sujetos
participantes en el trafico mercantil de que se trate, a menos que la aplicacion de dicho uso sea

irrazonable”.

Sobre la resolucion en oposicion de condiciones generales se ha establecido que “Cuando
ambas partes utilizan clausulas estandar y llegan a un acuerdo excepto en lo que se refiere a
dichas clausulas, el contrato se entendera perfeccionado sobre la base de los términos
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acordados y de lo dispuesto en aquellas clausulas estandar que sean sustancialme
comunes, a menos que una de las partes claramente indique con antelacién, o que con
posterioridad y sin demora injustificada informe a la contraparte, que no desea quedar obligada
por dicho contrato” de acuerdo al Articulo 2.1.22 de los principios UNIDROIT sobre los contratos

comerciales internacionales.

Especial valor como fuente de investigacion poseen los principios que disponen en materia de
la excesiva onerosidad, conocida como hardship en la lex mercatoria. UNIDROIT ha regulado
que existe excesiva onerosidad cuando el equilibrio del contrato es alterado de modo
fundamental por el acontecimiento de ciertos eventos, bien porque el costo de la prestacion a
cargo de una de las partes se ha incrementado, o porque el valor de la prestacion que una parte

recibe ha disminuido.

Estas normas se abordaran meticulosamente en el capitulo subsiguiente, cuando se aborde

integralmente la teoria de la imprevision.

2.5.2. Incoterms

Manifestaciéon fundamental de la lex mercatoria son los llamados inconterms. Estos fueron

creados especificamente para las compraventas internacionales de manera discrecional por las
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partes, pero su eficiencia en la celeridad de las transacciones provoco que rapidamente fueran -

adoptados por algunos paises en su respectivo derecho positivo.

La finalidad de los inconterms es clarificar los estandares finales sobre las obligaciones, riesgos
y gastos, requisitos de caracter aduaneros, fiscales y de transporte, entre otros que debe asumir
el comprador y el vendedor en la operacion internacional. Estos son aplicables solamente a los

productos y mercaderias, no asi a los servicios.

El aporte de estos al mundo de la practica mercantil internacional se encuentra en la sobre
simplificacién de una enormidad de clausulas que debian acordar los interesados en once
criterios plenamente normalizados. Los inconterms estipulan cuatro facetas relevantes de la

compraventa internacional, siendo estos:

® La entrega de mercancias

Conocida como la obligacién originaria de quien vende. Esta puede ser entrega directa y
personal, identificandose con las letras E y D, o bien, por via indirecta con la participacion de

un tercero en la entrega que se podria reconocer por las letras FyC.
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. La transmision de riegos

Hace alusién a los riesgos, y consecuentemente los gastos que de estos se engendren. Es
necesario tener en cuenta las dos variables fundamentales del riesgo, que se refieren a la
circunscripcion territorial y la ocasién cronoldgica donde se haga la entrega. Estos dos puntos
y su amalgama determinan el incoterm a invocar. Verbigracia, el determinado FAS que significa
franco al costado del buque en espafiol, que indica que el vendedor tiene la responsabilidad de
dejar las mercancias al costado del buque o muelle de la localidad donde se haya realizado la

transaccion.

® Distribucion de gastos

Es practica comin que la parte vendedora asuma los costos relativos a colocar la mercaderia
en estado de ser entregada; y el adquiriente contraiga los demas gastos. La literal C, por
ejemplo, en lo referente al transporte hace cargar la responsabilidad sobre el vendedor. Diaz
Bravo razona el asidero de esta disposicion en la practica del transporte comercial, donde se
permite en plena navegacion de una embarcacién la enajenacion de mercancias, ya que en
determinadas circunstancias puede cambiar de propietario con el respectivo titulo de crédito,

en este caso el conocimiento de embarque.
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° Tramites de documentos aduaneros

La finalidad de este apartado es la determinacion de cual de las partes asumira los costes
tributarios fronterizos que ocasione una compraventa internacional. La generalidad de los
incoterms coloca la responsabilidad en el comerciante vendedor al llevar consigo la
caracteristica con despacho y que puede llegar a ocuparse hasta de laimportacion del producto,
como en el incoterm DPP que significa entrega con derechos pagados. Sin embargo, si los
otorgantes decidieran pactar en contrario podrian invocar el EXW o en fabrica sin despacho
aduanero de exportacion, donde el sujeto que se adjudica el bien es quien se obliga respecto a

los costos de envié internacional.

2.6. Contratos mercantiles en el Cédigo de Comercio

Habiendo agotado desde el primer capitulo el topico de los contratos civiles en general,
estudiando las clasificaciones mas relevantes de estos, y en el presente apartado abordando lo
referente a las generalidades de la contratacion comercial, es oportuno traer a colacién la
regulacion de los contratos mercantiles en el ordenamiento juridico guatemalteco. Adoptando
una perspectiva dicotémica sobre las obligaciones nominadas y reguladas en el Cddigo de
Comercio de Guatemala y aquellos contratos que por no existir legislacion en la materia se les

denomina atipicos
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2.5.1. Contrato de sociedad

De conformidad con el Articulo 1728 del Cédigo Civil, la sociedad es un contrato por el que dos
0 mas personas convienen en poner en comun bienes o servicios para ejercer una actividad
econdémica y dividirse las ganancias. Si la definicion precedente pertenece a la sociedad como
contrato civil, ,Cuando se encuentra ante una sociedad mercantil? Pues la ley civil conceptua
dentro de este contrato la realizaciéon de actividades y asociaciones con fines lucrativos, actos

de comercio y consensos de distribucién de utilidades.

En este caso se esta ante un asunto de forma y no de fondo, en consecuencia, el contrato de
sociedad sera de indole mercantil cuando los socios o accionistas deciden adoptar alguna de
las formas de sociedad contenidas en el Cédigo de Comercio; siendo estas la sociedad
colectiva, la sociedad en comandita simple, la sociedad de responsabilidad limitada, la sociedad

anénima, la sociedad en comandita por acciones y la sociedad de emprendimiento.

La sociedad mercantil puede ser de tipo personalista cuando respondan a las obligaciones
contraidas por la sociedad de forma solidaria, subsidiaria e ilimitada; o ser de tipo capitalista
cuando su elemento personal, los accionistas, respondan por las obligaciones de la persona

juridica limitadamente al monto de sus aportaciones, entre otras distinciones.

57



De acuerdo con las clasificaciones contractuales citadas en el primer apartado,

mencionar como principales caracteristicas del contrato de sociedad mercantil las siguientes:
principal, bilateral, oneroso, conmutativo y consensual. Debe resaltarse enfaticamente la
solemnidad como principio fundamental de este contrato, pues el Articulo 16 del Cédigo de
Comercio asi lo preceptua. Solemnidad significa que toda constitucion de sociedad o cualquiera

de sus modificaciones debe hacerse constar en escritura publica ante notario.

2.6.2. Contrato de compraventa mercantil

El profesor Omar Garnica ha definido este contrato como aquel por el cual “el vendedor
transfiere la propiedad de una cosa mercantil y se compromete a entregarla, mientras que el
comprador se obliga a pagar por ella el precio.” 7 Este concepto nace como producto de la
integracion de los Articulos 695y 1790 del Codigo de Comercio y Cadigo Civil, respectivamente.

El contrato de compraventa es bilateral, oneroso, consensual, principal y conmutativo.

2.6.3. Contrato de suministro

Por el contrato de suministro, una persona se obliga mediante un precio a realizar a favor de la
otra, prestaciones periddicas o continuadas de cosas muebles o servicios, esto es en

concordancia con el Articulo 707 del Codigo de Comercio. El contrato de suministro es principal,

27 Garnica Enriquez, Omar Francisco. Op. Cit. Pag. 102
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consensual, bilateral, oneroso y de tracto sucesivo. Esta ultima caracteristica es de sumo int

para el estudio de la teoria de la imprevision de los contratos en Guatemala.

2.6.4. Contrato estimatorio

Regulado en el Articulo 713 del Codigo de Comercio, es aquel contrato por el cual uno de los
interesados hace entrega de una o varias cosas muebles a la otra parte para que esté pague
un precio o bien para que efectue la devolucion de los bienes en un tiempo determinado. Es

principal, bilateral, oneroso e igualmente, de tracto sucesivo.

2.6.5. Contrato de apertura de crédito

En el contrato de apertura de crédito el acreditante se obliga a poner una suma de dinero a
disposicion del acreditado, o bien, a contraer obligaciones por cuenta de éste, quien debera
restituir las sumas de que disponga o proveer las cantidades pagaderas por su cuenta, y a pagar
los gastos, comisiones e intereses que resulten a su cargo, de acuerdo con el Articulo 718 del
Codigo de Comercio. Principalmente la diferencia entre la apertura de crédito y el mutuo de
caracter civil es que este Ultimo es un contrato real, no solamente consensual. Sus propiedades

fundamentales: principal, bilateral, oneroso, conmutativo y consensual.
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2.6.6. Contrato de cuenta corriente

Su definicion contenida en el Articulo 734 del Cédigo de Comercio establece que, en virtud del
contrato de cuenta corriente, los créditos y débitos derivados de las remesas reciprocas de las
partes, se consideraran, respectivamente, como partidas de abono y cargo en la cuenta de cada
cuentacorrentista y sélo el saldo que resulte al cierre de la cuenta constituira un crédito exigible
en los términos del contrato. Existen dos modalidades: cuenta corriente comin y cuenta
corriente bancaria. Principal, consensual, bilateral, oneroso y de tracto sucesivo, son sus

caracteristicas.

