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

nueve de abril de dos mil veintiuno.

Atentamente pase al (a) Profesional, EDWIN ARTURO PACHECO BARCO
, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
BRENDA LUCIA PENA REYNA , con carné 199917020

intitulado RELACION PERJUDICIAL DE LAS MICROEMPRESAS AL SER SOMETIDAS A ARBITRAJE.

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

de tesis propuesto.

El dictamen correspondiente se debe emitir en un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacion, en este debe hacer constar su opinion respecto del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodologia y‘técnicas de investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma, la conclusion discursiva, y la
bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el trabajo de investigacién. Expresamente declarara

que no es pariente del (a) estudiante dentro de los grados de ley y otrasoogr?s;mgoraciones gue estime
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LiC. EDWIN ARTURO PACHECO BARCO
Abogado y Notario. Col 9758
15. Calle “A” 10 - 44 zona 1
Teléfono. 5935 2367
pachecobarcoarturo1956@gmail.com

Guatemala, 24 de febrero de 2022.

Doctor.

Carlos Ebertito Herrera Recinos

Jefe de la Unidad Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Presente.

Distinguido Doctor. Herrera Recinos.

De conformidad con el nombramiento emitido con fecha nueve de abril del afio dos
mil veintidés, en el cual se me nombra para realizar las modificaciones de forma y
de fondo en el trabajo de investigacion como Asesor de Tesis de la Bachiller
BRENDA LUCIA PENA REYNA, me dirijo a usted haciendo referencia a la misma
con el objeto de informar mi labor y oportunamente.

EXPONGO:

1. He procedido a revisar metodica y técnicamente al estudiante en el desarrollo
de su tesis titulada RELACION PERJUDICIAL DE LAS MICROEMPRESAS AL
SER SOMETIDAS A ARBITRAJE

} a. Al realizar la revision le sugeri correcciones que en su momento consideré
' necesarias, para la mejor comprension del tema, las cuales fueron corregidas.

b. Contenido cientifico y técnico de la tesis: La sustentante abarcé topicos de
importancia en materia mercantil enfocado desde un punto de vista juridico, por
la necesidad de un analisis critico.

c. La metodologia y técnicas de la investigacion: Para el efecto se tiene como
base el método analitico: con el objeto de analizar la legislacion civil, el método
sintético: para la unificacion de la informacién del trabajo final; el método
deductivo: Con el que se obtuvieron los datos que comprobaron Ia hipétesis; y
el inductivo: para conformar el marco tedrico que sustenta el informe de tesis.
La técnica de investigacion fue la bibliografica, al consultarse diferentes autores
nacionales y la legislacion.



LIC. EDWIN ARTURO PACHECO BARCO
Abogado y Notario. Col 9758
15. Calle “A” 10 - 44 zona 1
Teléfono. 5935 2367
pachecobarcoarturo1956@gmail.com

el inductivo: para conformar el marco tedrico que sustenta el informe de tesis.
La técnica de investigacion fue la bibliografica, al consultarse diferentes autores
nacionales y la legislacion.

. La redaccion: La estructura formal de la tesis estd compuesta de cuatro
capitulos, desarrollando temas que se relacionan entre si.

. La hipétesis formulada fue comprobada y los objetivos alcanzados. La
conclusion discursiva se comparte con el investigador y se encuentra
debidamente estructurada. Ademas, la bibliografia y presentaciéon final es
correcta.

. Atendiendo a lo indicado en el Articulo 31 del Normativo para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General
Pdblico, informo a usted, que APRUEBO, ampliamente la investigacion
realizada, por lo que emito dictamen favorable, ya que considero el tema un
importante aporte.




Guatemala 20 de mayo de 2022

JEFE DE UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

Estimado Jefe de Unidad de Tesis:
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Respetuosamente a usted informo procedi a revisar la tesis de la bachiller.
BRENDA LUCIA PENA REYNA, cuyo titulo es: RELACION PERJUDICIAL DE LAS
MICROEWMPRESAS AL SER SOMETIDAS A ARBITRAJE. Le recomendé al bachiller
algunos cambios en la forma, estilo, gramatica y redaccion de la tesis, por lo que
habiendo cumplido con los mismos emito DICTAMEN FAVORABLE para que se le

otorgue la correspondiente ORDEN DE IMPRESION correspondiente.

Atentamente

ID Y ENSENAD A TODOS
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PRESENTACION

La investigacion realizada pertenece a la rama del derecho cognoscitiva a la rama del
derecho mercantil, pero con relacion directa con el arbitraje. El estudio fue realizado en
el municipio de Guatemala; siendo el sujeto principal los comerciantes sometidos al

arbitraje; la investigacion se realizé conforme lo establecido entre los afios de 2016 a
2021.

El objeto de estudio sera la aplicacion del arbitraje a las microempresas que ser
sometidas a arbitraje. Como aporte académico cabe destacar la obligacion legal de las

microempresas cuando se someten a arbitraje.



HIPOTESIS

El analisis realizado de las microempresas como entidades mercantiles con capital
limitado se encuentran en problemas cuando son sometidas a arbitraje para resolver
controversias mercantiles, ya que la diferencia de una migro empresa y una empresa

solidada no son sosteniblemente iguales al someterse a arbitraje.



COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

Para poder establecer la hipdtesis planteada se utilizaron distintos mecanismos como
técnicas de investigacion y se logré establecer y comprobé que existen una desigualdad
de posiciones en el arbitraje cuando se somete a una microempresa a solucionar
conflictos pues los propietarios de estas microempresas tienen a ser autoempleados
por lo que cualquier dia que dejen de trabajar son personas y en un arbitraje pueden

perder lo poco que tienen.

Dentro de las técnicas de investigacion se encuentran inmersas en el trabajo las
siguientes: la observacion, como elemento fundamental de todo proceso investigativo
apoyandose en esta el sustentante para poder obtener el mayor nimero de datos, la
observacion, cientifica obteniendo con ella un objetivo claro, definido y preciso, la
bibliografica y documental y para el efecto se tiene como base el método analitico,

sintético, deductivo e inductivo.
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INTRODUCCION

Las microempresas son entidades mercantiles cuya caracteristica principal es que
tienen un capital limitado de trabajo o poco capital, asi como que sus resultados son
ganancias de sobrevivencia, lo cual determina que es un problema que se les aplique el
arbitraje como mecanismo de resolucién de controversias mercantiles, pues los
propietarios de estas tienen a ser autoempleados por lo que cualquier dia que dejen de
trabajar implica pérdidas econdémicas para ellos, ante lo cual no deben ser sujetos
obligados a someterse a arbitraje, pues implica que sus pocas ganancias pueden
perderse al tener que pagar un arbitro, ademas del tiempo perdido al asistir a las

audiencias de arbitraje.

El objetivo del estudio de la presente investigacion se orienta a comprobar la manera en
que las microempresas como entidades mercantiles a ser sometidas a arbitraje por
controversias mercantiles pueden ser desaparecidas por el simple hecho que son
entidades mercantiles donde los propietarios tienden a ser autoempleados y no contar

con cantidades grandes de recursos econémicos

El contenido de esta tesis se integra por cinco capitulos, en el primer capitulo se
expondra, el derecho mercantil y el comercio, en el segundo capitulo se orientara a El
comerciante, en el tercer capitulo, el derecho internacional, en el capitulo cuarto, la
resolucion de conflictos, finalizando con el quinto capitulo, con las relaciones

perjudiciales de las microempresas al ser sometidas a arbitraje.

@



Para el desarrollo de la investigacién, se utilizaron varios métodos y la metodol B, ﬁ\‘
g - ’ . L) 7 ra . - - GOAIEMALA‘
utilizada incluy6 varios tipos de métodos, como técnicas para alcanzar los objetivos

establecidos el método analitico, el método deductivo, la técnica documental
bibliografica, la recopilacién y seleccion adecuada de la informacion relacionada, para
sustentar la investigaciéon, ya que a través de las cuales se estudié el fendémeno

investigado y culmino con la comprobacién de la hipétesis.

Considero que la investigacion es pertinente recomendar su estudio a profundidad

como base para la discusion del problema social expuesto, para provocar el cambio en

los problemas del arbitraje para las microempresas como entidades mercantiles.

(i)



CAPITULO |

1. El derecho mercantil y el comercio

Las economias parecen imponer una revisiéon de la estructura del derecho mercantil.
En efecto, las exigencias de abundante produccion y trafico racionalizado, para la
rapida satisfaccion de necesidades siempre crecientes y abastecimiento de grandes
mercados, que caracterizan a la economia actual, han vuelto punto menos que
intrascendente para la practica mercantil la regulacion de los actos de comercio
aislados, para centrar su interés en los celebrados en forma reiterada o masiva, que
exigen una articulacion legal especial y diversa de la de los actos aislados, en la cual
las peculiaridades de estos quedan relegadas a segundo término, para dar énfasis a
la forma repetida o encadenamiento con que los actos se realizan. Ahora bien, esta
regulacion masiva de actos requiere indefectiblemente, de una organizacion
especializada y profesional, de una adecuada combinacién de los factores de la

produccidon o empresa que permita su realizacion.
1.1. Derecho mercantil

Con esta nueva concepcion, el nlcleo central del sistema de regulacion mercantil, se
desplaza del acto aislado hacia la organizacion, hacia la empresa, en cuyo seno se
realizan los actos reiterados masivos, y en los que destaca mas la ordenacion que el

acto, mas la forma o apariencia que la esencia.



El derecho mercantil no se agota con el trafico de mercaderias, en atencion

actividad del comerciante o a éste; ya que abarca a muchos mas elementos como la
empresa y la prestacion de servicios. Se observa que la manera de establecer una
distincion adecuada es determinarlo en funcién de una conceptualizacion del

comercio; obviamente desde el punto de vista legal.

De esa manera toca al derecho positivo precisar su sentido, sin embargo, esto no se
deja al arbitrio de los legisladores, sino que depende de principios fundamentados por

leyes anteriores, los usos y costumbres.

1.2. Definicion

“El derecho mercantil como rama del derecho en general, es reciente si se toma en

cuenta la antigiedad de otras disciplinas, ello obedece a circunstancias histéricas,

precisas en el desarrollo de la civilizaciéon.” !

1.3. Evolucion del derecho mercantil

El derecho mercantil, como conjunto de normas coordinadas por principios comunes,

es un fenémeno historico y su concepto, por tanto, una categoria histérica; cuyo

significado y contenido hay que captar en contexto o en funcién de su evolucién.

' Villegas Lara, René Arturo. Derecho mercantil guatemalteco. P4ag. 36.

2
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1.3.1. En la etapa antigua

El comercio, como fenémeno econémico y social, se presenta en todas las épocas y

lugares.

Por ello aun en los pueblos mas antiguos pueden encontrarse normas aplicables al
comercio; o mas bien, a algunas de las relaciones e instituciones a que aquella

actividad da origen.

Asi sucede en los sistemas juridicos de Babilonia, Egipto, Grecia, Fenicia y Cartago.

Sin embargo, en esos sistemas juridicos no habia un derecho especial o auténomo,

propio de la materia mercantil.

Es decir, no existi6 un derecho mercantil como hoy se entiende, sino tan sélo normas

aisladas relativas a determinados actos o relaciones comerciales.

Entre esas normas, los autores hacen especial mencién de las llamadas: “Leyes
rodias de la isla de Rodas, que en realidad constituyeron una recopilacién de un
conjunto de usos sobre el comercio maritimo. Esas leyes han alcanzado fama a través

de su incorporacién al derecho romano”.2

2. De Pina Vara, Rafael. Elementos del derecho mercantil mexicano. Pag.7.
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1.3.2. En Roma

La doctrina més numerosa niega la existencia en Roma de un derecho mercantil en

especial, porque sus funciones las cumplia el derecho honorario.

En ese sentido el autor Oscar Alvarez menciona que el derecho mercantil: “Nacido
con varios siglos de diferencia, como desprendimiento del viejo tronco comun del
derecho civil, el derecho mercantil postula desde sus inicios, normas especiales
aplicables a situaciones juridicas y relaciones humanas para cuya regulacién no
resultaban ya adecuadas las normas tradicionales que el ius civile habia venido

elaborando desde los tiempos de la Roma republicana e imperial...”?

El advenimiento del mercantilismo, a finales de la edad media e inicios del
renacimiento, comportdé que las transacciones comerciales adquiriesen una
importancia y un dinamismo que no encontraba un adecuado marco regulatorio en las

normas del derecho civil.

De alli que, atendiendo a otros criterios de autores hacen mencién de que: “Las
nuevas modalidades del comercio, se fueron desarrollando, a lo largo de décadas,
una disciplina juridica especializada cuyo centro de atencién, no siempre nitida y
unanimemente definido, fue la actividad profesional del comerciante y el acto de

comercio. Tal disciplina ha sido, durante siglos, fiel compafiera y reguladora de la

3. Hernandez Alvarez, Oscar. El derecho mercantil y el derecho del trabajo: Fronteras y espacios de
concurrencia. Pag. 2.

4
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civilistas...”

1.3.3. Edad media

El derecho mercantil como derecho especial y distinto del comun, nace en la edad
media, y es de origen consuetudinario. El auge del comercio en esa época, el gran
desarrollo del cambio y del crédito, fueron entre otras las causas que originaron la
multiplicacion de las relaciones mercantiles, que el derecho comun era incapaz de
regular en las condiciones exigidas por las nuevas situaciones y necesidades del

comercio.

El nacimiento de la regulacién mercantil como tal, esta ligado intimamente a la
actividad de los gremios o corporaciones de mercaderes, pues se organizan en las
ciudades comerciales medievales para la mejor defensa de los intereses comunes de

la clase.

Las corporaciones perfectamente organizadas, no sélo estaban regidas por sus
estatutos escritos, que en su mayor parte recogian practicas mercantiles, sino que
ademas instituyeron tribunales de mercaderes; jurisdicciéon consular, que resolvian las
cuestiones surgidas entre los asociados, administrando justicia segin usos o

costumbres del comercio.

*. Duque Justino, Fernando. Algo sobre la historia del comercio y los negocios. Pag. 25.

5
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el comercio y los comerciantes, tendientes a dirimir las controversias mercantiles;

normas de origen consuetudinario, que son aplicadas por los cénsules, 6rganos de

decision de aquellos gremios o corporaciones.

Estas normas consuetudinarias, y las decisiones mismas de los tribunales consulares,
fueron recopiladas en forma mas o menos sistematica, llegando a constituir

verdaderos ordenamientos mercantiles de la época.

1.3.4. Epoca moderna

Fue en Francia donde propiamente se comenzé a comprender y sentir la necesidad
reclamada por la actividad del comercio, también se satisfizo cumplidamente;
asentando la piedra angular sobre la que se ha levantado el edificio del moderno
régimen mercantil, el que desde entonces, emancipandose completamente del
derecho romano, del derecho comun y de los derechos forales, no solamente ha
adquirido una verdadera autonomia juridica, sino que tiende a obtener un caracter de
universalidad internacional; llegando su influencia, como es natural, hasta modificar
los preceptos del derecho civil de cada pueblo, pues el cotejo de los diversos codigos
mercantiles, su estudio comparativo por los jurisconsultos y su perfeccionamiento
constante, conducen inflexiblemente a correcciones del derecho civil, que de todas

maneras tiene que estar en armonia con el derecho mercantil de cada Estado.



Fue asi que partiendo de obras como el code merchant francés de 1673, un
. . . . - 47‘EMALA'C' >
numero de Estados redactaron legislaciones similares para regular la materia que
compete. Este gran movimiento legislativo de todas las naciones trajo consigo un gran

movimiento cientifico en la esfera de la literatura juridica del derecho mercantil, cuyas

obras de estudio forman hoy una riquisima biblioteca.

Sobre todo la materia de la legislacion comparada adquirié, como era de esperarse,
un gran desarrollo, pues siendo el comercio cosmopolita por su naturaleza y por el
grande impulso que en los tiempos modernos le comunican las pacificas relaciones
internacionales, los tratados, las vias de comunicacion maritimas y terrestres, es
natural que la regulacién mercantil, reflejo de las necesidades del comercio, tienda a
buscar esa unidad de preceptos y doctrinas, esa universalidad de principios que exige

el cosmopolitismo del trafico en sus diversas manifestaciones.

Entre los varios ramos de la legislacion mercantil hay algunos en que mas se ha
acentuado la necesidad de uniformar el derecho de las distintas naciones, como

sucede en lo relativo a las letras de cambio entre muchos otros aspectos.

Con motivo de la necesidad de uniformar por lo menos ciertos aspectos de la
normativa mercantil; entre las diversas naciones se comenzaron a celebrar congresos

y conferencias entre éstas; para llegar a acuerdos y tratados.

Siendo la primera de ellas la reunién en Berna en 1878, a la cual le han seguido

innumerables intentos a través del tiempo con el fin de lograr la tan deseada
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mercantiles.

Nace asi un derecho especial, para la clase de los comerciantes, que crea, sin
interferencias del poder publico, principios nuevos e instituciones adecuadas a las
necesidades de la profesion. La competencia de los tribunales consulares determina
subjetivamente: el derecho esvpecial es para los comerciantes inscritos en la matricula

de la corporacion.

No se aplica a todas las cuestiones entre los comerciantes, sino a las controversias

nacidas del trafico, ratione mercaturae, a problemas del mercado.

Este derecho especial, de clase, experimenta durante su evolucién un proceso de
extension subjetiva y objetiva. Subjetivamente se aplica no sélo a las controversias
entre comerciantes, sino a las nacidas de negocios en que una de las partes lo es,
siempre que el demandado no comerciante consienta en ello: por otro lado, se aplica
no sdlo a los comerciantes inscritos, sino a los que se dedican realmente al comercio,
Yy a quienes, por razén de su estado clérigos, nobles, no pueden serlo. Objetivamente
su campo de aplicacién no se redujo al comercio en sentido estricto, como
intermediacion, sino también a operaciones conexas: trafico cambiario, transportes,

comercio maritimo.

Con la aparicién de las nacionalidades el derecho mercantil se nacionaliza y el

fortalecimiento del poder central estataliza este conjunto de normas. Las
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corporaciones pierden su autonomia juridica y es el poder real quien aprueba

ordenanzas corporativas.

En cambio, en el terreno del derecho mercantil se verifica por primera vez la
unificacion juridica, consecuencia de la creacion de un mercado nacional, cuya
expresion es la Ordonnance Touchant le Commerce de Luis XIV en 16873, Code

Marchand o Code Savary, y la Ordenanza de la Marina de 1681.

Esta primera y verdadera codificacion mercantil no significé un cambio sustancial del
estado anterior; continuaba siendo un derecho de clase, con su propia jurisdiccion,
que afectaba a la produccion en la limitada medida en que existian artesanos y
artifices. En esta direcciéon se producen las Ordenanzas del consulado de Bilbao en
1737. Se consolida la tendencia, aparecida en la época anterior, a aplicar el derecho
mercantii a determinadas categorias de operaciones en los procesos de
intermediacion, pero en otros supuestos contintia requiriéndose la intervencién de un

comerciante.

El cuadro de instituciones se enriquece con la privatizacién de la sociedad anénima,
atendiéndose también las necesidades del crédito y su circulacion mediante la

creacion del billete de banco y la admisién del endoso de las letras de cambio.

Con la ruptura del orden gremial y estamental se disuelven las corporaciones en Italia,

en 1770; Francia, en 1791; Espafia, en 1813. La libertad de comercio hace accesibles



estas profesiones a todo ciudadano. Carecia, por tanto, de sentido un derecho

clase.

El proceso codificador que se desarrolla durante todo el Siglo XIX apenas cambia el
contenido del derecho mercantil. Pero innova profundamente su espiritu, que pretende
ahora desprenderse de toda referencia subjetiva, centrando el sistema sobre el acto

de comercio.

El fracaso de las recopilaciones generales en Espafia, con la Novisima Recopilacion;
en Alemania con el Allgemeines Landrecht fiir die Preussischen Staaten de 1794; la
existencia de colecciones nacionales en Espafia eran de general aplicacion las
Ordenanzas de Bilbao y la general postura ideolégica de la abolicion de clases y
privilegios condujeron a la codificacion mercantil. EI Code de Commerce de 1807 es el
primer cuerpo legal que irradiara su influencia hasta casi finales del Siglo XIX y que,
llevado por los ejércitos napoleénicos, estara vigente, con varias modificaciones, en

algunos Estados alemanes e italianos, incluso después de la derrota de Napoleén.

Tal pervivencia fue posible porque existia una previa coincidencia o, al menos,
analogia de los principios que inspiraban el anterior stylus mercatorum del trafico
internacional Raisch. La aportacion fundamental del Code de Commerce es la de que
la competencia de los tribunales no se determina por la calidad de las personas, sino
por la naturaleza de los actos de que nace la controversia sometida a su

conocimiento. El comerciante juega un papel secundario.
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a todo ciudadano, y sometidas a su régimen en razon a su naturaleza.

El acto ocasional o aislado, realizado por un no comerciante fuera del ftrafico

profesional, se somete al mismo régimen que el trafico profesional.

El proceso codificador inspirado en el francés contintia en Espafia con el primer
Codigo de Comercio de 1829, debido a Sainz de Andino, que manifiesta la
contradiccion entre la concepcidn objetiva al acotar la jurisdiccion mercantil y las

supervivencias subjetivas al determinar la aplicacion de sus preceptos.

Una extension considerablemente superior al proceso codificador francés, fue juzgado
favorablemente por los autores contemporaneos Saint-Joseph, que influyé no sélo
sobre las legislaciones hispanoamericanas, sino también sobre el propio Cédigo
aleman de 1861: en la parte de comision: Raisch. El Cédigo de Comercio portugués
de 1833, debido a José Ferreira Borges, y el Cédigo de Comercio holandés de 1838
son las etapas de un proceso objetivador que alcanza su punto culminante en el
Allgemeines Deutsches Handelgesetzbuch de 1861. Este Cddigo, al que se llega
después de varios proyectos, es la culminacién de la direccién objetiva, ya que pasa
desde el acto de comercio como delimitador de la competencia de los tribunales
mercantiles al acto de comercio con funcién material sustancial, delimitador de la
materia mercantil, que la doctrina francesa, sin real apoyo positivo, habia ido

construyendo sobre los textos del Cédigo de Comercio de 1807.
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Por otro lado, también marca el final de la gran extension que en esta familia
Cddigos tenia la parte de obligaciones y contratos como consecuencia de que la
codificacion mercantil, anterior a la civil, carecia de un derecho general codificado en
ese sector juridico. En ltalia, después de una breve vigencia del Cédigo de Comercio
francés desde 1818 hasta la Restauracién, el Cédigo Albertino de 1842 adquiere
vigencia general. El Codice di Commercio del regno de Italia de 1865, modificado en
la parte de sociedades, mediadores y letra de cambio, da paso al Codice di
Commercio de Zanardelli promulgado el 31 octubre de 1882, que acentta la direccion
objetiva al colocar en primer plano sistematico al acto de comercio cuya enumeracion

adquiere rigueza mayor con funcién material.

En Espafia, después de un laborioso proceso, el Codigo de Comercio de 1829 es
sustituido por el promulgado el 22 agosto de 1885, que rige desde el 1 de enero de

1886.

El mismo, deliberadamente objetivista, era inferior al anterior en calidad y extension.
Ha sido complementado por numerosas leyes especiales. Sus 955 articulos estan
divididos en cuatro libros: de los comerciantes y del comercio en general; de los
contratos especiales de comercio; del comercio maritimo; de la suspensién de pagos;

de las quiebras y de las prescripciones.