2.6.7. Contrato de reporto

En virtud del reporto, el reportador adquiere por una suma de dinero la propiedad de
determinados titulos de crédito y se obliga a transferir el reportado, la propiedad de otros titulos
de la misma especie en el plazo convenido, esto en concordancia al Articulo 744 del Cédigo de

Comercio. Este contrato es principal, consensual, bilateral y oneroso.

2.6.8. Contrato de ordenes de crédito

El profesor Omar Garnica lo define como “el contrato mercantil tipico por el cual el dador ordena

al destinatario de la carta que le entregue determinada cantidad de dinero al beneficiario, que
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en la carta esta indicada.”?® Su regulacion esta compuesta por el articulado del 750 al 756

Codigo de Comercio. Es principal, consensual, bilateral y oneroso.

2.6.9. Contrato de tarjetas de crédito

Por medio de este contrato una entidad bancaria emite un documento fisico que contiene una
determinada suma de crédito a favor del titular, quien puede hacer uso de esta en los
establecimientos comerciales afiliados, comprometiéndose a cancelar el monto de los gastos,
aunado al interés previamente acordado. Este contrato es principal, consensual, bilateral,

oneroso Yy de tracto sucesivo.

Es importante acotar que originalmente este contrato no estaba regulado en la ley mercantil de
Guatemala, fue gracias a una reforma del Codigo de Comercio en 2003 que se incluyeron dos
articulos normando las tarjetas de crédito, sin embargo, uno de estos fue derogado por

resolucién de la Corte de Constitucionalidad.

2.6.10. Contrato de crédito documentario

Por este crédito documentario el acreditante se obliga, frente al acreditado a contraer por cuenta

de este una obligacién en beneficio de un terceroy de acuerdo con las condiciones establecidas

28 |bid. Pag.113
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por el propio acreditado. Su regulacion esta contenida por el Codigo de Comercio del Arti

758 al 765 del Codigo de Comercio.

Es un contrato principal, consensual, bilateral, oneroso, conmutativo, de tracto sucesivo y de
resultado. Importante es acotar que, aunado a su regulacién dentro de la propia ley mercantil,
la costumbre contractual se ha respaldado también en las reglas y usos uniformes relativos a
los créditos documentarios de la Camara Internacional de Comercio, como parte de la lex

mercatoria.

2.6.11. Contrato de fideicomiso

Es un contrato mercantil solemne, de acuerdo con el Articulo 770 del Cédigo de Comercio de
Guatemala, por lo que debe faccionarse en escritura publica. Por este contrato el sujeto
fiduciario recibe de otra persona, denominada fideicomitente, uno o varios bienes o derechos,
afectos a una determinada finalidad (inversion, administracion, garantia, entre otros)
beneficiandose el primero de una porcién de la utilidad del activo por la procuracion del
cumplimiento de su finalidad. Puede también existir un tercer sujeto que no se obliga, pues

inicamente recibe los beneficios de la gestion de la entidad fiduciaria, llamado fideicomisario.

Por su naturaleza, es un contrato de tracto sucesivo del que se sefalan sus tres modalidades

diferentes: fideicomiso de inversion, fideicomiso de administracion y fideicomiso de garantia.
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2.6.12. Contrato de transporte

Por el contrato de transporte, el porteador se obliga, por cierto, precio, a conducir de un lugar a
otro (por via terrestre, maritima o aérea) pasajeros o mercaderias ajenas que deben ser
entregadas al consignatario. Esta definicion legal esta contenida en el Articulo 794 del Cadigo

de Comercio. Es una obligacién principal, onerosa, bilateral y conmutativa.

2.6.13. Contrato de particion

El contrato de tracto sucesivo de participacion es reconocido por tratadistas y la doctrina juridica
mercantil como la sociedad oculta o sociedad de papel. Esto bajo la lIé6gica que los participantes
(no socios) concurren voluntariamente, con animo de lucro y bajo el amparo de la ley, aportando
dinerariamente y estableciendo acuerdo de reparticion de utilidades. Asi es posible colegir del

concepto que nos aporta el Cédigo de Comercio en su Articulo 861.

Por el contrato de participacion, un comerciante que se denomina gestor se obliga a compartir
con una o varias personas llamadas participantes, que le aportan bienes o servicios, las
utilidades o perdidas que resulten de una o varias operaciones de su empresa o del giro total

de la misma.
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2.6.14. Contrato de hospedaje

Por el contrato de hospedaje, una persona se obliga a dar albergue a otra mediante el pago de
la retribucién convenida, comprendiéndose o no la alimentacién. Su Articulado comprende del
866 al 873 del Codigo de Comercio. Su naturaleza es de un contrato principal, bilateral,

consensual, oneroso y de tracto sucesivo.

2.6.15. Contrato de seguro

Por el contrato de seguro, el asegurador se obliga a resarcir un dafio o a pagar una suma de
dinero al realizarse la eventualidad prevista en el contrato y el asegurado o tomador del seguro,
se obliga a pagar la prima correspondiente. Esta es la transcripcion literal del Articulo 874 del

Codigo de Comercio, primer cuerpo normativo que regulo los contratos de seguros.

Gracias al desarrollo de esta industria y su paulatino crecimiento su figura, dejo de ser
prescindible contar con una ley en la materia que reglara con especialidad los incontables e
infinitos supuestos que acontecian en los contratos de seguros. Por esta razon, el Congreso de
la Republica decretd en 2010 la Ley de la Actividad Aseguradora, Decreto 25-2010, en la que
se sistematizaron las tres clases dé contrato de seguros: seguro de vida, seguro de dafios,
seguro de caucién. Es un contrato principal, bilateral, consensual, de tracto sucesivo y por

adhesion.
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2.6.16. Contrato de reaseguro

Por el contrato de reaseguro, el asegurador traslada a otro asegurador o reasegurador, parte o
la totalidad de su propio riesgo. Como el contrato precedente, este también se encuentra
regulado en el Codigo de Comercioy enlaLeyde la Actividad Aseguradora. Sus caracteristicas

fundamentales son: accesorio, bilateral, aleatorio, consensual, por adhesion, de garantia.

2.6.17. Contrato de fianza

El contrato de fianza es un contrato mercantil tipico, por medio del cual una entidad afianzadora
adquiere una obligacion subsidiariamente por el sujeto fiado, a quien le pertenece la obligacion
original. El fiador responde en caso que la persona que se obligé originalmente no lo haga. Es

accesorio, bilateral, aleatorio, consensual, de garantia y por adhesion.

2.6.18. Contrato de reafianzamiento

Segun el Articulo 1033 del Cédigo Comercio, por el contrato de reafianzamiento, una
afianzadora se obliga a pagar a otra, en la proporcién que se estipule, las cantidades que la
primera entidad se comprometi6 a asegurar y las cantidades que esta debe cubrir al beneficiario

de una fianza. Tiene las mismas particularidades que el contrato de fianza.
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2.7. Contratos no regulados en la legislacién mercantil

Tal como se acoté oportunamente en el primer capitulo del presente trabajo de investigacion,
la diferencia entre los contratos tipicos y los atipicos es que los primeros estan regulados por el
Codigo Civil, Cédigo de Comercio u otra ley de caracter especial que regule al acuerdo, sus
elementos, modalidades y caracteristicas especiales. Mientras que los contratos innominados
o atipicos han nacido a la vida juridica por la necesidad de los comerciantes y particulares de
proteger sus transacciones de orden comercial con la certeza juridica de las instituciones que

el derecho provee.

Se ha insistido igualmente que, por la esencia de ciencia reguladora de la actividad humana, el
derecho ira siempre detras de las conductas que dan pie a la creacion de normas juridicas,
constituyéndose como auténticas y genuinas fuentes del derecho. El quehacer comercial no
puede aguardar por los complejos y €ngorrosos procesos legislativos para consagrar
positivamente figuras que son necesarias para el cotidiano transito mercantil. Por este motivo
han surgido ciertos contratos que si bien, carecen de una regulaciéon legal propia, son
plenamente reconocidos en el entorno juridico de Guatemala gracias a los por enésima vez

citados principios de buena fe guardaday verdad sabida.

“Una general, en cuyos términos los contratos mercantiles son nominados o tipicos, regulados

expresamente en el Codigo de Comercio como los de correduria, comision, depésito, préstamo,
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compraventa y permuta y los atipicos o innominados, que, aunque tengan un nom

especifico, carecen de regulacion, como el suministro, el intercambio publicitario, etcétera.”?°

“A términos que parecen similes, pero producen una deficiencia terminolégica que es
recomendable evitar. Un contrato es Atipico, por cuanto ninguna ley lo regula como tal y se le
conoce como Innominado cuando nuestro derecho positivo no lo menciona siquiera.” A
continuacién, se realiza una sucinta, pero sustancial revision de las principales figuras
contractuales que se manifiestan en derecho comercial guatemalteco sin estar reguladas por el
ordenamiento juridico nacional. Para tal efecto se toma como cimiento la doctrina del

jurisconsulto nacional Omar Francisco Garnica Enriquez sobre los contratos innominados.

o Contrato de franquicia

“Es un contrato atipico mercantil, en el cual, el franquiciante le permite al franquiciado la
circulacién, distribucion y explotacion de sus bienes en forma idéntica, su nombre comercial, su
aviacion comercial, sus sefales publicitarias, los productos y servicios que presta, incluyendo

también las formulas de creacion, todo esto a cambio de una parte de las ganancias.”™'

29 Olvera de Luna, Omar. Contratos mercantiles. Pag. 6
30 Dijaz Bravo, Arturo. Op. Cit. Pag. 418
31 Garnica Enriquez, Omar Francisco. Op. Cit. Pag. 112
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° Contrato de know how

Por medio de este contrato mercantil no tipificado en la ley guatemalteca uno de los interesados
dispone de los conocimientos de caracter comercial de un determinado establecimiento
mercantil propiedad de la otra parte, quien le otorga la anuencia para utilizarlos para su

provecho por un plazo convenido por una contraprestacion econémica.

o Contrato de distribucion

Por este acuerdo atipico mercantil, un sujeto comerciante, convencionalmente denominado
distribuidor se liga contractualmente con el fabricante de un producto para colocar estos en

establecimientos de expendio a cambio de un porcentaje de su venta.

o Contrato de /easing

En espaniol se le conoce como arrendamiento financiero. Es uno de los contratos atipicos que
gracias a su naturaleza y modalidades se ha puesto en boga en el comercio contemporaneo,
por lo que paulatinamente se ha sometido a regulaciones en algunos Estados, tal como los
Estos Unidos Mexicanos, que en la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito han

apuntado: Por virtud del contrato de arrendamiento financiero, el arrendador se obliga a adquirir
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determinados bienes y a conceder su uso o goce temporal a plazo forzoso al arrendatario. E
podra ser persona fisica o moral, obligandose este Ultimo a pagar como contraprestacion, que
se liquidara en pagos parciales, segun se convenga, una cantidad en dinero determinada o
determinable, que cubra el valor de adquisicién de los bienes, las cargas financieras y los demas
accesorios que se estipulen y adoptar alguna de las opciones terminales al vencimiento del
contrato. El Congreso de la Republica, a través del Decreto 2-2021, Ley de Leasing (de fecha

2 de marzo del 2021), regul6 lo relativo a este contrato.

o Contrato de renting

Es el contrato mercantil innominado donde una sociedad anénima (que no puede ser bancaria
ni financiera) da en arrendamiento uno o varios bienes muebles cuya renta se conviene
mensual, trimensual o anualmente durante la duracion del contrato, que cubre, ademas del uso
de la cosa objeto del contrato, los servicios de mantenimiento que este precise, como las

reparaciones. Inicialmente no incluye la opcién a compra.

o Contrato de factoring

El factoraje se encuentra ya nominado y parcialmente regulado en la legislacién guatemalteca.

La Ley de Contratos de Factoraje y Descuento, Decreto 1-2018 del Congreso de la Republica
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recoge por primera vez esta figura juridica contractual. Por este contrato una persona juridic
individual cede sus créditos y acreedurias a una sociedad de factoraje, quien se encarga de
cobrar y hacer efectivas las deudas ante terceros, garantizandolos anticipadamente, pero
deduciendo los gastos de su intervencion, es decir, restandole un porcentaje consistente en sus

honorarios.

. Contrato de managment writing

Por este contrato innominado dos sociedades (de orden mercantil) suscriben un acuerdo de
roles de control, donde una de estas personas juridicas asume responsabilidades de
administracion, direccion y asistencia integra a los asuntos del giro comercial de otra sociedad,

que lo retribuye pecuniariamente.

o Contrato de underwriting

Por este acuerdo atipico e innominado entre dos sociedades mercantiles, donde una de estas
se propone emitir valores y titulos de crédito mientras que una sociedad -financiera o bancaria-
financia el lanzamiento de estos, adquiriéndolos a un costo menor al valor nominal, para

posteriormente colocarlos en el mercado a un precio mayor.
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o Contrato de holding

Por el contrato innominado de holding, una sociedad se hace del control de varias empresas
que se dedican a un mismo giro comercial, obteniendo en consecuencia el control del mercado.
Estas no pueden fusionarse porque una integracién podria constituir monopolio. Materialmente,

esto contraria los principios del mercado libre.

° Contrato de concesién mercantil

Por este contrato un comerciante otorga con exclusividad uno o varios productos o servicios a

un comerciante concesionario que se encarga de comercializarlos.

o Contrato de joint venture

Por este contrato, dos o0 mas comerciantes aportan los medios de sus respectivas sociedades
para coadyuvar a la creacion de una nueva sociedad para la consecucion de determinados fines
de indole econdémicos, mejorando la produccién o la prestacion de servicios de todas las

entidades comerciales involucradas.

71



J Contrato de pool

Por este contrato atipico mercantil dos sociedades que tienen su capital representado por
acciones y con el propdsito de mejorar sus relaciones econémicas intercambian mutua y
simultaneamente sus acciones. Como consecuencia ambas sociedades son accionistas de la

otra.

o Contrato de country club

Por este contrato innominado mercantil una entidad dedicada al comercio inmobiliario
comercializa bienes inmuebles con fines habitacionales, pero que también serviran como

centros recreativos y deportivos, generalmente ubicados en los perimetros urbanos.

72



CAPITULO Il

3.Teoria de la imprevision contractual

Las palabras liminares que introduzcan a la institucion juridica de la teoria de la imprevision
deben necesariamente principiar con la locucién latina con la que se ha caracterizado a la
imprevision contractual: rebus sic statntibus. En la lengua madre de las lenguas romances -
latin-, rebus significa cosa o circunstancia, sic se traduce como condicion o situacioén inicial; y
stantibus quiere decir se mantenga. Algunas versiones apegadas a su literalidad han sefalado
estando asi las cosas como su traduccién. Sin embargo, en un sentido mas afable con el
contexto y con el propio objeto de estudio, dicha locucién se entenderda como -que la

circunstancia o cosa se mantenga en la condicion o situacion inicial-.

3.1. Palabras liminares

Este instituto del derecho civil y mercantil no es para nada reciente dentro del amplio repertorio
de los principios juridicos contractuales, pues se ha perfeccionado simultaneamente al devenir
histérico social, despertando el interés de varias mentes prodigiosas de la antigliedad y filosofos
del derecho que nos han legado valiosas reflexiones al respecto. El maestro mexicano Arturo
Diaz Bravo ha sefialado que la referencia de mas larga data de la teoria de la imprevision es

atribuible a Marco Antonio Cicerén:
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llamamos hombre de bien, varia totalmente y se muda en lo contrario: de forma que viene a ser

justo no cumplir lo prometido, no volver el depésito, y el no guardar y desentenderse de otras
cosas que la buena fe y la verdad requieren: a proporcién que varian las circunstancias se
mudan también las obligaciones, y no siempre son las mismas... Y asi tampoco deben llevarse
a efecto aquellas promesas de que no ha de resultar provecho alguno a quien se ofrecieron, ni
les acarreen mas perjuicio al que las prometié que utilidad a quien se hicieron... El sumo rigor
del derecho viene a ser suma injusticia... Asi que no siempre se cumplir las promesas como ni
pagar los depositos... Asi muchas cosas que naturalmente parecen honestas dejan de serlo

segun las circunstancias...”. %

“Entonces quebrantaré mi fe, entonces se me podra culpar de fementido, cuando las cosas
estuvieran en el mismo estado que cuando yo hice la promesa; no siendo ello asi, cualquiera
alteracion me da libertad de revisar mis promesas y me libra de compromiso... Todas las
circunstancias deben ser las mismas que fueron cuando hice la promesa para que puedan

obligar mi fidelidad.”3

Esencialmente la fundamentacion axioldgica que provocd inclinacion hacia una primitiva
acepcién de la teoria de la imprevision fue el concepto de justicia. En consecuencia, se
argumentaba que es injusto el hecho de constrefir al obligado al cumplimiento de un contrato

si al momento de celebrarlo, por eventualidades que no son imputables al sujeto deudor ni

32 Ciceron. Los oficios o los deberes, Pag. 90.
33 Sgneca. De los beneficios Libros IV y XXXV. Pag. 14.
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materialmente anticipables hacian imposible el normal cumplimiento de la obligacion. Pues,
estado de estas circunstancias las hace practicamente insuperables. EI cumplimiento de la
obligacién representa para el deudor un escenario absolutamente lesivo, bajo las premisas

anteriormente aludidas.