La tendencia objetivista del proceso codificador se quiebra con la promulgacion del

Handelsgesetzbuch de 1897, que, pese a no ser en muchos puntos mas que una
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reelaboracién y reduccién del de 1865, reintroduce la direccién subjetiva, al basar

sistema sobre el comerciante, definido previamente en alguna de sus categorias.

Criticado primeramente por juzgarse que constituia una regresiéon en el proceso
objetivado, ha constituido con posterioridad el primer eslabén para formular la doctrina

de la empresa, superadora de la contraposicion entre teorias subjetivas y objetivas.

La codificacion independiente del derecho mercantil, se cierra en este momento. El
derecho privado se habia unificado en el sistema inglés por razén de su especial
evolucion historica. La codificacion suiza, a principios de siglo, y el Codice Civile
italiano de 1942 representan los acontecimientos mas importantes en esta direccion

unificadora.

Con posterioridad, la redaccion de un tnico Codigo Mercantil tropieza con la quiebra
de los principios de la economia de mercado y la consiguiente legislacion que
interviene en el proceso de la economia y también con la urgencia de la tarea
legislativa, que, reforzada por la rapidez de las transformaciones econémico-sociales,
tiene que renunciar a una visién de conjunto, limitandose a formular leyes especiales,

con lo que parece adquirir vigencia la tesis de la disolucion de la regulacién mercantil.

De Nussbaum, por ofra parte, para satisfacer las necesidades del trafico internacional
Goldstain, la unificacién internacional se realiza con ambito regional de la normativa

mercantil de la comunidad europea y se pretende una legislacion mercantil universal,
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Derecho Mercantil Internacional.

En Iberoamérica ha sido decisiva la influencia espafiola en la formacion de su derecho
mercantil. Hasta la codificacién estuvieron vigentes las Leyes de Indias promulgadas
por Carlos Il en 1680, cuyo capitulo IX lo constituian las Ordenanzas del Consulado
de Sevilla de 1564, las Ordenanzas de Bilbao de 1737 y la Novisima Recopilacion,

promulgada por Carlos IV en 1805.

Durante la primera mitad del Siglo XIX regia la legislacion anterior a la independencia
hasta que se formaron cuerpos propios: el Codigo de Comercio de 1829 rigié en
Argentina, donde alcanzé una autoridad comparable a la de los autores, y en México,
inspirando, solo o en unién de la regulacion mercantil francesa; los Cédigos de
Ecuador 1831, Paraguay 1846, Perli, Costa Rica y Colombia 1853, Bolivia 1835,
Brasil 1850 y México 1854. El Cédigo de Comercio de 1885, menos afortunado que su

antecesor, se aplicé en Honduras 1890, Perd 1902, Puerto Rico y Cuba 1886.

Los Codigos que se han promulgado con posterioridad son de muy desigual valor. Los
mas importantes son, segun Barrera: el de Brasil 1850, impulsado por la obra de
Ferreira Borges y de Silva Lisboa; el de Argentina 1859, en cuya redaccion intervino
Velez Sarsfield; el de Chile 1867 redactado por Ocampo y que después influy6 sobre

muchos de los Cdédigos posteriores.
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redactado por Rodriguez con influencia italiana. La influencia espafiola y la francesa

es sustituida por la italiana, por la alemana y, sobre todo, por la anglosajona.

Esta Gltima, perceptible primeramente en el derecho cambiario, por ejemplo, en
Argentina, y en el maritimo, se insinda también en el derecho de sociedades. La
tendencia se refuerza por la extension de la vigencia del Uniform Commercial Code,
en 1952 por iniciativa privada. En este sentido el Instituto de Arbitraje Comercial
Internacional, realiza estudios para la unificacién de algunos campos del derecho

mercantil. Para |Iberoamérica: como derecho de titulos valores, de sociedades.

A inicios del Siglo XXI, después de muchas décadas de existencia que ha conocido
buenos y malos momentos, en la regulacion mercantil, asi como la disciplina madre, el
derecho civil, siguen cumpliendo, en sus respectivos ambitos de aplicacion,
importantes funciones de regulacién de la conducta humana. Ocurre, sin embargo,
que no siempre estos se encuentran claramente definidos, lo cual ha dado lugar a
importantes dificultades, cuya solucién requiere la precision de los criterios aplicables
para determinar fronteras y reglas de funcionamiento en aquellos espacios en los

cuales las dos disciplinas tienen posibilidades de accién.

1.4. El derecho mercantil en Guatemala

Guatemala en la época de la colonia, regia su sistema juridico por la legislacion

espafiola; entre las leyes que regian y que contenian normas que reflejaban la
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actividad comercial, se encontraban la recopilacién de Leyes de Indias, las Leye
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Castilla, las Siete Partidas y las Ordenanzas de Bilbao.

En la época de la independencia politica de Centro América, la legislacion espafriola
sigue teniendo vigencia y es el doctor Mariano Galvez, a la sazén Presidente de la
Republica, que tratd de modificar las leyes, pero cometiendo el error de adoptar los
llamados Codigos de Livingston que eran leyes para el Estado de Louisiana, Estados
Unidos de Norte de América; que comprendian normas distintas al comercio, pero
como es de suponer, eran dedicadas a una cultura diferente a la guatemalteca, por lo

que fue un fracaso.

En el gobierno conservador de Rafael Carrera, no evolucionan las leyes en lo que a
materia mercantil se refiere, adoptando la legislacion esparfiola y utilizando las Leyes
del Toro y la Novisima Recopilacién. En 1877, se promulgan nuevos cédigos en
Guatemala, siendo estos, el Cédigo Fiscal, Codigo Civil y Cédigo de Comercio que

contenia una ley especial de enjuiciamiento mercantil.

En 1942, se promulga un nuevo Cédigo de Comercio, Decreto nimero 2946 del
Presidente de la Republica. El veintiocho de enero de 1970, se promulga el actual
Cédigo de Comercio, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica; el Dr. Villegas Lara,
sefiala al respecto: “El que pretende ser instrumento moderno, adaptado a las nuevas

necesidades de trafico comercial en Guatemala, tanto en el aspecto nacional como
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internacional”. ®

1.5. Caracteristicas del derecho mercantil

Hay cinco caracteristicas basicas de la regulacién mercantii que es importante

enfatizar:

— Es un derecho profesional. Creado y desarrollado para resolver los conflictos y la
actividad propia de los empresarios.

— Es un derecho individualista. Al ser una parte del derecho privado que regula las
relaciones entre particulares y por lo tanto deja de lado aquellas relaciones
juridicas en las cuales intervienen los poderes publicos.

— Es un derecho consuetudinario. Esto ya que a pesar de estar codificado se basa
en la tradicién, en la costumbre de los comerciantes.

— Es un derecho progresivo. Al mismo tiempo que evolucionan las condiciones
sociales y econémicas el derecho mercantil ha de ir actualizandose.

—  Es un derecho global internacionalizado. Pues las relaciones econdémicas cada
vez son mas internacionales por lo que este derecho ha tenido que hacerlo
también, para lo cual diversos organismos trabajan en su normativizacion
internacional.

—  “Asi tenemos a la Ley de Arbitraje Comercial Internacional de las Naciones
Unidas, Unificacién del Derecho Privado, a la Camara de Comercio Internacional

de Paris que desarrolla los Incoterm, clausulas que con caracter internacional se

12 Villegas Lara, René Arturo. Ob. Cit. Pag. 34.
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aplican a las transacciones internacionales, la Asociacion Legal Internacional

Comité Maritimo Internacional”. ®

1.6. Antecedentes del comercio

Solo en el idealismo ecoldgico se habla de comunidades autosuficientes, parecidas a
las de los anacoretas, esos hombres que vivieron en el desierto alejados de

cualquiera otro de su misma especie.

La cultura del comercio y el negocio, nace entonces de dos puntos basicos: el
excedente de produccion, lo que no uso de lo que hago porque ya estoy abastecido y

el negocio, la mejor manera de obtener beneficios del intercambio.

Los antecedentes del comercio se originan del comercio que a continuacién se

indican:

1.6.1. Comercio antiguo

El comercio antiguo, se transportaba por varios medios, y las mercaderias eran
variadas, entre estos comerciantes de la antigliedad, se encuentran los sumerios,
hebreos, fenicios, griegos y a los romanos, cuyos comercios se exponen a

continuacién.

¥, Méndez Beltran, Thanya Patricia. Nociones generales de derecho mercantil. Pag.23.
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1.6.2. Los sumerios

Rios como el Tigris y el Etfrates que le dan el nombre a la Mesopotamia y el rio Nilo,
que cada afo inundaban las vegas; permitieron que los hombres que alli se habian

establecido crearan sistemas econdémicos propicios para el intercambio.

De esto dan fe las tablillas sumerias, en las que se da cuenta de cantidades de

ganado, de trigo recogido y de negocios hechos.

La cultura sumeria fue la primera que desarrollé un Cédigo Etico con normas estrictas,
asi como un proceso de globalizaciéon econémica que involucr6 a todos los pueblos
vecinos. Estas normas se aplicaban a la convivencia para que pudiera haber

intercambio y, como resuitado, negocios.

1.6.3. Los hebreos

Los hombres de la Biblia, herederos de Sumeria, Babilonia y Caldea, hablan de
ciudades y de todo lo que alli se negociaba. La familia de Abraham, por ejemplo,
producia y vendia ceramicas. En estas ciudades, sitios seguros donde se reunia
mucha gente, se llevaban a cabo todo tipo de transacciones. Alli llegaban las
caravanas con lo que no existia en la ciudad y de alli salian las caravanas con lo que

no habia en el exterior.

Esos mismos hombres de la Biblia hablan después de Egipto como bodega y almacén

19



para obtener lo que les hace falta. Alli, en Egipto, ya se

estratégico: se debe racionalizar el consumo de la cosecha, almacenarla, contarla,
dotarla de un precio. Los suefios de José, la llegada de los hijos de Jacob a comprar
trigo, ilustran sobre el caso. Esto para mencionar historias que todos conocen. Las
civilizaciones productivas primitivas constituyeron los primeros centros de produccion,

transformacién e intercambio.

1.6.4. Los fenicios

Los fenicios, los vikingos y los griegos, grandes navegantes y buenos comerciantes
demuestran que Isidoro, que pensé mucho tiempo después de los griegos, los
vikingos y los fenicios, no tenia razon porque tanto hubo comercio en las costas
europeas como en las africanas, en las que estaban situados los comercios del norte
y el sur y a los que llegaban hombres de todos los tipos trayendo consigo cosas

desconocidas o mejor elaboradas que en otras partes.

Vale la pena anotar que de las costas africanas llegé el concepto del aseo, la cortesia
y el buen comer y los productos que representaban estas palabras. De ellas vivieron
los cartagineses hasta que el paso a Europa en elefantes, promoviendo una guerra,
los acabd. Se nota que Anibal, el gran guerrero, entré en crisis al tratar de hacer lo
que no fue capaz. Este concepto de crisis es claro en la Ethica de Spinoza: “Si hago
mas de esto, de lo que puedo, entro en crisis. De los fenicios sabemos que iban desde

las costas de Palestina, hasta el fin de la tierra, Finisterre, como la llamaron los
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romanos o Las Columnas de Hércules, como aparecia en las cartas de navegacion

los griegos.

Estos fenicios, de origen semita, crearon una ruta comercial no sélo transportando
mercancia y haciendo negocios, sino fundado ciudades que al comienzo fueron
puntos de abastecimiento. En términos modernos, fueron los primeros que
mundializaron sus empresas. Una ciudad como Cadiz, fue fundacién fenicia y lo

mismo se supone de Barcelona y Palermo, de Tetuan y Alejandria la vieja.””