3.2. Concepto

La imprevisién contractual es la institucion juridica -civil- que prevé el acontecer de hechos
excepcionales, inusitados y que no hayan sido previstos por los contratantes, acaecidos con
posterioridad al otorgamiento de un contrato que prolonga sus efectos en el tiempo -de tracto
sucesivo o de ejecucién diferida-, que facultan al deudor para demandar la revision judicial de
la obligacién y su eventual terminacion, si a raiz de estos acontecimientos la prestacion se

hubiese tornado excesivamente onerosa para sus intereses de indole econémico-patrimoniales.

Su delimitacion normativa en el ordenamiento juridico guatemalteco presenta una dualidad
dentro del ambito del derecho privado; pues la teoria de la imprevision se ha consagrado
positivamente en dos cuerpos legales, y que, sin riesgo de hipérbole, es posible aseverar que
son las codificaciones de mayor relevancia en el derecho de los particulares, al menos si se

alude a su tradicion, usanza y larga data.

Empero, esto no representa para nada una relacion dicotémica, pues no obstante de algunas
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de un sistema de derecho. Se alude, por supuesto, al Decreto Ley 106 del jefe de Estado Cédigo

Civil, por una parte y al Decreto 2-70 del Congreso de la Republica Cédigo de Comercio de

Guatemala, por otra.

En referencia a la técnica legislativa de estos dos cuerpos normativos en los capitulos
precedentes, es oportuno abordar las disposiciones legales en concreto que positivizan la teoria
de la imprevisién y la clausula rebus sic stantibus dentro del ordenamiento juridico

guatemalteco.

Inicialmente el Decreto Ley 106 Cdédigo Civil en su Articulo 1330 estipula que “cuando las
condiciones bajo las cuales fuere contraida la obligacién cambiaren de manera notable, a
consecuencias de hechos extraordinarios imposibles de prever y de evitar, haciendo su
cumplimiento demasiado oneroso para el deudor, el convenio podra ser revisado mediante

declaracion judicial”.

Con relacién a esta institucion el Articulo 688 del Cédigo de Comercio de Guatemala regula:
Unicamente en los contratos de tracto sucesivo, y en los de ejecucién diferida, puede el deudor
demandar la terminacioén si la prestacion a su cargo se vuelve excesivamente onerosa, por

sobrevenir hechos extraordinarios e imprevisibles.
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La terminacion no afectara las prestaciones ya ejecutadas ni aquéllas respecto de las cuales.el.

deudor hubiere incurrido en mora. No procedera la terminacion en los casos de los contratos
aleatorios: ni tampoco en los conmutativos, si la onerosidad superviniente es riesgo normal de

ellos.

Si bien la legislacion mercantil regula con mayor profundidad la imprevisién contractual por
razén de la especialidad en su materia, se advierte que existe cierta relacion arménica entre los
preceptos juridicos citados. Igualmente, es evidente que el legislador guatemalteco en
diferentes tesituras histéricas -pero ambas marcadas por la dictadura militar- plasmé con un alto
grado de fidelidad al ancestro romano-francés que origind la teoria de la imprevision en el

derecho civil clasico.

No obstante, las evidentes congruencias de los cédigos civil y de comercio, hay una diferencia
que es fundamental: la ley civil no ha previsto ninguna limitante a la solicitud judicial por razon
de acontecimientos inciertos no atribuibles a las partes que convierta en demasiado gravosa
una prestacion. En consecuencia, podria suponerse errbneamente que cualquier contrato civil

puede ser susceptible de la revision por parte de la autoridad jurisdiccional competente.

En tanto que la regulacion mercantil, en un ejemplo de maxima taxatividad, principia sefialando
los unicos casos de procedencia y como resultado, excluyendo a todos los demas. Los
supuestos de aplicabilidad son los contratos de tracto de sucesivo y los contratos de ejecucion

diferida. Por elemento de forma y técnica de redaccion investigativa, he estimado precisa la
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n ¢ 7
inclusion conceptual de estos contratos en este capitulo, y no en el pormenorizado exordio e /’/

sobre los contratos civiles y de comercio se elaboré en los dos capitulos antecedentes.

3.3. Contrato de tracto sucesivo

Los contratos de tracto sucesivo “son aquellos en que el nacimiento de las obligaciones, del
mismo modo que su cumplimiento, se prolonga en el tiempo (...) en los contratos de tracto

sucesivo, la nulidad o la terminacién operan sélo hacia futuro”.*

La Real Academia Espafiola -RAE- en su diccionario panhispanico del espaiiol juridico define -
en su acepcion civil y mercantil- al contrato de tracto sucesivo como aquel “en el que la
ejecucion de la prestacion tiene lugar de forma repetida y prolongada en el tiempo, por ejemplo,

las ventas a plazos o los arrendamientos”.%

3.4. Contrato de ejecucion diferida

El contrato de ejecucion diferida “tiene por caracteristica que su eficacia queda en suspenso
hasta el momento en que resulten exigibles, tanto los derechos como las obligaciones en él

contenidas. El contrato nace y surte efectos legales desde su celebracion, pero sus efectos

34 | ecaros, José Miguel. Los contratos. Concepto, clasificaciones, categorias, interpretacién, efectos y
principios de la contratacién. Pag 4
= https://dpej.rae.es/|ema/contrato-de-tracto-sucesivo. (Guatemala, 15 de abril de 2020)
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estan postergados. Por ejemplo, un contrato de apertura de crédito, por el cual una enti
bancaria, de ganar una subasta publica a realizarse en el futuro, se compromete a prestar

determinada suma de dinero a un cliente” 3¢

“El requisito es que debe existir un lapso entre el acuerdo y el momento en que se cumple con
el pago o las prestaciones. Este requerimiento no se cumple en los contratos de ejecucion
inmediata y por ende, no es posible que se aplique la imprevisién contractual, pues en estos la
constitucion y ejecucion del convenio ocurren en el mismo momento.” 37 Es por este motivo que
la legislacion guatemalteca enfatiza en los contratos de tracto sucesivo y ejecucion diferida para

la factible aplicacion de la imprevision contractual.

3.5. Requisitos esenciales

Se ha enumerado en su tratado sobre las obligaciones los presupuestos esenciales para la

procedencia de la imprevision contractual:

“A) Debe tratarse de contratos de tracto sucesivo o de prestaciones diferidas.

3 Rodriguez Velarde, Miguel. Los contratos bancarios modernos. Pag. 11
37 Zaglul Fiatt, Suraye. La aplicacion de la teoria de la excesiva onerosidad sobreviniente en los contratos
de suministro Pag. 106
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B) El acaecimiento de un cambio extraordinario de las circunstancias existentes al tiempo de T3>~

celebracion del contrato con relacion a la época del pago.

C) Que la apariciéon de las circunstancias sea radicalmente imprevisible.

D) Que el cambio de circunstancias imponga una gravosay desproporcionada prestacion con

relacion a lo pactado.

E) Que el acontecimiento no se deba a culpa o dolo del deudor, pues en tales casos debe cargar

con los resultados onerosos.

F) El contrato no debe ser aleatorio, pues en éste el deudor asume los riesgos voluntariamente

y el acreedor se obliga en atencion a los mismos.” 38

3.6. Paradigmas que sustentan la imprevision contractual

La buena fe de las partes contratantes es uno de los principios elementales sobre los cuales se
sustenta el derecho civil. La legislacion guatemalteca lo consagra en el Articulo 1519 del Cédigo

Civil, estipulando que “desde que se perfecciona un contrato obliga a los contratantes al

38 Escobar Fornos, Ivan. Derecho de obligaciones. Pag. 547
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cumplimiento de lo convenido, siempre que estuviere dentro de las disposiciones lega ’
relativas al negocio celebrado, y debe ejecutarse de buena fe y segln la comun intencion de
las partes”. Es imposible concebir un sistema juridico que sustente la proteccién, tutela y
regulacién de las relaciones contractuales de los particulares en principios contrarios a la buena

fe.
3.6.1. Paradigma de la buena fe

El paradigma de la buena fe “representa un principio supremo del derecho de las obligaciones,
de forma que todas las demas normas han de medirse por él, y, en cuanto se le opongan, han
de ser, en principio, pospuestas.”®® Bajo la premisa que los contratos se cumplen y ejecutan de
buena fe y haciendo uso de un atinado razonamiento deductivo, la doctrina ha establecido que
el hecho que el acreedor exija el cumplimiento de una obligacion cuando las circunstancias
evidentemente imprevisibles y notoriamente inimputables a la voluntad de los otorgantes
provoque en el sujeto pasivo de la obligacién un detrimento significado a su patrimonio, no es

compatible al principio de buena fe.