Los fenicios, comerciaban telas, colorantes, esencias, especias, armas, ambar,
piedras preciosas y conocimiento. Y fueron présperos debido a la estricta contabilidad

que hacian de sus negociaciones.

1.6.5. Los griegos

La era del comercio griego comienza con la caida de Fenicia en el afio 1000 antes de
Cristo y termina en el afio 200 antes de Cristo, teniendo por consiguiente una duracién
de 800 arios. Al desaparecer Fenicia como la potencia de mayor ascendencia en el

Mediterraneo, Grecia asume el liderato politico, social y econémico en esta region.

Aunque los griegos consideraban la actividad comercial como necesaria y esencial
para el desarrollo y el bienestar de la comunidad, la estimaban igualmente como una

funcion de segunda importancia econdémica para la vida cotidiana del pueblo. Por tal

7 Rehme, Pablo. Historia del derecho mercantil. Pag. 33.
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razon, tomaron las debidas precauciones para supervisar y regular toda activi

comercial, de suerte que se controlaran las ganancias pecuniarias y el pueblo fuera el

o

que se beneficiara.

En el periodo griego existian ciudades de grandes proporciones que facilitaron el

desarrollo del comercio tanto local como internacional.

En las ciudades de la antigua Grecia, el comercio se efectuaba en centros de
mercadeo debidamente organizados y supervisados por las autoridades publicas. “Los
centros establecidos en las ciudades de Rodas y Mileto eran los mas importantes. La
ciudad de Rodas sobresalié por haber adoptado normas comerciales de caracter
progresivo, por la promulgacion de leyes maritimas que se consideran como las bases

actuales de las leyes de navegacion internacional.”®

Cada ciudad griega tenia un lugar de mercadeo, conocido por el nombre de agora. Alli
se realizaban las transacciones comerciales y la gente se reunia para celebrar actos
civicos, politicos, judiciales y festivos. Habia dos clases de agora: una para las ventas

al detal y otra para las ventas al por mayor.

El control de las agoras lo tenian los gobiernos de las ciudades, quienes a su vez
delegaban esta responsabilidad a las juntas especiales de mercadeo, que se

organizaban por ley para ese fin.

8 Gonzalez Meza, Miguel Fernando. Trueque mudo derecho comercial. Pag. 3.
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1.6.6. Los romanos

Herederos de los griegos, nombraron al Mediterraneo Mare Nostrum, y desde el
puerto de Ostia establecieron la ruta de comercio maritimo mas completa que se haya

conocido hasta que se dio el descubrimiento de América.

La epoca del comercio romano cubre un periodo de siete Siglos, desde el afio 200
antes de Cristo, hasta el 500 después de Cristo, cuando sucumbe el imperio romano.
Los romanos comerciaban con todo lo conocido y su moneda internacional era la sal

de donde proviene la palabra salario.

Pero no solo hacian comercio por el mar, sino que, haciendo una gran red de caminos
por encima de los cuales hoy pasan la mayoria de las autopistas europeas; lograron

cubrir todo el imperio. No se desprecié ningtin mercado.

“Los romanos, al contrario de los griegos y otras culturas, fueron los primeros en
hacer ciudades realmente cosmopolitas. En Roma habia gentes de todas las naciones
conocidas: griegos, galos, hispanos, germanos, judios, africanos.”

1.6.7. Epoca medieval

Durante el comercio de la época medieval estan los germanos y los francos, ya que el

desarrollo del comercio fue totalmente diferente al de la época antigua.

® Rehme, Pablo Ob. Cit. P4g. 40.
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1.6.8. Los germanos

La era del comercio medieval comienza con la caida de! imperio romano, en el afio
476, y termina aproximadamente en el 1500, poco después que Cristébal Colén
descubrio el nuevo mundo. Fue una época de desajustes y ajustes civicos, de guerras
sangrientas, de descubrimientos y de conquistas. Se establecieron sistemas feudales
y la iglesia catolica asume el liderato politico, social y econémico de Europa. Todo
esto trajo como consecuencia una gran variedad de innovaciones y adaptaciones a la
teécnica de compra-venta; aunque muchos de los principios de los griegos y romanos

se siguieron observando.

1.6.9. Los francos

Aunque la economia se debilitdé por las continuas luchas internas y las guerras civiles
entre los diversos grupos que gobernaban, asi como por la inseguridad de la época: la
conquista de Italia por los lombardos en el afio 568 y la ascendencia de los francos en

la Europa Occidental dieron nuevamente cierta estabilidad al comercio.

El comercio internacional se debilité considerablemente cuando los sarracenos
conquistaron a Persia, Siria, y Espafia en el Siglo VIII, y al controlar las aguas del

Mediterraneo.

La situacion se empeord por las continuas invasiones de los vikingos.
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“Estos incidentes contribuyeron a la sustitucion del comercio internacional por
economia rural-agraria en que los articulos se producian y consumian localmente, y

sin gran interés de venderse fuera de los lugares de produccién.”?

Los reyes francos comenzaron en el Siglo IX la practica de crear legaimente y
controlar los mercados donde los compradores y vendedores podian realizar

transacciones semanal y anualmente.

1.6.10. El feudalismo

Las grandes estancias rurales que existian durante la época romana continuaron
aumentando y eventuaimente se identificaron como la forma de organizacién

dominante dentro de la economia agraria europea.

El proceso de crear grandes estancias fue igualmente estimulado por los reyes,
quienes otorgaban considerables extensiones de tierras y otros favores a personas
que pudieran proporcionarles asistencia militar. El feudalismo contribuyé muy poco al

desarrollo del comercio y llega a su maxima etapa de desarrollo en el Siglo XIII.

® Gonzalez Meza, Miguel Fernando. Ob. Cit. Pag. 25.
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CAPITULO It

2. El comerciante

Cualquiera que sea el sistema legal que se siga para ia delimitacion de la materia
propia del derecho mercantil; el concepto que estara siempre en el centro del criterio

diferenciador, sera el comerciante,

2.1. El comerciante

El concepto de comerciante, ya se determine por el criterio material o por el formal, es
Unico. Se aplica por igual a todos los que relnen las caracteristicas legales
adecuadas con independencia del volumen o importancia de su negocio o de

cualquier otra consideracion.

Un criterio diferenciador si se quiere decir que el derecho mercantil es un derecho
profesional; es decir, el derecho de los comerciantes, porque entonces es necesario
precisar este concepto, cuyo alcance vendria a determinar el de la materia mercantil;
como si se quiere decir que el derecho mercantil es el de los actos mercantiles,
porque no hay ni un solo sistema en el campo del derecho comparado en el que no

haya actos de comercio que no lo sean en razoén de ser realizados por comerciantes.

Es decir, que tanto si se trata de una concepcién subjetiva del derecho mercantil,
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como de una objetiva, siempre y en todo caso el concepto del comerciante esta

la base de la misma.” "

2.2. Otras acepciones de comerciante

“El Codigo de Comercio espafiol, declara comerciante, en su Articulo 1°: a) los que,
teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se dedican a él habitualmente; b)
Las compafiias mercantiles o industriales que se constituyen con arreglo al mismo
Cédigo, de lo expresado se deduce que todo aquel que ejerza el comercio

habitualmente teniendo capacidad legal para ellos, es comerciante.” 2

2.3. Caracteristicas del comerciante

Para caracterizar al comerciante caben dos sistemas. Uno material y otro formal;
segun el criterio material, seran comerciantes aquellos que, de un modo efectivo, se
dediquen a realizar ciertas actividades catalogadas como mercantiles; de acuerdo con
el segundo, son comerciantes los que adoptan una determinada forma o se inscriben

en ciertos registros especiales.

En algunos otros sistemas como el mexicano existen ambos sistemas. Al comerciante

individual se le aplica el criterio material; a los comerciantes sociales, el formal.

" Moreno Arauz, Dorivania y José Benito Padilla Castiblanco. EI comerciante. Pag. 3.
'2 Cabanellas, Guillermo. Diccionario juridico elemental. Pag. 76.
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De esa forma indica César Cortés que: “Para que una persona fisica sea califica

comerciante precisa que de un modo efectivo realice actos de comercio; en tanto que,
para que una sociedad merezca analoga calificacion, basta con que la forma que

asuma sea mercantil con independencia de su finalidad.” 13

Con referencia al derecho mexicano, se define al comerciante como: “El sujeto juridico
del derecho mercantil, el personaje central del mismo, aunque el Cédigo de Comercio
mexicano se basa en un criterio subjetivo-objetivo, para la delimitacion de la materia
que le es propia. En efecto, en México, el derecho mercantil esta delimitado por los
actos de comercio; pero, al mismo tiempo, el concepto de comerciante sirve para la

determinacion de numerosos actos de comercio.” 4

El profesor Oscar Vasquez de Mercado define al comerciante como: “...aquellos entes
que tienen capacidad para contratar y que hacen del comercio una actividad habitual,

es decir, es su profesion.”?®

Cuando se dice que el sujeto debe tener capacidad no es mas que, la aptitud para
contraer obligaciones y a la vez exigir el cumplimiento de ellas. Dicha definicion se
basa en que el sujeto de derecho debe tener capacidad para contratar y ademas debe

hacer del comercio su profesion habitual.

3 http://derecho-corporativo.blogspot.com/2005/10/xx-elcomerciante.html. (Guatemala, 25 de marzo de
2013)

¥ Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Derecho mercantil. Pag. 218.
% Vasquez de Mercado, Oscar. Conceptos mercantiles. Pag. 115.
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2.4. Fundamento legal del comerciante

Segun el Articulo 3 del Cédigo de Comercio de Guatemala: “Son comerciantes
quienes ejercen en nombre propio y con fines de lucro, cualesquiera de las

actividades que se refieren a lo siguiente:

1) Industria dirigida a la produccion o transformacién de bienes y a la prestacion de
servicios.

2) Laintermediacion en la circulacién de bienes y a la prestacién de servicios.

3) La banca, seguros y fianzas, y.

4) Los auxiliares de las anteriores.”

En Guatemala, el comerciante individual tiene la obligacidn de inscribirse en el
Registro Mercantil, lo que debera solicitarse dentro del mes siguiente de haberse

constituido o abierto la empresa. Segun el Articulo 333 del Cédigo de Comercio:

La inscripcion del comerciante individual se hara mediante declaracion jurada del

comerciante, consignada en formulario con firma autenticada, que comprendera:

a) Nombre y apellidos completos, edad, estado civil, nacionalidad, domicilio y
direccién.

b) Actividad a que se dedique. Régimen econémico de su matrimonio, si fuere casado
o unido de hecho.

c) Nombre de su empresa y sus establecimientos y direcciones.
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d) Fecha en que haya dado principio su actividad mercantil.

La inscripcion de la empresa o establecimiento mercantil se hara de la misma forma

en que anteriormente quedo descrito, y comprendera:

a) Nombre de la empresa o establecimiento.

b) Nombre del propietario y nimero de registro como comerciante.
c) Direccién de la empresa o establecimiento.

d) Objeto, en este caso la actividad comercial a la que se dedicara.

e) Nombre de los administradores o factores.

Los comerciantes estan obligados a llevar su contabilidad en idioma espafiol, las
cuentas en moneda nacional, y en forma organizada de acuerdo con el sistema de

partida doble.

Al efecto deberan llevar y solicitar autorizaciéon al Registro Mercantil para los

siguientes libros:

- Inventario.
- De primera entrada o diario.
- Mayor o centralizador.

- De estados financieros.

Los comerciantes que tengan un activo total que no exceda de dos mil quetzales,
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de inventarios, el de estados financieros y aquellos que las leyes especiales obliguen.

El comerciante podra operar su contabilidad por si mismo o por persona distinta

designada.

Sin embargo, los comerciantes individuales cuyo activo total exceda de cinco mil
quetzales, y las sociedades mercantiles, estan obligados a llevar su contabilidad por
medio de contadores; pero los comerciantes individuales no llevan contabilidad ni
libros de ingresos o egresos de la mercaderia que venden, ya que son comerciantes

informales.