En consecuencia, “Es el principio de la buena fe el que justifica la aplicacion de la clausula

rebus sic stantibus, consagrando de esta manera la nocién de justicia conmutativa.” 4“0

39 Larenz, Karl. Base del negocio juridico y cumplimiento de los contratos. Pag. 142
40 Rivera Restrepo, José M. Historia y fundamentos de la clausula rebus sic stantibus (Teoria de la
imprevisiéon). Una mirada a la doctrina espafola. Pag. 39
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3.6.2. Paradigma de la intencién y voluntad genuina de los contratantes

Tal y como se abordé en el primer capitulo de este trabajo de investigacion, primordialmente
existen dos sistemas de hermenéutica contractual en el mundo de la exegesis juridica. El
primero, el llamado sistema objetivo, se funda en las declaraciones de voluntad manifestadas
por las otorgantes plasmadas en el contrato; mientras que el analisis subjetivo procura
desentrafar la voluntad genuina de los contratantes a través de una interpretacion armonica e

integral del instrumento.

Amparados en este ultimo método interpretativo se ha argumentado que es completamente
ilégico -y contrario al principio juridico mercantil que toda prestacion se presume onerosa- que
una persona, individual o juridica, suscriba un contrato que se ejecutara en el tiempo con la
intencion de obligarse a una prestacion que conduzca a un déficit patrimonial. “En este sentido,
la doctrina plantea que debe prevalecer el equilibrio conmutativo, debiendo el tribunal

restablecerlo a través de la revisién de sus clausulas, cuando este se ha roto”. 4’

3.6.3. Paradigma de la equidad natural

En términos generales, es posible afirmar que “la equidad natural es una virtud que nos permite

distinguir entre lo justo y lo injusto, entre lo bueno y lo malo, que se traduce en un sentimiento

41 Dorr, Juan. La teoria de la imprevision. Pag. 166
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del Derecho positivo” 2. Por tanto, y en una intima relacién con el principio de la buena fe, la

equidad natural pretende restaurar la armonia de la relacion conmutativa contractual que se ha

desestabilizado por situaciones de fuerza mayor o caso fortuito.

La teoria de la equidad natural impone a los otorgantes de la obligacion contractual un
imperativo de caracter moral, un deber de indole humana que, en concordancia con rectas
intenciones de ejercicio de sus facultades volitivas impide el aprovechamiento desleal de un
contratante a otro. Si los hechos consistentes en fuerza mayor o caso fortuito hacen imposible
la ejecucion del contrato para uno de los sujetos sin que se vea afectado por un grave perjuicio
econdmico por la onerosidad de la prestacion, el equilibro natural requiere el uso de la clausula

rebus sic stantibus.

3.6.4. Paradigma de la causa

“|a causa ocasional o impulsiva consiste en los motivos personales o subjetivos, psicologicos
y mediatos que surgen en el fuero interno de los individuos; constituyen el movil o intencion
primera y remota que mueve la voluntad hacia una conducta determinada.”#3 Cuando las partes

convienen en obligarse contractualmente lo hacen en funcién de pretensiones concretas

42 Rjvera Restrepo, José M. Op. Cit. Pag. 40
43 Nifio de Tejeda, Eduardo. Estudio sobre la causa. Pag 177
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constituidas como finalidades que desean conseguir mediatamente con la celebracién\é“éli

contrato.

Sin embargo, cuando por acontecimientos futuros e inciertos que no son atribuibles a ninguno
de los sujetos del contrato, cambia radicalmente el contexto en el que fue suscrito a el escenario
en el que sera ejecutado el acuerdo se dice que el contrato adolece de falta de causa. La causa
debe mantenerse en el tracto de la ejecucion del contrato pues de no ser asi, este contrato se

opone al proposito negocial.

“Asi los requisitos para aplicar la teoria de la base del negocio son: (a) una alteracion de ciertas
circunstancias, con posterioridad a la suscripcion del contrato; (b) que tales circunstancias
integren la base del contrato; (c) que dichas alteraciones fueron imprevisibles para las partes al
tiempo de contratar; (d) que, de haber conocido dichas alteraciones, hipotéticamente, las partes
no hubieran celebrado el negocio juridico, y (e) que la alteracion sea esencial, de tal manera
que la ejecucion de la prestacion original no es exigible al contratante cuyo deber se transformo

en una obligacién notablemente mas gravosa.” 4

44 gglvador, Pablo. Alteracion de circunstancias en el Articulo 1213 de la propuesta de modernizacion del
Cédigo Civil en materia de obligaciones y contratos”. Pag. 34
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3.7. La teoria de la imprevisién en el derecho comparado

Comprendiendo las regulaciones de la teoria de la imprevision dentro del ordenamiento juridico
guatemalteco y las implicaciones que estas normas tienen en las relaciones de indole comercial
para los particulares, es pertinente un somero pero puntual repaso de derecho comparado de
la materia atafie. La finalidad es conocer la internacionalizacion que ha logrado la clausula

dentro del derecho positivo de otros Estados.

“E| derecho comparado es de formacion relativamente nueva, pues aparece a partir del primer
congreso internacional de legislacion comparada que se desarrollé en Paris en los afios 1990
(...) Tiene como objeto de estudio confrontar los ordenamientos e instituciones juridicas que
existen en el mundo, analizar las diferencias y semejanzas de sus estructuray las causas de
esas relaciones, con el fin de promover y asegurar el progreso del derecho nacional”.** Es
propio resaltar el aspecto esencial de esta definicion, pues los ejercicios de derecho comparado
no son dinamicas inutiles ni recreativas, sino que tienen como proposito el propio desarrollo del

derecho interno, que es, en conclusion, la norma vinculante.

Argentina: La Nacion argentina tuvo una importante evolucion legislativa, pues recientemente
unifico en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion sus regulaciones del derecho comun y del

mercantil, cuyos codigos precedentes databan de 1869 y 1862, respectivamente.

45 Rojas Ulloa, Milushka Felicitas. Importancia del derecho comparado en el siglo XXI. Pag. 2
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ejecuciéon diferida o permanente, la prestacion a cargo de una de las partes se torna

excesivamente onerosa, por una alteracion extraordinaria de las circunstancias existentes al
tiempo de su celebracién, sobrevenida por causas ajenas a las partes y al riesgo asumido por
la que es afectada, ésta tiene derecho a plantear extrajudicialmente, o pedir ante un juez, por
acciéon o como excepcion, la resolucion total o parcial del contrato, o su adecuacion. Igual regla
se aplica al tercero a quien le han sido conferidos derechos, o asignadas obligaciones,
resultantes del contrato; y al contrato aleatorio si la prestacion se torna excesivamente onerosa

por causas extrafias a su alea propia.

En Peru, el Decreto Legislativo 295 Cadigo Civil, que fue promulgado el 24 de julio de 1984
regula en su Articulo 1440 que, en los contratos conmutativos de ejecucion continuada,
periédica o diferida, si la prestacion llega a ser excesivamente onerosa por acontecimientos
extraordinarios e imprevisibles, la parte perjudicada puede solicitar al juez que la reduzca o que

aumente la contraprestacion, a fin de que cese la excesiva onerosidad.

Italia ha realizado aportes significativos en el desarrollo de esta institucion. Su legislacion civil
vigente del afio 1942 norma en su Articulo 1467 que en los contratos de ejecucion continuada
o periddica o de ejecucion diferida, si la prestacion de una de las partes hubiera llegado a ser
excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la parte que deba

tal prestacion podra demandar la resolucién del contrato.
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En los Estados Unidos de Norteamérica se acoge la teoria de la imprevision, mediante el cambi
de circunstancias (changed circunstances), que contempla casos de imposibilidad de
cumplimiento, la impracticabilidad comercial y frustracion del contrato. El Articulo 2, secciéon 615
del Codigo Comercial Uniforme de los Estados Unidos (uniform commercial code) establece: "si
su ejecucion de la manera pactada seria impracticable por la ocurrencia de una contingencia
cuya no ocurrencia fue un presupuesto basico sobre el cual se celebrd el contrato o por el
cumplimiento de buena fe de cualquiera regulacién gubernamental extranjera o doméstica
aplicable u orden se pruebe o no posteriormente que ésta fue invalidada". Y este supuesto ya

se consagraba en el 265 de la compilacion de los contratos (restatement of contracts) de 1975.

En virtud de dicha norma se limitan los casos de frustracion a las situaciones en las cuales, por
razén de circunstancias imprevistas, el cumplimiento se convierte en algo carente de valor,
como sucede con alguna medida administrativa o una perturbacion social grave que afecta el
cumplimiento del contrato. No se debe confundir este supuesto con los casos de impossibility o

de commercial impracticability en los cuales el cumplimento, por regla general, es imposible.