2.5. Clases de comerciantes

Sobre la clasificacién del comerciante en la doctrina y en el derecho comparado, se
puede distinguir una dicotomica, dos tipos de comerciante; una que adopta tres
criterios de definicién, y algunas que quieren clasificar como comerciantes diversos el

tratamiento que la ley mercantil da a los distintos tipos de comerciantes individuales.

2.6. El comerciante individual

Para conocer quién es el comerciante individual a continuacion se le define y se
indicaran los requisitos legales, su incapacidad para ser comerciante individual, sus

prohibiciones, del profesionalismo o habitualidad, y el ejercicio en interés propio.
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2.7. Definicion

Se considera como comerciante a toda persona dedicada al comercio, a la distribucion

o venta de mercaderia y la prestacion de servicios con fines lucrativos.

2.8. Ejercicio en interés propio

Por ultimo, debe estudiarse una nota que contribuye a fijar el concepto de
comerciante; pero que ha sido omitido en el texto legal. No basta ejercer actos de
comercio como ocupacion ordinaria con capacidad para ello; para adquirir la calidad
de comerciante. Es requisito esencial para obtener dicha calificacion que el ejercicio

habitual del comercio se realice por cuenta de quien lo efectua.

Lo anterior debido a que se puede ser comerciante a través de los actos que otros
realizan en nombre de éste, y se pueden realizar actos de comercio de un modo
habitual, sin que ello atribuya la calidad de comerciante, por haberios realizado en

nombre ajeno.

La condicion de actuar por cuenta propia es un requisito en la definicion de

comerciante.

Esta exigencia excluye de la calificacion de comerciante a una serie de sujetos: los
factores o gerentes, dependientes, comisionistas, capitanes de barcos, etc.; y es que

ejecutar actos de comercio en nombre propio no quiere decir que el comerciante deba
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asi.
En ocasiones no es necesaria la presencia material del comerciante al momento de
realizar la operacion mercantil. Como se ha sefialado anteriormente, puede otra

persona llevar a cabo el negocio sin ser comerciante.

Por ejemplo, los casos de representacion mercantil: mandatario, factor o encargado,

conocido también como el gerente, dependiente, comisionista.
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CAPITULO Il

3. Derecho internacional

La mayoria de acuerdos y tratados comerciales internacionales, tienen como espiritu
proteger la inversion extranjera, elevar los niveles de inversion de los paises, asi
como establecer normas claras en las relaciones juridicas comerciales que se ejercen
entre los Estados para mantener las buenas relaciones comerciales y el trato justo

tanto para las partes y la misma poblacioén.

El Estado como sujeto activo con relacién al cumplimiento de los actos contractuales
contraidos actuando como en el mundo comercial, en su calidad de contratante, ha
sostenido relaciones comerciales con empresas transnacionales de gran impacto con
capitales poderosos y adheridos a paises totalmente desarrollados, pero que sucede
cuando las relaciones comerciales internaciones que sostiene el Estado, dan lugar a

controversias en el cumplimiento de las obligaciones contraidas.

Por lo tanto, es importante solucionar dichas controversias utilizando los mecanismos

de solucién de conflictos, para llegar a soluciones legales y justas.

3.1. Definicion de derecho internacional

“Es el derecho que rige las relaciones de la sociedad internacional, es el orden juridico

de la comunidad de Estados, es decir, el conjunto de reglas y principios que rigen las
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relaciones entre Estados”. 18

3.2. Naturaleza del derecho internacional

Muchos han sido quienes han negado que el derecho internacional sea derecho. E
derecho en estudio es el conjunto de mecanismos de fuerza que regulan las
relaciones entre los Estados. Esta negacion tenia su base en la comparacién gue se

realizaba entre los derechos nacionales y el derecho internacionat:

Mientras en los derechos nacionales existe un legislador central que dicta las leyes
que han de cumplir los ciudadanos, en el derecho internacional las normas juridicas

son fruto de la voluntad de los estados.

Lo mas parecido a un 6rgano de este tipo es la Asamblea General de las Naciones

Unidas.

Primero se encuentran los principios imperativos del derecho internacional (normas
ius cogens) que no podran ser modificadas ni derogadas a no ser que sea por otra

norma con caracter imperativo.

Por una parte, los tratados internacionales se aplican solamente a los estados que los

han ratificado.

Las leyes nacionales, en cambio, se aplican a todos los ciudadanos por igual.

'8 Gonzalves Pereira, Andrés. Curso de derecho internacional pablico. Pag. 40.
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La costumbre internacional consiste en una serie de usos que los estados han ve ¢
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repitiendo de una manera constante con la conviccién de que son obligatorios.

Las convenciones internacionales, sean generales o particulares, establecen reglas

expresamente reconocidas por los Estados litigantes.

La costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada
como derecho. Los principios generales de derecho son reconocidos por las naciones
civilizadas. Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, son los medios auxiliares para la determinacion

de las reglas de derecho.

A su vez, todas las convenciones o tratados internacionales, y demas fuentes deberan
ser conforme a las normas imperativas del derecho internacional, esto es las normas

ius cogens.

También estan los llamados actos juridicos unilaterales, segln los cuales un pais
puede obligarse por si mismo a nivel internacional, a través de una declaracién de

voluntad en tal sentido.

Se deben cumplir ciertos requisitos, como son: la intencién inequivoca de obligarse y
la licitud del objeto y de la finalidad, ademas de que quien realice tal declaracién

debera tener capacidad para obligar internacionalmente a su pais como el Jefe de
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Estado, Jefe del Gobierno, Ministro de Asuntos Exteriores y aquellas otras person

quienes el Estado, de forma reiterada, demuestre haberles otorgado tal capacidad.

Mientras en los estados existen jueces encargados de velar por el cumplimiento de las
leyes a las que todos los ciudadanos estan sometidos, en la sociedad internacional

estos mecanismos de aplicacién son mucho mas primitivos y menos sofisticados.

Existen algunos tribunales internacionales, pero a diferencia de los nacionales
requieren que los estados, previamente, hayan aceptado su jurisdiccion para poder
ser juzgados por dichos tribunales. La jurisprudencia internacional, creada por estos
tribunales, tiene como principal funcion la de servir como elemento de interpretacion

del derecho internacional.

3.3. Evolucion histérica

En la antigiiedad no existia un derecho internacional propiamente dicho, ya que no
existia una comunidad internacional. Si se toman en cuenta las mas grandes
civilizaciones de la época, se llega a Grecia y Roma, civilizaciones que consideraban

a los pueblos aledafios como vasallos o pueblos dominados.

Sin embargo, la historia comprueba la aplicacién, en los primeros grupos primitivos,
de un principio denominado ubi jus ibi societas que en espafiol significa: donde hay

derecho hay sociedad.
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“En La India 100 afios A.C., entra en vigencia el Codigo de Manu, en el que
establecian ciertos preceptos, como los correspondientes a las guerras entre tribus: 1)
un guerrero digno no ataca al enemigo dormido, 2) un guerrero digno no ataca al
enemigo que ha perdido su escudo, su arma o que se ha dado a la fuga. En tiempo de
guerra se acostumbraba en la India respetar los cultivos y las viviendas, asi como sus

habitantes civiles”. 17

“En Judea para la regulacién de la guerra y la paz, el pueblo judio tenia ciertos
principios. En el Deuteronomio se alude a las Guerras Santas, que luego fueron
incluidas en el Islam, en el Cristianismo y en las Cruzadas. Una de las profecias de
Isaias sefiala que después del advenimiento del Sefior convertiran sus espadas en
rejas de arados y sus lanzas en podadoras; no desenvainaran sus espadas contra el
pueblo, no se alistaran en la guerra. Esta prediccién influyé profundamente en el

cristianismo y es la raiz del pacifismo moderno”. 18

En el Derecho internacional clasico: Las relaciones internacionales en este periodo se
caracterizan por integrarse en un esquema homogéneo de equilibrio de poder
multipolar, con epicentro en Europa, donde las potencias compiten entre si limitadas
por estrictas reglas de juego, a partir de las cuales se lanzan a la conquista y

colonizacién de la periferia.

Para regular estas relaciones, Europa crea un sistema juridico: el derecho

7 Diaz Cisneros, César. Derecho internacional publico. Pag. 22.
8 Ibid, pag. 24.
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internacional clasico, el cual es impuesto también a los demas estados no euro

ya sea por gravitacion de poder o a través de dominio colonial.

Cuenta con acuerdos que en un principio tuvieron un caracter mas politico que
juridico, y que constituyeron el punto de partida hacia un nuevo sistema politico y

juridico internacional.

‘Durante el Siglo XVil la politica de los estados fomenta la practica de reunir
congresos internacionales. El derecho de los tratados adquiere un nuevo impulso
renovador, negociandose en congresos, aunque todavia no se concluyan acuerdos

multilaterales.

También cobran importancia elementos juridicos tales como el dogma de la santidad
de los acuerdos y el de la inviolabilidad de los tratados o pacta sunt servanda, aunque

se admite la clausula rebus sic stantibus”. 1°

La Primera Guerra Mundial demostré la fragilidad del sistema de seguridad en el que
se confiaba para evitarla, y las violaciones de los acuerdos evidenciaron que el

equilibrio ya no era una regulacién adecuada.

A su término, se intenta realizar un reordenamiento de los centros de poder,

afianzando las organizaciones internacionales, afirmando el derecho y estableciendo

!9 Martens, Federico. Tratado de derecho internacional, Pag. 20..
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un sistema de seguridad colectiva que procura la paz por otras vias distinta

aquellas que fracasaron.

Se crea la Sociedad de Naciones sobre la idea de la cooperacion internacional, dando
facultades a sus organos para prevenir y evitar la guerra, e instaurando el primer
sistema de solucion pacifica de controversias: la Corte Permanente de Justicia

Internacional.

A pesar de los intentos por restaurar el sistema de equilibrio internacional, no se

logran los objetivos y se produce la Segunda Guerra Mundial.

Derecho internacional contemporaneo: en este periodo se crea la Organizacién de las
Naciones Unidas (ONU), que pretende constituir un foro universal y democratico en el

que se encuentren representados todos los estados.

Los Articulos 1y 2 de la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas constituyen
la base ideoldgica que propiciara cambios juridicos revolucionarios. La carta sienta los
siguientes principios: cooperacion internacional de todos los estados para el
mantenimiento de la paz y seguridad internacional; reafirmacion del principio de
igualdad soberana vy juridica de los Estados; se prohibe el uso y la amenaza del uso

de la fuerza en las relaciones internacionales.

A partir de la década de los 1960, y basandose en la Carta de la Organizacion de las

Naciones Unidas (ONU), una gran cantidad de estados nacen a la vida independiente,
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cuando se produce el fenémeno politico de la descolonizacion.

Derecho internacional en el Siglo XXI: en un contexto internacional marcado por las
consecuencias de los atentados y por la controversia generada por las politicas de la
administracion en materia de restriccion de derechos, la comunidad internacional ha
podido sin embargo avanzar en el desarrollo de nuevos derechos universales, como el
derecho de toda persona a no ser objeto de desaparicion forzada, segun la
Convencién Internacional para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas, o en la disponibilidad de nuevos organismos, como la Corte
Penal Internacional que, aunque fue constituida por el Tratado de Roma de 1998, no
formé su tribunal de magistrados sino hasta el 2003. A este derecho se le pueden
sumar las diferentes situaciones que actualmente se presentan en el mundo

globalizado.

3.4. Existencia del derecho internacional

Los individuos terminan con la inseguridad del estado de naturaleza creando el Estado
de los Estados, sin embargo, mantienen relaciones de fuerza entre ellos, pues no hay
un Estado superior a todos ellos. Los convenios entre los Estados no son vinculantes

y pueden ser modificados unilateralmente si la relacion de fuerza se altera.