3.8. La imprevision en la contratacion internacional

Aun sin agotar la tematica de la contratacion internacional, se ha bordado lo concerniente a la
lex mercatoria en el capitulo de los contratos mercantiles. Es de vital importancia tomar esa
preliminar aproximaciéon como base para encontrar rasgos de la clausula de imprevision dentro

de la normatividad internacional del comercio. La lex mercatoria es el conjunto de principios,
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doctrinas, teorias y normas legales que los organismos internacionales especializados

materia sistematizan para moldear los estandares del comercio internacional y homologar las

reglas aplicables a sus transacciones.

Las manifestaciones primordiales de la llamada nueva ley de los comerciantes que han
adoptado la teoria de la imprevision son las reglas de UNIDROIT y la convencion de Viena de

1980.

“En la Convencidn de Viena de 1980 su Articulo 79 da una excepcién al pacta sunt servanda
por las causales de fuerza mayor e impedimento (unforseability o unavoidability) que, por
supuesto, acoge la teoria de la imprevision. Este articulo exonera, por impedimento ajeno a la
voluntad, a la parte de la responsabilidad del cumplimiento de las obligaciones, pero solo con
los dafios y perjuicios. En la practica, esta disposicién normativa internacional ha llevado a que
en los contratos internacionales se incluyan clausulas relativas a los impedimentos que se
configuran como fuerza mayor o de excesiva onerosidad, que se conoce con el nombre de
clausula hardship, en la cual las partes determinan y establecen las obligaciones, efectos o

incidencias en el contrato.

Las causas mas frecuentes que regulan las partes en la clausula hardship son las huelgas,

embargos, confiscaciones y devaluaciones monetarias, entre otras; situaciones que permiten
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que las partes vuelvan a negociar el objeto del contrato, en ultimas, que opere la rescisié%déi. ,

1\\\\ *

contrato que fue afectado por la excesiva onerosidad sobreviniente.”4®

El Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado, UNIDROIT por sus siglas en

inglés, comprende en su normativo los siguientes axiomas, concretamente en su Articulo 3.10.

1. Una parte puede anular el contrato o cualquiera de sus clausulas si en el momento de su
celebracién el contrato o alguna de sus clausulas otorgan a la otra parte una ventaja
excesiva. A tal efecto, se deben tener en cuenta, entre otros, los siguientes factores: a) que
la otra parte se haya aprovechado injustificadamente de la dependencia, afliccién econémica
o necesidades apremiantes de la otra parte, o de su falta de revision, ignorancia,

inexperiencia o falta de habilidad en la negociacion; y b) la naturaleza y finalidad del contrato.

2. A peticién de la parte legitimada para anular el contrato, el tribunal podra adaptar el contrato

o la clausula en cuestion, a fin de ajustarlos a criterios comerciales razonables de lealtad

negocial.

3. El tribunal también podra adaptar el contrato o la clausula en cuestion a la peticién de la

parte que recibié la notificacion de la anulacion, siempre y cuando dicha parte haga saber su

46 Ruiz Morato, Natalia. La teoria de la imprevision y su desarrollo internacional. Pag. 10
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con su voluntad de anular el contrato.

A manera de conclusion es procedente aseverar que el sistema de derecho anglosajon, al igual
que el sistema romano-francés que ha adoptado Guatemala, han contemplado dentro de sus
regulaciones el espiritu de la imprevision contractual como institucion juridica. Analogamente,
las instituciones mas relevantes del derecho privado internacional la han consagrado, con sus

respectivos matices.
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CAPITULO IV

Aplicacién de la teoria de la imprevision a los contratos como efecto de la

pandemia del COVID-19 en la legislacion mercantil guatemalteca
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Constituye una verdadera complejidad el abordaje de la epidemia dentro de una tesis de indole

juridica. Sin embargo, por la intima relacion existente entre el derecho, como ciencia reguladora

de la conducta del hombre en sociedad, y los acontecimientos relacionados a la pandemia de

mayores repercusiones dentro de la época contemporanea, es un imperativo para los

estudiantes y estudiosos del derecho despertar su curiosidad cientifico-juridica por el estudio

instituciones y doctrinas juridicas, es decir, como fuente del derecho.

de este fenémeno como acontecimiento que da pie a la creacion de normas, precedentes,

En lo relacionado al COVID-19 se ha tomado como principal fuente de consulta la plataforma

internacional como la voz mas calificada en la materia.
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4.1. Coronavirus

“|_os coronavirus son una extensa familia de virus que pueden causar enfermedades tanto en
animales como en seres humanos. En las personas, se ha constatado que los coronavirus
provocan infecciones respiratorias. Estas infecciones van desde el resfriado comun hasta
enfermedades mucho mas graves como el sindrome respiratorio de Oriente Medio (MERS) y el
sindrome respiratorio agudo severo (SRAS). El coronavirus que se ha descubierto mas
recientemente causa la enfermedad por coronavirus COVID-19". Esta aproximacion conceptual
es de singular importancia, pues se ha generalizado popularmente el uso de Coronavirus y
COVID-19 como sinénimo. La observancia de la correcta termologia técnica permite

comprender que el primero es el géneroy el segundo la especie.

4.2. COVID-19

“.a COVID-19 es la enfermedad infecciosa causada por el coronavirus que se ha descubierto
mas recientemente. Tanto este nuevo virus como la enfermedad que provoca eran
desconocidos antes de que estallara el brote en Wuhan (China) en diciembre de 2019. A octubre

de 2020, la COVID-19 era una pandemia que afectaba a todo el mundo.”#’

47 https://www.who. int/es/emergencies/diseases/novel-coronavirus-201 9/question-and-answers-hub/q-a-
detail/coronavirus-disease-covid-19. (Guatemala, 16 de diciembre de 2020)
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De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espafiola, pandemia “es una enferme
epidémica que se extiende a muchos paises o que ataca a casi todos los individuos de una
localidad o region.”*® Aunque la tasa de letalidad de acuerdo con los expertos era menor a 2%,
la negligencia e ineficiencia de los gobiernos en el manejo del sistema de salud publica provocé
una considerable cantidad de infectados y fallecidos, que en circunstancias de un manejo

optimo pudo haber sido menor.

4.3. En Guatemala

Las autoridades detectaron el 13 de marzo de 2020 el primer caso del nuevo coronavirus, lo
que provocé un confinamiento obligatorio que se extendi6 hasta el 27 de julio del mismo afio,
cuando se retiraron ciertas medidas restrictivas de la libertad ambulatoria, y que termino
definitivamente el 1 de octubre con el final del llamado toque de queda y la apertura de
establecimientos como bares, cines, gimnasios y relacionados al deporte amateur.
Posteriormente a la confirmacion del primer caso se observé en la poblaciéon guatemalteca un
panico generalizado y una histeria colectiva. La informacion publica que fue proporcionada por
los medios oficiales del Gobierno de Guatemala no solo no propicié la armonizacién de criterios,

sino que su veracidad fue duramente cuestionada.

48 nttps://dle.rae.es/pandemia. (Guatemala, 17 de diciembre de 2020)
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saldo de la epidemia cinco meses después de su llegada al pais (desde el 13 de marzo al 4 de

agosto de 2020) arrojaba un saldo de 53,509 personas positivos de COVID-19, de los cuales,
a esa fecha existian un total de 10, 238 casos activos y 2,072 victimas fatales. La cifra de sujetos
que superaron la enfermedad recuperandose por completo es de 41, 199 personas. Por lo tanto,
de acuerdo con las autoridades, la incidencia acumulada es de 317.4 casos por cada 100 mil

habitantes, y la tasa de mortalidad de 12.3%.” 4°

4.4. Repercusiones econémicas de la pandemia del COVID-19

En su informe analisis de las medidas adoptadas en Guatemala por el COVID-19 (que data de
principios del mes de mayo) el Centro de Investigaciones Econémicas Nacionales -CIEN-

concluyo con las siguientes proyecciones:

“Las politicas de confinamiento generan un impacto negativo para la economia nacional, un
prondstico refrendado por diferentes organismos de caracter internacional ha estimado que en
2020 Guatemala, al igual que la gran mayoria paises del mundo, experimentara una fuerte
recesion. El Banco de Guatemala anticipa que las remesas provenientes de los Estados Unidos
decreceran entre 11.5% y 6.5% (originalmente se proyectaba un crecimiento entre 9.5% y

12.5%). Es importante recordar que, de acuerdo a los datos del propio Banco de Guatemala,

49 https://dca.gob.gt/noticias-guatemala-diario-centro-america/mspas-confirma-1145-casos-de-covid- 19/.
(Guatemala, 4 de diciembre de 2020)
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en 2019 la banca central reporté un monto total de US$10.5 millardos de remesas familiares,

que equivale al 13.8 % del Producto Interno Bruto.