En el derecho internacional no hay imperativos ni soberano, elementos del derecho,
por lo cual no es sino moral internacional, representada por reglas de cortesia y

honor.
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reglas convencionales, ya que son escasas, insuficientemente observadas e

inestables.

“Durante gran parte del Siglo XIX se discuti6 si podian existir normas que rigieran la
vida de los Estados, y si existiesen, si eran analogas a las del derecho interno y cual
era su fundamento, hoy en dia, los autores modernos ya no se preocupan de estas
preguntas, pues el derecho internacional es una realidad. Los que negaban la
existencia del derecho Internacional sefialaban que no podia haber un derecho que se
impusiera al Estado, la expresion politica maxima, que tenia las funciones ejecutiva,

legislativa y judicial, funciones difusas en el plano internacional”. 20

Sobre ello surgen las bases que ya admiten el caracter juridico del derecho

internacional, sefialando que es el derecho publico definido por el Estado para sus

relaciones con otros Estados, se trata de un derecho publico externo, no interno.

3.5 Escuelas indicadoras de la existencia del derecho internacional

En la medida en que fue aceptandose el derecho internacional publico, surgieron otras

escuelas, que parten de la base de que el derecho Internacional existe, y que se

dividen en tres grandes expresiones:

a) Pensamiento iusnaturalista: “Es un enfoque basado en las ensefianzas de Santo

20 Rousseeau, Carlos. Derecho internacional publico. Pag. 17.
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sostenia que el orden juridico, las normas supremas basicas, derivan de un principio

teologico o religioso, de una revelacion surgida de un texto religioso o verdad
revelada, las normas positivas de un Estado deben ajustarse a este mandato superior
que constituye su limite. Esta escuela ha hecho varios aportes, como la teoria de que
los derechos humanos son anteriores al Estado, aportes que se han concretizado en
derecho positivo. Ha tenido una vasta influencia, aunque fue avasallada por el

positivismo de principios del Siglo XX”. 2!

b) Positivismo voluntarista: Parte del supuesto de que el derecho internacional publico
es aceptado como obligatorio por el Estado por su propia voluntad, ya que el Estado

es el ente privilegiado de la sociedad internacional. Esto se expresa en:

Que se valoriza el papel de la costumbre en el derecho internacional, interviene
fuertemente la voluntad. No se necesita legisiador, ni juez, pero es derecho si lo

respalda la voluntad.
La no sancion no es problema de existencia, sino de eficacia, el derecho interno esta
lleno de normas que no se aplican en el derecho internacional publico, y en donde en

algunos casos, también son incumplidas.

Para los positivos voluntaristas, se debe hacer una distincién entre dos esferas

21 Ibid. Pag. 20.
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tanto, un sistema se vincula a otro.

Esta teoria se basa principalmente en dos ideas:

En la teoria de la autolimitacion de la libertad por parte del Estado: en la misma el
Estado puede disponer que se limite sus competencias. El Derecho Internacional
opera porque los Estados han aceptado limitar su jurisdiccion para que tenga

vigencia.

En la voluntad Colectiva: en la cual el derecho internacional es obligatorio porque la
concurrencia de las voluntades de los Estados forma una voluntad colectiva distinta
de la suma de las voluntades de los Estados, y esta voluntad ha de regirse por el

derecho internacional.

c) Escuela del positivismo objetivo: esta basada en el pensamiento de la teoria pura
del derecho aplicada al plano internacional. Es similar al iusnaturalismo y da lugar a

decir que los ordenamientos juridicos internacionales y nacionales son uno solo.

La misma estructura piramidal del derecho interno se aplica al derecho internacional,
ya que las normas del derecho internacional fundamentan a las normas
fundamentales de los derechos internos, y estas normas de derecho internacional
obtienen su validez de otras de superior jerarquia hasta llegar a la norma fundamental

del derecho internacional, o sea la norma pacta sunt servanda de que los pactos
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deben cumplirse, que es la norma superior que da validez a todo el sistema.

norma se presupone y ha sido creada por la costumbre.

La soberania estatal significa que los Estados soélo estdn subordinados al
ordenamiento juridico internacional, y no a otro poder estatal analogo de la misma
jerarquia, la soberania se refiere a la independencia de los estados entre si, pero no

respecto del orden juridico internacional.

La norma pacta sunt servanda no difiere mucho de la norma meta juridica que funda

el sistema juridico iusnaturalista, sefiala que proviene de la costumbre.

Luego surgieron otras escuelas:

Escuela Sociolégica Francesa: plantea que el Estado no es mas que una artificialidad
juridica reciente, que sélo aparece en el Siglo XVI. Es un invento humano, y en
cualquier momento puede surgir otra forma de organizacion social, por tanto, las
normas deben atender a la solucién de los problemas del hombre. Asi, la distincion
entre derecho nacional e internacional es también artificial, y sélo debe atenderse a la

eficiencia de la norma.

3.6. Sujetos del derecho internacional

Los sujetos o destinatarios del derecho internacional son los Estados, principales

destinatarios de las normas juridicas internacionales y de los derechos y obligaciones
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Internacionales, como la ONU, e incluso los individuos genéricos como las personas

juridicas o naturales que ya emergen con un estatuto claro.

Los vinculos que se crean entre los sujetos de derecho internacional pueden ser a la
vez tipificados a través de una gran variedad de disciplinas, como el derecho
internacional privado o el derecho comercial. Sin embargo, esto tiene una importancia

mas bien académica, porque en la practica las normas interactuan.

3.7. Fuentes

Son fuentes del derecho internacional las diversas categorias de normas juridicas
internacionales. Las principales fuentes son las normas consuetudinarias,
establecidas por la costumbre, y las normas convencionales, establecidas por

tratados.

La disposicién clave a este respecto se encuentra regulada en el Articulo 38 del

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia que enumera las fuentes del derecho

internacional que la Corte puede aplicar:

a) Convenciones Internacionales, que establecen reglas reconocidas por las partes

litigantes.
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b) La Costumbre Internacional, como prueba de una practica generalm

reconocida como derecho.

¢) Los principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas.

d) Las decisiones judiciales y la doctrina, como medio auxiliar para la determinacion

de las reglas de derecho.

El estatuto enumera las fuentes clasicas de derecho Internacional, pero esta
enumeracion no es taxativa, ya que no menciona todas las fuentes de derecho

internacional.

Sin embargo, ha sido reproducido en muchos tratados, y sus directivas se consideran

aplicables a cualquier tribunal que decida un caso de derecho internacional.

Las decisiones adoptadas por los organismos internacionales, que eran pocas en

1918 y en 1945, pero que han aumentado a partir de la segunda mitad del Siglo XX.

Esta enumeracion no implica la existencia de un orden jerarquico de las fuentes, pero
en la practica ocurre que primero se recurre a los tratados aplicables por ser derecho

escrito, y si estas normas son insuficientes se recurre a las otras fuentes.

El mismo Articulo 38 sefiala que es facultad del tribunal fallar un caso de acuerdo a la

equidad ex aequo et bono si las partes asi lo convinieren.
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consiste en un proceso gradual y evolutivo de formacion de reglas juridicas, formado

por actos autonomos y aislados, pero uniformes.

La costumbre no tiene un papel tan central como los tratados, pero es importante.

La costumbre implica la existencia de dos elementos: una practica constante vy

uniforme de los Estados, y que dicha practica se considere juridicamente obligatoria.

Los que realizan la costumbre son los sujetos de derecho internacional, que son en
primer término los Estados, y dentro de estos, todos los poderes del Estado en la
medida que conduzcan actividades internacionales, los cuales pueden dar origen a
una practica internacional que derive en costumbre. Como es el ejecutivo el que
usualmente lleva las relaciones internacionales, es el érgano mas dado a crear
precedentes. Por esto es que las cancillerias son cautelosas en dar sus respuestas a
la comunidad internacional, ya que podrian sentar un precedente que luego podria ser

usado en contra del mismo Estado.

La forma en que el Estado vota en el seno de los organismos internacionales sienta
un precedente acerca de la forma de conducta, que genera una costumbre respecto
del comportamiento de dicho Estado, la cual puede ser invocada por otros Estados, en

razon de un principio de consecuencia con los actos propios.

Los organismos internacionales también son sujetos de derecho internacional y
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reglamentadas y sientan precedentes que pueden transformarse en costumbre.

El individuo no es un sujeto pleno de derecho internacional, por lo que su contribucion
a esta practica es parcial. La forma mas importante es la celebracion de contratos
internacionales con Estados u organismos internacionales, lo cual genera una practica

susceptible de transformarse en costumbre.

Un precedente o practica es suficientemente completo cuando:

a) Existe cierta uniformidad entre las conductas de los Estados, que debe ir
acompaiiado de un criterio de concordancia.

b) La conducta debe mantenerse un cierto tiempo para sentar un precedente, el cual

queda a la apreciacion del tribunal. El criterio es que haya pasado el tiempo

necesario para que la practica sea uniforme y concordante.
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CAPITULO IV

4, Resolucion de conflictos

Durante tiempo atras se encuentran establecidas distintas formas de resolver
conflictos entre las personas, esto se debe a que las formas de resolver conflictos
datan desde tiempos remotos, a partir del momento en que existen personas que
pueden tener criterios encontrados y que ameritaba resolverlos de la mejor manera

posible.

Se presentan como pilares importantes las alternativas extrajudiciales de solucion de
conflictos, los métodos que a continuacién se van a describir y que de alguna manera
han contribuido a resolver la grave congestion de expedientes y tramites que se
realizan ante los tribunales de justicia, a pesar de que no es como se esperaba, y que
las partes necesitan que un juez decida su caso para que tenga legitimidad segun

ellos.

Lo anterior se debe también a razones de indole cultural, en cuanto a que un
importante porcentaje de la poblacion prefieren que los jueces emitan la resolucién de
sus controvefsias, esperando cada una de las partes que intervienen que se haga
justicia, aunque lo piensen las dos personas que estan inmersas en la controversia,

pero eso especialmente en el ambito del comercio y lo mercantil, ha ido cambiando.
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en la congestion de tribunales de justicia respecto a temas que pueden facilmente

resolverse mediante arreglos conciliatorios, y responde a una realidad del nuevo
orden econdémico mundial, especialmente por el hecho de que a nivel general se
producen actividades relacionadas con el mercado global y el libre comercio y las
transacciones que se realizan tienen que ser agiles, flexibles, y lo menos engorrosas

posibles.

4.1. Concepto

Dentro de los conceptos basicos, sobre lo que debe de entenderse como formas de

resolver conflictos, se pueden sefialar los siguientes:

a) Forma; significa el modo de proceder, aptitud, disposicién, manera estilo.
Expresion de la voluntad de las partes y constancia de un negocio juridico.
Procesalmente, tramitacion y procedimiento, en contraposicién al fondo de una
causa o pleito.

b) La resolucion; es la accién y efecto de resolver o resolverse, Solucién de
Problema, conflicto o litigio. La palabra resolucién procede de la voz latina
resolutio, que significa, “accion y efecto de resolver”. Resolver procede del Latin:
re y volveré, que significa soltar, desatar. Desatar una dificultad o dar solucion a
una duda. Hallar la solucién de un problema.

c) Resolver es poner término a un conflicto o problema.
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contienda. Oposicién de intereses en que las partes no ceden. El choque o

colision de derechos o pretensiones??.

De conformidad con lo anterior, se define a los métodos de resolver conflictos, como
la forma que se utiliza para resolver las diferencias que se suscitan entre las
personas. El proyecto de construir una cultura de paz en buena medida no es otra
cosa que el reto planetario de abordar los conflictos desde otra mirada, con otros
utensilios y con otros propésitos. Cuando se habla de conflictos se ha de remontar a
determinaciones de que sélo en ocasiones exiremas se refiere a guerras, a los
conflictos armados. Bajo ninglin concepto se debe olvidar la expresion no belicista de
los conflictos, y en particular cuando se pretende vincular el estudio de los conflictos
con la cultura de paz, pues eso involucra concepciones extremas de las resoluciones
de conflictos que a diario se suscitan entre las partes o los particulares, pues lo
anterior, denota una intervencion de Estados, o de personas poderosas que

pertenecen a esos estados.

4.2. Formas de resolver conflictos

Como se ha sefialado arriba, la resolucién de conflictos puede darse de diferentes
maneras y formas, todas ellas dependen siempre del contexto, la sociedad y el
momento histérico en que se esté viviendo. Asi, en la antigiiedad la resolucién del

conflicto se dio de manera dialogada, consciente y siempre en el marco de la

#2 Ossorio Manuel. Diccionario de ciencias juridicas Politicas y sociales. Pag. 331

53



amigable composicion, como por ejemplo en la civilizacién griega en tiempoX

Platon, Socrates y Deméstenes, que impulsaron el dialogo y la razén. Sin embargo, en
otro periodo de la historia, con el crecimiento poblacional y los fenémenos de las
invasiones de los pueblos Hebreos, Chinos, Fenicios y Persas, la resolucion del
conflicto se da mediante la fuerza y la represion incluida el exterminio de la poblacion
enemiga, como se observa de este relato la resolucién de los conflictos se a dado
desde la forma del dialogo hasta la accién brutal imponiendo Ia fuerza.

En la actualidad, existen dos maneras de resolver los conflictos:

1. Las formas judiciales que se basan en el imperio de la ley

2. Las formas extrajudiciales o formas alternativas de resolucion de conflictos.

4.3. La Conciliacién

Etimoldgicamente conciliacién proviene del verbo Conciliare, que significa concertar,
poner de acuerdo, componer o conformar a dos partes que se debaten en una

controversia de intereses o disidencia.

Accion y efecto de conciliar, de componer y ajustar los animos de los que estaban
opuestos entre si. Dentro del ambito del derecho procesal, la audiencia previa a todo
juicio civil, laboral o de injurias, en que la autoridad judicial trata de avenir a las partes
para evitar el proceso... En el derecho de trabajo suelen también admitirse actos

conciliatorios ante la autoridad administrativa de aplicacion o ante comisiones
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constituidas para el efecto, para resolver las divergencias entre obreros o ¢

tramite previo a las medidas de accion directa.

La conciliacion es un mecanismo o alternativa no procesal de resolucién de conflictos,
a través de la cual las partes, entre quienes exista una diferencia originada en
relaciones comerciales o de cualquier otra indole, tratan de superar el conflicto
existente, con la colaboracién activa de un tercero objetivo e imparcial, cuya funcion
esencial consiste en impulsar las férmulas de solucion planteadas por las partes o
propuestas por él, evitando asi que el conflicto llegue a instancia jurisdiccional o
arbitral. Para el jurista José Roberto Junco Vargas “La Conciliacién, es un proceso en
el que existe una situacion de conflicto entre una o mas personas, quien o quienes se
someten por voluntad a la intervencion de un tercero imparcial que desarrolla parte
activa y quien dirige y orienta, previo conocimiento de la situacién del conflicto y por
manejo de comunicacion y propone las formulas de arreglo, todo lo anterior con el fin

de buscar el mutuo acuerdo como de solucion”?3.

Legalmente se define a la conciliacién, como un mecanismo o alternativa no procesal
de resolucion de conflictos, a través de la cual las partes, entre quienes exista una
diferencia originada en relaciones comerciales o de cualquier otra indole, tratan de
superar el conflicto existente, con la colaboracion activa de un tercero, objetivo e
imparcial, cuya funcién esencial consiste en impulsar las féormulas de solucién

planteadas por las partes o propuestas por él, evitando asi que el conflicto llegue a

ZBarrera Santos, CESID, Folleto material para mediadores, seccioén de reproduccion del organismo
judicial. Pag.15
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nace la conciliacion como Institucion “Alternativa de Solucion de Conflictos no judicial’.

La Camara de Comercio de Santa Fe Bogota Colombia, define a la conciliacion como:
‘Un mecanismo mediante el cual las partes entre quienes existe un conflicto
susceptible de transaccion, originado en un negocio mercantii o derivado de
actividades  comerciales, tratan de superar la controversia existente, con la
colaboracion de un tercero experto, objetivo e imparcial, quien orienta aquellas en las
férmulas propuestas por todos, con la finalidad de acabar el conflicto y evitar que

llegue a la justicia ordinaria o arbitral?*,

4.4. La mediacion

Christopher Moore define la mediacion como “La intervencién en una disputa o
negociacion, de un tercero imparcial y neutral, que carece de poder autorizado de
decisién para ayudar a las partes en disputa a alcanzar voluntariamente su propio

arreglo mutuamente aceptable”?5.

El doctor Carlos Castillo y Castillo precisa en su ensayo titulado “Analogia y Equidad
en defensa de la Mediaciéon” que la Mediacion es un método voluntario para solucionar

conflictos, en el que un mediador ayuda a las personas a través del dialogo y la

24 Rivera Neutze, Antonio Guillermo, Arbitraje y conciliacion. Pag.199
5 Rivera Neutze, Guillermo. Amigable composicién. Pag.15
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cooperacion para que ellas mismas encuentren las mejores soluciones a

diferencias y que todos queden satisfechos evitando asi llegar a un juzgado’.

El Instituto de Transformacion de Conflictos para la Construccion de la Paz,
INTRAPAZ, en su informe titulado “Practicas de la mediacion en Guatemala’
manifiesta que la mediacién es; “Un sistema de negociacién asistida, mediante el cual
con la ayuda de un tercero imparcial que actia como favorecedor y conductor de la
comunicacién, las partes involucradas en un conflicto intentan resolverlo por si

mismas”.

4.5. El arbitraje

Etimologicamente arbitraje viene del latin arbiter-ltri, que significa el que puede

decidir o hacer una cosa sin dependencia de otros.

El arbitraje es una institucién con individualidad Unica pero compleja, esta integrado
por varias partes que conforman un todo y estas son; la cldusula compromisoria, el
compromiso, el nombramiento de los arbitros o arbitradores, el procedimiento arbitral

y el laudo.

Segun Oswaldo Alfredo Gozaini, citado por Rivera Neutze, el arbitraje lo define” como
un método o técnica por el cual se trata de resolver extrajudicialmente las diferencias

que intercedan en las relaciones entre dos o mas partes, a cuyo fin se acuerda la
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intervencion de un tercero para que los resuelva®™®

El autor Antonio Guillermo Rivera Neutze lo define como: “Juicio de conocimiento
derivado de una relacién juridica contractual mediante el cual, cuando hay
controversias, entre dos o mas personas, empresas o estados, éstos recurren a
personas no vinculadas con el poder judicial, sino a particulares para que después de
apreciar los argumentos y pruebas aportadas por las partes en conflicto, se emita un
veredicto denominado laudo arbitral, con caracteristicas y efectos idénticos a una

sentencia judicial”. %

Patricio Aylwin Azocar define el arbitraje como “aquel a que las partes concurren de
comun acuerdo o por mandato del legislador y que se verifica ante tribunales
especiales, distintos de los establecidos permanentemente por el Estado, elegidos por
los propios interesados o por la autoridad judicial en subsidio o por un tercero en

determinadas ocasiones”.28

4.6. Caracteristicas del arbitraje

Dentro de las principales se encuentra:

1.- Es un proceso de conocimiento, por cuanto una contienda entre partes es

sometida a una resolucion judicial;

“Rivera Neutze. Arbitraje & Conciliaciéon. Pag. 11

#Rivera Neutze, Antonio Guillermo. Amigable Composicion, métodos alternativos para solucion de
controversias negociacién, mediacién y conciliacién. Pag. 45.

2Patricio Aylwin Azocar. El juicio Arbitral. Pag.21

58



2.- Tiene origen contractual, dado que supone un convenio entre las partes, p
sustraer la controversia que los divide a la competencia de los tribunales
permanentes y someterlos a la decisién del tribunal arbitral;

3.- El arbitraje supone la creacion de un tribunal arbitral, por cuanto no existen

tribunales arbitrales permanentes como los tribunales y juzgados ordinarios.

4.7. Clasificacion del arbitraje

Existen varias clasificaciones que se han realizado a lo largo de la existencia de esta

institucion, sin embargo, tratando de unificarlas, se describen las siguientes:

a) El arbitraje puede ser ad hoc, se entiende a aquel que se realiza caso por caso
por arbitros independientes, cuya actividad se agota en el laudo respectivo, con la
consecuencia de que el tribunal concluye su actuacion, se termina la jurisdiccion
transitoria que para el efecto le ha concedido la ley, mediante la voluntad de las
partes, y por lo mismo desaparece definitivamente con la desintegracion de sus
miembros

b) Arbitraje Institucional: Es aquel en donde una institucién de caracter permanente
muchas veces denominada centro o corte administra procesos arbitrales, se
encarga de promover el arbitraje y darle apoyo necesario tanto a los interesados
de darle este tipo de solucion de sus diferencias como al tribunal arbitral cuando
este se ha constituido, bien sea designado por el propio centro o privadamente por

las partes, que luego acuden al centro para que administre el arbitraje.
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convencion por lo que cualquier parte puede exigirlo.

d) Forzoso: Se opone al anterior y se hace obligatorio cuando la ley lo impone como
un medio para solucionar un conflicto, o cuando las partes pueden exigirlo con
base a un convenio anterior.

e) De Derecho: Es aquel por medio del cual los arbitros deben de desempefiar su
funcion juzgando y fallando conforme a derecho, adecuando el fallo a las leyes y
el procedimiento también, se requiere en este tipo de arbitrajes que los arbitros
sean abogados y notarios.

f) De Equidad: Este proceso arbitral no estd rigurosamente sujeto a reglas
procesales estrictas, los arbitros fallan segun su ciencia y conciencia. No
necesariamente deben los arbitros ser abogados.

g) De Derecho Publico: Se refiere a arbitrajes en donde intervienen los intereses
publicos y nacionales, asi como el Estado en su totalidad, tales como el arbitraje
resuelto entre dos Estados.

h) De Derecho Privado: Tradicionalmente, se considera como las dos ramas que
conforman al derecho privado, el derecho civil y el mercantil. Cuando el proceso
se refiere a normas sustantivas de derecho civil 0 mercantil, estaremos en el

proceso arbitral de derecho privado.

4.8. El arbitraje de consumo

Se trata de la resolucién de conflictos a través de la cual las partes, entre quienes
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exista una diferencia originada en relaciones comerciales o de cualquier otra ind
tratan de superar el conflicto existente, con la colaboracién activa de un tercero
objetivo e imparcial, cuya funcién esencial consiste en impulsar las formulas de
solucidn planteadas por las partes o propuestas por él, evitando asi que el conflicto

llegue a instancia jurisdiccional o arbitral.

El arbitraje de consumo es un medio extrajudicial de solucion de conflictos, surgidos

entre consumidores y empresas, derivados de la contratacion de bienes o servicios.

El arbitraje de consumo, es una forma alternativa de resolucion de conflictos
generados por el derecho de consumo, para lo cual deben crearse los mecanismos de
proteccion al consumidor, facilitando su intervencion ante la autoridad, que tiene por

objeto hacer valer su derecho.