Tomando como variable las medidas de confinamiento y dependiendo de la duracién de esta,
el Banco Interamericano de Desarrollo proyecta que en Guatemala se pueden perder entre 98,
000 y 274, 000 empleos formales. Situacion que también afectara al Instituto Guatemalteco de
Seguridad Social y la recaudacién tributaria del Estado. Guatemala y el resto de los paises del
mundo experimentaran serias presiones fiscales en los préximos afos. Actualmente se ostenta
una opinién unanime que Guatemala, asi como otros paises del mundo, recuperaran tasas
positivas de crecimiento en el afio 2021; no obstante, la consolidacion de esta proyeccion
depende en gran medida de la perdurabilidad de las politicas de restriccion de la libertad

ambulatoria, debiendo deducirse entre cuatro y seis meses.”%0

Cabe acotar que, si bien los datos aportados por el Centro de Investigaciones Econdémicas
Nacionales son veraces y confiables, las proyecciones sobre como se vera afectado el producto
interno bruto nacional y regional son todavia muy escasas. La multiplicidad de variables a las
que esta sujeta la estabilidad macro y micro financiera hacen sumamente complicado establecer

hasta qué punto perduraran las secuelas de la enfermedad.

0 https://cien.org.gt/wp—content/uploads/2020/05/Resumen-Ejecutivo-AnaIisis-de-Ias-Medidas- Adoptadas-
en-Guatemala-VF.pdf. (Guatemala, 18 de noviembre de 2020)
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4.5. Medidas y disposiciones presidenciales tendientes al control de la

COVID-19 en Guatemala

En la etapa primigenia de la pandemia se aseguraba que la tasa de mortalidad de la enfermedad
era “sumamente baja (entre el 2% y 3%). No obstante, a esta estimacion, el porcentaje de
fallecidos se agravo por el efecto pernicioso reflejado por el colapso sistematico de las
instituciones de salud publica de algunos Estados, sin excepcion de los llamados paises
desarrollados o de primer mundo. Verbigracia el 20.8% de mortalidad de Reino Unido y el
12.10% de mortalidad global en promedio, de acuerdo a un estudio del diario de la asociacién

de directores médicos, JAMDA, por sus siglas en inglés”. *'

Partiendo de esta base y careciendo de una vacuna autorizada por las autoridades legitimas de
la medicina a nivel mundial, era imprescindible para el Estado de Guatemala y funcionarios
gubernamentales adoptar acciones tendientes a dos objetivos fundamentales: a) intervenciones

para reducir las tasas de contagio, y b) fortalecer las capacidades sanitarias.

Sobre las medidas tendientes a la reduccion del contagio y la propagacion del COVID-19 el
Gobierno de la Republica se anticipé inclusive a la confirmacion del primer caso en el pais,
decretando dias antes el estado de calamidad publica y prohibiendo reuniones vy

concentraciones masivas sin el conocimiento y autorizacién previa del Ministerio de Salud

51 E] efecto de la edad en la mortalidad en pacientes de covid-19. Metaanalisis con seiscientos mil
sujetos. (Guatemala, 18 de noviembre de 2020)
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Publica y Asistencia Social, posteriormente cerr¢ las fronteras limitando totalmente la movilid
terrestre, aérea y maritima. Se suspendieron indefinidamente las labores de los trabajadores
publicos y se recomend¢ a la iniciativa privada a que homologara sus prevenciones a esta
medida. El quehacer educativo también se vio afectado al ser suspendidas las clases de todos

los niveles escolares al igual que las universidades y establecimientos de educacion superior.

Sin duda las politicas restrictivas a la libertad ambulatoria fueron parte fundante del repertorio
de medidas de prevencion por parte del gobierno de la Republica. Se impuso restriccion de
locomocién a determinadas horas, coloquialmente conocido como toque de queda a partir de
las 16 horas hasta las 4 horas de la madrugada del dia siguiente. Ademas, se estableci6 durante
algunas semanas la prohibicién de circular durante los dias domingo. Adicionalmente se
prohibié el transito interdepartamental, especialmente los viajes desde o hacia los
departamentos de Guatemala, Sacatepequez, Chimaltenango, El Progreso y Zacapa, por ser

los mayores focos epidemioldgicos dentro del territorio nacional.

El Congreso de la Republica, mediante el Decreto 12-2020, aprob6 un rubro presupuestario
extraordinario de 1,196 millones de quetzales para el fortalecimiento de las capacidades
sanitarias del Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social que debian destinarse a la
infraestructura fisica de los hospitales existentes y de aquellos centros creados especificamente
para esta ocasion, la adquisiciéon de equipamiento adecuado para el personal médico que labora
en estos centros y los insumos para prestar un cuidado adecuado a los contagiados. Dos

hospitales temporales fueron habilitados, uno en Guatemala y otro en Quetzaltenango.
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Estas medidas tuvieron distintas reacciones en el seno de una sociedad politicamen
polarizada. Si bien fueron relativamente drasticas, aumentaron paulatinamente de acuerdo al
incremento de los casos positivos en Guatemala. El estado de calamidad permitié al gobierno
de la republica realizar compras directas para neutralizar los efectos de la epidemia, pero su

incompetencia obstaculizo los procesos de adquisiciones

El Centro de Investigaciones Econoémicas Nacionales, tanque de pensamiento guatemalteco,
concluyé en un estudio reciente al respecto que “La llegada del COVID-19 a los distintos paises
y las medidas de confinamiento adoptadas para contenerlo se tradujo en elevados niveles de
incertidumbre, que hasta el momento se refleja en las revisiones a la baja en las perspectivas
de crecimiento econémico publicadas por diversos organismos internacionales. Las previsiones
de crecimiento econémico presentadas para Guatemala sufrieron ajustes hacia la baja, a
medida que se dimensiona el impacto que el confinamiento esta generando sobre distintas

actividades econémicas”.%?

4.6. Hechos y actos juridicos extraordinarios e imprevisibles

Habiendo traido a colacion dos circunstancias que han vuelto muy complejo el cumplimiento de
contratos que se han suscrito con anterioridad al contexto que hoy atraviesa el comercio

nacional e internacional, debe precisarse sobre la naturaleza juridica de estas. El primero de

o2 https://cien.org.gt/wp—content/up|oads/2020/05/Resumen-Ejecutivo-AnaIisis-de-las-Medidas- Adoptadas-
en-Guatemala-VF.pdf. (Guatemala, 18 de noviembre de 2020)
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estos acontecimientos es la expansion epidémica del COVID-19 y su propagacion mundial y
segundo, como consecuencia directa del anteriormente descrito, se conforma por el conjunto
de politicas de prevencién y contencion que las distintas autoridades gubernamentales,

federales, locales, entre otras han decretado para neutralizar la propagacion de la enfermedad.

Si bien podria admitirse la validez de los argumentos que califican como previsibles las dos
circunstancias previamente enumeradas, el analisis debe circunscribirse al ambito
guatemalteco, -justificadamente en la tesitura que atravesaban varios Estados de Europa y
Asia-, esta afirmacion es equivoca por el amplio espectro de variables que juegan un rol
determinante en el impacto que tendra el virus en el pais, por ejemplo: la solidez del sistema de
salud publica y privada o la factibilidad presupuestaria para la asignacion de rubros derivados

del COVID-19.

Sobresimplificando el contexto a dos circunstancias en concreto, primeramente, la epidemia
que contagié a un elevado nimero de personas en todo el mundo y en segundo lugar las
medidas para neutralizar la enfermedad. El primer hecho es enteramente natural pues no media
en la realizacién de este la intencién del ser humano en su consumacion, mientras que el
segundo acto esta légicamente condicionado por la voluntad personal de los funcionarios
publicos respectivos. Por supuesto, el comun denominador de estas dos circunstancias y el
motivo fundamental por el que es de relevancia investigativa es que ambas crean, modifican y
extinguen relaciones de derecho; por lo tanto, se esta ante un hecho juridico y un acto juridico

respectivamente.
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Los hechos juridicos “aparecen divididos en dos grupos: naturales o causales y humano
voluntarios. Como las denominaciones lo indican, los primeros son fenémenos de la naturaleza
y los segundos acontecimientos voluntarios, a los que la ley enlaza consecuencias de derecho.

Los ultimos son también conocidos con el nombre de actos juridicos”. %

4.7. Estudio juridico de la aplicacién de la imprevisién contractual en el sistema juridico

guatemalteco debido a la pandemia del COVID-19

A partir de tener presente la base factica de los dos acontecimientos -uno hecho juridico y el
otro acto juridico, pero ambos imprevisibles y no atribuibles a la voluntad subjetiva de los
particulares- que han originado esta compleja tesitura obliga a los cientificos y estudiosos del
derecho a la proposicién sistémica de soluciones que viabilicen preservar un sistema

contractual apegados a los principios filoséficos que inspiran al derecho mercantil.

En el apartado precedente se trajo a colacion las condiciones esenciales normativas para la
aplicacién de la teoria de la imprevisién contractual. El citado profesor Ivan Escobar Fornos
enumera una serie de seis condiciones que se toma como abstracciones hipotéticas para
cotejarla con los presupuestos facticos que atraviesa el sistema juridico guatemalteco con la

finalidad de determinar con certeza si es o no procedente la clausula rebus sic stantibus. Se

53 Garcia Maynez, Eduardo. Introduccion al estudio del derecho. Pag. 178

100



ultimas, que parten de la naturaleza propia del contrato.

4.7.1. Premisas contractuales

Primeramente, debe tratarse de contratos de tracto sucesivo o de prestaciones diferidas. Tal y
como lo preceptia con la taxatividad necesaria el Codigo de Comercio en su Articulo 688,
Gnicamente en los contratos de tracto sucesivo, y en los de ejecucion diferida podra demandarse
la terminacion del contrato. Este punto es completamente logico al ser estas las Unicas

obligaciones que estan sujetas al elemento temporal para perfeccionar su cumplimiento.

Ademas, el contrato no debe ser aleatorio, pues en éste el deudor asume los riesgos
voluntariamente y el acreedor se obliga en atencién a los mismos. La version electronica del
Diccionario panhispanico del espariol juridico define al contrato aleatorio como aquel “contrato
en el que la relacién existente entre los beneficios y sacrificios que las partes asumen no esta
determinada al depender de alguna circunstancia imprevisible o desconocida por las partes.” %
En este tipo de contratos no es factible que el otorgante argumente el acaecimiento de hechos
imprevisibles en los acuerdos contractuales que asumen las circunstancias imprevisibles como
parte integrante del mismo. La regulacion del Codigo de Comercio, consistente en el Articulo

688, en su ultimo parrafo establece que no procedera la terminacion en los casos de los

54 https://dpej.rae.es/lema/contratoaleatorio. (Guatemala, 1 de diciembre de 2020)

101



contratos aleatorios; ni tampoco en los conmutativos, si la

normal de ellos.

4.7.2. Premisas facticas

El primer presupuesto es el cambio extraordinario de las circunstancias existentes al tiempo de
la celebracion del contrato con relacion a la época del pago. Este sera quiza la base de hecho
fundante para el uso de la clausula rebus sic stantibus. Esencialmente debe existir una
modificacion drastica del escenario -propiamente econémico de interés para los otorgantes- en
el tiempo en que es suscrita la obligacién al momento en el que estd se deba ejecutar.
Tratandose de un contrato de tracto sucesivo o de ejecucion diferida se colige que si este fue
signado antes del advenimiento de la epidemia y de sus consecuentes politicas de
neutralizacion, es apropiado que se ampare en la institucion que nos concierne. El Cédigo Civil
-cuyas disposiciones son de supletoria aplicacién al derecho del comercio- en su Articulo 1330
y en relacién con la imprevision de los contratos principia con el supuesto: “Cuando las

condiciones bajo las cuales fuere contraida la obligacion cambiaren de manera notable...”

Seguidamente, que la aparicion de las circunstancias sea radicalmente imprevisible. La
segunda condicién de hecho esta relacionada al concepto de imprevisién -como se ha bautizado
a la institucion juridica que nos atafe-. Esta denominacion no es equivoca ni casual, ya que los
jurisconsultos y tratadistas del derecho privado parten de la base de una circunstancia que no
pudo ser anticipada por los contratantes que suscriben una determinada obligacién bajo la
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observancia de la buena fe comercial. Como se expuso anteriormente, podria discutirse elgr
de imprevision de este fenomeno epidemioldgico mundial que principié en las postrimerias del
2019 en Asia y que paulatinamente en poco mas de tres meses se fue aproximando hacia estas
latitudes. No obstante, al realizar un profundo ejercicio de hermeneéutica juridica de las normas
contenidas en el Articulo 688 del Cédigo de Comercio, es menester afirmar que el legislador no
se refiere solamente al conocimiento previo de un potencial acontecimiento sino a los efectos
que este hecho pueda provocary las consecuencias juridicas que estos impliquen. Tomando
en cuenta esta premisa es practicamente imposible haber presentido las condiciones actuales

provocadas por el COVID-19.

En tercer lugar, que el cambio de circunstancias imponga una gravosa y desproporcionada
prestacion con relacion a lo pactado. En este punto se hace referencia a la por enésima ocasion
citada excesiva onerosidad. Las partes que acuerdan obligarse entre si lo hacen de acuerdo de
acuerdo a la tutela legitima de sus intereses, pues siendo el lucro un elemento fundamental de
las prestaciones mercantiles es inconcebible que una persona suscriba un contrato que afecte
su patrimonio. En este sentido y en amparo del principio de buena fe guardada es entendible
que se busque el equilibrio en la relacion contractual para no descompensar a un sujeto que se
obliga en un contexto y por sucesos imprevistos y no atribuibles a él tendra un perjuicio en su
capital. El Articulo 688 del Cédigo de Comercio Decreto 2-70 del Congreso de la Republica
preceptua que “puede el deudor demandar la terminacion si la prestacion a su cargo se vuelve
excesivamente onerosa”. Naturalmente esta conversion del contrato que es intolerablemente
gravosa debe ser comprobada por la autoridad jurisdiccional. También se entiende que la

prestacion o los medios materiales que sirven para cumplirla han sido directa o indirectamente
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afectos por las circunstancias imprevistas, verbigracia el encarecimiento por dificultad

aduaneras y fronterizas de materias primas importadas desde Asia.

Posteriormente, que el acontecimiento no se deba a culpa o dolo del deudor, pues en tales
casos debe cargar con los resultados onerosos. El sujeto pasivo de la relacion comercial no
esta facultado para demandar la terminacién de una obligacién por hechos o actos provocados
por el mismo. Considerando este aspecto como fundamental no es necesario ahondar mas en
él, solamente agregar que en el contexto atafie al presente trabajo de investigacion, y como lo
que se ha expresado con anterioridad, no hay elemento volitivo atribuible a un sujeto o grupo
de personas que tenga intencién de incumplir con sus obligaciones contractuales. La sociedad
atraviesa una situacién fuera de lo ordinario con escasos precedentes conocidos en la historia

de la humanidad y se ignoran aun las repercusiones que esta epidemia puede llegar a alcanzar.

Por ultimo, el deudor no debe haber incurrido en mora. Esta no es una caracteristica que haya
sido enumerada por el profesor Escobar Fornos, sin embargo, al tenor de la regulacion
normativa de la imprevision contractual en Guatemala es recomendable incluirla. El deudor que
pretenda demandar la terminacion de la obligacién por el advenimiento de circunstancias
imprevistas debe estar solvente -en el entendido de un vinculo de tracto sucesivo o ejecucion
diferida-. La razon por la cual el legislador decidié incluir este aspecto es que el caso contrario
seria incompatible con los principios—ﬁloséﬁcos que inspiran el derecho mercantil, al justificar su

incumplimiento en las condiciones exogenas. Establece el Codigo de Comercio en su Articulo
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hubiere incurrido en mora”.

El Articulo 688 del Cdédigo de Comercio hace alusién también a que la terminacion por
imprevision no afectara a aquellas prestaciones ya ejecutadas. En este supuesto pueden
suceder dos escenarios claramente marcados. El primero se ejemplificara como un contrato
con multiples prestaciones que deben ejecutarse sucesivamente, hipotético en el cual la
imprevision de los contratos mercantiles debe solicitarse solo en aquellas prestaciones que se
estén ejecutando simultanea o posteriormente al acaecimiento de las circunstancias, hechos y
actos, imprevistos. En un segundo caso de un contrato cuya prestacién ya fue ejecutada y no
gueda pendiente cuestion en absoluto y en consecuencia no puede demandarse la imprevision
en ningun supuesto y en ninguna circunstancia en observancia de lo descrito por la norma

aludida.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El dilema cientifico que origin este trabajo de investigacion es la carencia absoluta de certeza
juridica en materia contractual mercantil que produjo la epidemia del COVID-19. Siendo las
relaciones comerciales vinculos que se fundamentan en los principios de buena fe guardada y
verdad sabida, es menester la proposicion de soluciones a la problematica planteada. Estas
resoluciones deben adecuarse al sistema juridico guatemalteco. La teoria de la impresion
contractual, regulada en el Cédigo Civil en su Articulo 1330 y en el 688 del Cédigo de Comercio,
es el instituto juridico procedente para solventar controversias surgidas por acontecimientos

imposibles de prever dentro de relaciones comerciales contractuales.

Como corolario imperativo, es recomendable a la comunidad intelectual y técnica de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala, adecuar el
aludido precepto legal (sobre el cual pesan casi cincuenta afios de vida juridica) a las
condiciones y sobre todo exigencias coyunturales y tecnolégicas de los vinculos mercantiles;
verbigracia la plausibilidad de aplicar esta institucién en los arbitrajes privados de caracter
nacional e internacional. Esto es imprescindible para dotar de la flexibilidad que la norma
requiere para una correcta y oportuna aplicacion, y en ultima instancia, cumplir con su objetivo

teleoldgico, solucionar controversias surgidas en el seno de una relacién contractual.
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