Se tiene conocimiento que el uno de febrero del dos mil seis, se suscribié un convenio
para la capacitacién en cuanto a la aplicaciéon del arbitraje de consumo, entre las
autoridades de la Comision de Resoluciéon de Conflictos de Camara de Industria de
Guatemala (Crecig), y la Direccién de Atenéién y Asistencia al Consumidor (Diaco) del
Ministerio de Economia. En dicho convenio se establece la contribucién de ambas
instituciones en el campo de los Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos
(MASC), con énfasis especial en la conciliaciéon y arbitraje de consumo. “Mediante
este convenio, la Diaco y la Crecig, se comprometen a programar y realizar jornadas

de informacion, divulgacion y capacitacion acerca de dichos temas, que constituyen
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proveedores y usuarios o compradores.
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CAPITULO V

5. Relacion perjudicial de las microempresas al ser sometidas a arbitraje

Para las micro empresas, la problematica de pactar arbitraje es que, para ellos, es
perjudicial ya que al ser sometidos y ante lo cual no deben ser sujetos obligados a
someterse a arbitraje, pues implica que sus pocas ganancias pueden perderse al
tener que pagar un arbitro, ademas del tiempo perdido al asistir a las audiencias de

arbitraje.

5.1. Los tratados Internacionales

Los tratados internacionales han recibido una diversidad de denominaciones, pero
algunas veces el tratado se llama acuerdo internacional, convencién, protocolo, acta,
declaracion, etcétera; no obstante, el nombre no tiene importancia porque, en todos
los casos existe la presencia de un acuerdo de voluntades entre sujetos del derecho
internacional que hacen nacer, modificar o extinguir derechos y obligaciones
reciprocas. “Tratado es un acuerdo concertado normalmente por dos 0 mas estados
conforme al derecho internacional”’.?® “Tratado es un acuerdo entre sujetos del

derecho de gentes, destinado a producir determinados efectos juridicos”.30

% Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Pag. 320.
% Ramirez Novoa, Ezequiel. Derecho internacional piiblico. Pag. 38.
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conexos y cualquiera que sea su denominacion”.3! Todo tratado se rige por el derecho

internacional y obviamente debe constar por escrito.

“Tratado es todo acuerdo de voluntades puesto por escrito, contenido en uno o mas
instrumentos conexos, concluido entre dos 0 mas sujetos del derecho internacional”. 32
“Tratado es el acuerdo escrito celebrado entre sujetos del derecho internacional,
regido por normas de esta rama juridica y que crea, modifica o extingue derechos y

obligaciones”.33

Acerca de los elementos integradores de la definicion que proponemos, se tiene que

puntualizar lo siguiente:

El tratado es un acuerdo por cuanto que en él esta inmersa la voluntad de las partes,
lo que se resume en la categoria juridica fundamental de acto juridico. Al hablar de
sujetos del derecho internacional, se incluye a los Estados, los Organismos

Internacionales, los sujetos sui géneris y todos los nuevos sujetos del derecho.

El Estado como sujeto de derecho de la comunidad internacional se ve inmerso en
una serie de relaciones juridicas internacionales generadoras de derechos vy

obligaciones que permiten una vida dentro del orden y la convivencia pacifica.

31 Ibid. Pag. 39.
%2 Carios Ochaita, Carlos. Derecho internacional piblico. Pag. 35.
33 Diaz. Ob. Cit. Pag. 44.
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instrumentos denominados tratados.

En la doctrina se han dado diferentes definiciones de lo que se tiene que entender por

tratado.

En una rama de derecho internacional comercial, la cual no es tan popular como el
derecho interno, la cual atafia el empaparse de conocimientos amplios y de caracter
internacional, en donde el Unico objetivo es dar a conocer los limites juridicos del
actuar del Estado en resolucién de conflictos comerciales de caracter internacional.
En observancia de la delegacion de la personalidad juridica, la proteccion de los

principios constitucionales fundamentales propios y la busqueda del bien comun.

5.2. Laempresa

Las empresas tienen gran importancia en la vida del ser humano, ya que ofrecen

bienes o servicios para la satisfaccion de las necesidades humanas.

Esta importancia no sélo es de tipo econémico, sino que trasciende a otros ambitos
que se ven influidos por la actividad econémica, como el social, ambiental, psicolégico,

cultural, etc.

El significado de empresa es: “Grupo social en el que, a través de la administracion del

capital y el trabajo, se producen bienes y/o servicios tendientes a la satisfaccion de las
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necesidades de la comunidad.”?*

5.3. Fundamento legal de la empresa

La definiciobn se encuentra en el Articulo. 655 Cddigo de Comercio: “se entiende
por empresa mercantil el conjunto de trabajo, de elementos materiales y de valores
incorporeos coordinados, para ofrecer al publico, con propésito de lucro y de
manera sistematica, bienes o servicios. La empresa mercantil sera reputada como

bien mueble”.

La empresa no sélo es una unidad econémica de producciéon o distribucién de
bienes y servicios, es también el lugar en donde se lleva a cabo la conjuncién

armonica entre el capital y el trabajo.

Desde el punto de vista mercantil, la empresa se reputa como un bien mueble
Articulo. 655 del Cédigo de Comercio de Guatemala por lo que es una cosa y no

una persona.

En virtud de lo anterior, una empresa no puede ser el empleador, lo sera el
comerciante individual en el caso de empresa individual o bien la persona juridica

(por ejemplo, una sociedad anénima).

*Munch Galindo Lourdes & José Garcia Martinez. Fundamentos de Administracion. Pag. 42.
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5.4. La microempresa

Las microempresas son entidades mercantiles cuya caracteristica principal es que
tienen un capital limitado de trabajo o poco capital, asi como que sus resultados son
ganancias de sobrevivencia, lo cual determina que es un problema que se les aplique
el arbitraje como mecanismo de resolucion de controversias mercantiles, pues los
propietarios de estas tienen a ser auto empleados por lo que cualquier dia que dejen

de trabajar implica pérdidas econémicas.

58.5. Nuevas relaciones socio-econdmicas

En los dltimos afios la inversion internacional ha tomado bastante auge, en un mundo
globalizado y competitivo, es necesario establecer alianzas, suscribir convenios,
acuerdos y tratados comerciales internacionales para entrar a ser parte activa
respecto a estas realidades y tratar de elevar los niveles de inversién y desarrollo

econdmico del pais y no remitirse tinicamente a acciones comerciales internas.

Lo cual han llevado al Estado de Guatemala a someterse a normas que
posteriormente lo conlleven a ser sujeto de demandas ante centros de resolucién de
conflictos de caréacter internacional de los cuales se duda el peso legal o juridico de
sus actuaciones, que lo colocan en una plataforma juridicamente distinta al objeto y
lugar de las inversiones y términos, asi como en desventaja de los intereses de la

sociedad.
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5.6. Problematica

El derecho arbitral se nutre de las lecciones aprendidas durante décadas (no, siglos)
por tribunales internacionales que han logrado confeccionar un modus operandi
adjetivo que deja de lado la procesalitis y formalismos, privilegiando soluciones
adecuadas, costo eficientes y confiables, evitando los voluminosos regimenes
procesales tan proclives a trucos y ‘burocracia’ procesal que hace que el medio cobre

mas importancia que el fin.

5.7. Analisis

El arbitraje trata de un cuerpo normativo sofisticado y esbelto que evita trampas,
genera incentivos correctos y deposita confianza en el juzgador. El valor que ofrece el
arbitraje es que permite que un experto neutral le dedique el tiempo necesario a
resolver en forma adecuada una disputa. Entendido lo anterior, el valor que el arbitraje
puede ofrecer en materia de empresa familiar es triple. Primero, calidad: la decisién a
la que se arribe sera fruto de un andlisis cuidadoso por la persona elegida como

arbitro.

Cuando en presencia de un esquema de negocios complejo, el arbitro podra
resolverlo mas adecuadamente que si se encauzara a litigio. A los tribunales
ordinarios; la decision del arbitro es final. No es objeto de apelacion. Dicho sea de
paso, ello arroja un cuarto beneficio: temporalidad. Se trata de decisiones mucho mas

veloces que las obtenidas en litigio ordinario.
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la misma posicién que éstas, sino que actlia supra partes, quedando sometidas a su

decision vinculante. El arbitro viene investido por la voluntad de las partes, que podran
decidir libremente el sometimiento a arbitraje de una materia que sea de libre
disposicion. La decision arbitral sélo podré ser ejecutada por el juez, en cuanto el
arbitro tiene auctoritas pero carece de la potestas, es decir, del imperium hacer la
ejecucion forzosa de lo acordado, que queda reservada exclusivamente al érgano

jurisdiccional.

En el arbitraje resulta relevante el principio de autonomia de la voluntad, reflejada en
voluntad de las partes en doble sentido; por una parte, en someter la materia de libre
disposicion a arbitraje y, por otra parte, en no acudir a la via judicial para su
resolucion. La voluntad de las partes debe plasmarse en un convenio arbitral que

cumple la doble funcién de base y limite del arbitraje.

Por lo expuesto, podemos considerar el arbitraje como un medio alternativo de
resolucion de conflictos heterocompositivo, sujeto a la libre voluntad de las partes
documentada en un convenido arbitral, por el que el laudo dictado por un arbitro o
institucién arbitral serd de obligado cumplimiento si bien, los arbitros no estan
investido de potestad jurisdiccional, pero tendran la consideracion de equivalente

jurisdiccional.

Las partes pueden obtener los mismos objetivos que con la jurisdiccion civil, esto es,

la obtencion de una decisién al conflicto con todos los efectos de la cosa juzgada. La
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relevante en el desarrollo del proceso privado romano, considerandose por algin

doctrinal como el origen al proceso.

La institucion a pesar de haber perdido fuerza a lo largo de los siglos, siendo
desplazada en parte por el papel intervencionista del Estado, se ha mantenido por su
propia naturaleza hasta ser recogida por los textos legales, a impulso de las instancias

internacionales.

La regulacién legal mas reciente del arbitraje ha sido fruto de la evolucién
socioeconomica experimentada durante las Ultimas décadas, que han motivado
mutaciones en las estructuras societarias, con la consiguiente variacién internacional
de las relaciones comerciales sujetas a la dinamica de un mercado cambiante y sin

fronteras.

La naturaleza juridica del arbitraje esta estrictamente en consonancia con sus
antecedentes historicos y con la evolucién legislativa de la institucion, que ha sido
objeto de grandes debates doctrinales, que parten de dos corrientes doctrinales, la
teoria contractualista que se fundamenta en su naturaleza contractual, sobre la base
de que la voluntad de las partes es el elemento fundamental del arbitraje y la
jurisdiccionalista, que podria explicar la funcion ejercita por los arbitros o la eficacia

del convenio arbitral.
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conclusion y efectos naturaleza jurisdiccional.

En consecuencia, la teoria mixta parte de la consideracion de que el arbitraje esta
compuesto por pluralidad de relaciones de naturaleza juridica diversa, frente a lo que
se alza la teoria autonoma del arbitraje que considera el arbitraje es el arbitraje y esa

€s su naturaleza juridica.

5.8. Solucién

Ante esta situacion se propone que los microempresarios sean excluidos de ser

sometidas al arbitraje, porque no solo le perjudicara un laudo arbitral negativo para la

misma, sino el solo hecho de ser sometida a arbitraje le hace perder ingresos al no

poder atender su negocio.
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CONCLUSION DISCURSIVA

Las microempresas son entidades mercantiles cuya caracteristica principal es que
tienen un capital limitado de trabajo o poco capital, asi como que sus resultados son
ganancias de sobrevivencia, lo cual determina que es un problema que se les aplique el
arbitraje como mecanismo de resolucion de controversias mercantiles, pues los
propietarios de estas tienen a ser autoempleados por lo que cualquier dia que dejen de
trabajar implica pérdidas econémicas para ellos, ante lo cual no deben ser sujetos
obligados a someterse a arbitraje, pues implica que sus pocas ganancias pueden
perderse al tener que pagar un arbitro, ademas del tiempo perdido al asistir a las

audiencias de arbitraje.

Ante esta situacién se propone que los microempresarios sean excluidos de ser
sometidas al arbitraje, porque no solo le perjudicara un laudo arbitral negativo para la
misma, sino el solo hecho de ser sometida a arbitraje le hace perder ingresos al no

poder atender su negocio.
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