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INTRODUCCION

Dentro de la gama de contratos legales, en la legislacién guatemalteca, se
especifica el contrato de agencia, pero no se encuentra regulada la forma de los
mismos, los requisitos que debe contener y el trabajo que debe desarrollar el
agente, el cual debe ser regulado en forma amplia que dé expectativas de

seguridad.

Este contrato se ha tomada en forma atipica y en forma deficiente porque
debido a la gran cantidad de negocios y transacciones comerciales por medio
de las cuales se distribuyen bienes y servicios al publico a nivel comercial,
actualmente este tipo de contratos se efectian de conformidad al convenio y
voluntad de las partes, exteriorizado en escrituras publicas o contratos
especiales basados en formatos estandar, inspirados por los principios
filoséficos de la buena fe guardada, la verdad sabida y la intencién de lucro, que

mueven el comercio nacional e internacional.

En tal sentido se hace necesario especificar la forma contractual de
elaboracion en el Cédigo de Comercio, basandose en el modernismo y las
multiples transacciones comerciales que permitan un margen amplio a la

globalizacién, ya que esta clase de contratos funcionan a nivel internacional.

Por lo que se hace necesario reformar el Cédigo de Comercio, incluyendo
el Articulo 289 Bis, para especificar e indicar los requisitos que debe contener el
contrato de agencia, ya que la ley Unicamente estipula la terminaciéon del

contrato de agencia, pero no indica cual es y que requisitos debe contener.



El objetivo general de la investigacion es demostrar que debe reformarse
el Codigo de Comercio, incluyendo los requisitos y formalidades que debe llenar
el contrato de agencia.

Los objetivos especificos de la investigacion son: 1. Establecer normas
que sean cumplidas en la elaboracién de los contratos de agencia, para que
den seguridad juridica en las transacciones comerciales. 2. Demostrar que en
los contratos de agencia tendran seguridad juridica los agentes de comercio

como los empresarios.

La presente investigacion consta de cinco capitulos, el primero trata del
derecho mercantil, definiéndolo, estudiando la relacién histérica, se analiza

juridicamente la clasificacion de las sociedades mercantiles en particular.

El capitulo segundo, trata los contratos mercantiles, se definen,
especificando sus antecedentes y se hace el andlisis doctrinario y de las
caracteristicas esenciales de las obligaciones mercantiles frente a civiles, la
forma, perfeccionamiento, interpretacion y prueba del contrato mercantil y el
contrato prerredactado; las singularidades y la distincién de estos contratos, las

obligaciones, sus caracteristicas y los contratos tipicos y atipicos.

El capitulo tercero se estudia el contrato de agencia, definiéndolo, se
analiza juridica y doctrinariamente; se hace una relacién de las obligaciones del
principal como la obligacién de pagar la retribucién del agente y la obligacién de
facilitar al agente los elementos necesarios para el desempefio de su gestion;
se estudian los supuestos especiales como la agencia de zona, la exclusiva a
favor del agente, del principal, y la agencia con pacto de garantia, la extincién

del contrato, la denuncia en la agencia por tiempo determinado, la resolucién del

(ii)



incumplimiento, la muerte e inhabilitacion de las partes y la transmision de la

empresas de las partes.

El capitulo cuarto, trata de los agentes comerciales, especificando las
consideraciones generales, la actuacién de los agentes de comercio, las
obligaciones de éste, como la promocion o de conclusién de negocios en
interés del principal, las obligaciones de cumplir las instrucciones, de
informar al principal, la del secreto, la del desemperfio personal de la agencia, la

de restitucién y la de cooperar en la ejecucién de los negocios celebrados.

El capitulo quinto, trata de la inclusiéon de la regulacién del contrato de
agencia en el Cdédigo de Comercio guatemalteco, las consideraciones

generales, el contenido de la reforma y el analisis de la misma.

Los métodos de investigacion utilizados fueron: Analitico: Por medio de
este método se analizaron las ventajas y desventajas que presenta la inclusion
en el Cédigo de Comercio la regulacion del faccionamiento de los contratos de
agencia. Inductivo: En la investigacion se estudiaron los contratos de agencia y
los agentes de comercio en la legislacion guatemalteca, del estudio de los
temas particulares se llegd a conclusiones generales para analizar los
beneficios que representa la inclusion en el Cédigo de Comercio del contrato de
agencia. Deductivo: La investigacion se basé en la necesidad de regular los
contratos de agencia, del estudio de la misma se llegd a conclusiones para
establecer la necesidad de incluir este tipo de contratos en la legislacion

guatemalteca.

La técnica de investigacion utilizada fue la documental, constituyendo una
investigacion juridica cientifica.

(iii )



CAPITULO |

1. Derecho mercantil

1.1. Definicion

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

sujetos y actos o actividades profesionales, como lo fue en sus origenes”’.

“Derecho mercantil, es el conjunto de leyes relativas al comercio y a las
transacciones realizadas en los negocios. Entre estas leyes se encuentran las
relativas a las ventas; a los instrumentos financieros, como los cheques y los
pagarés; transportes terrestre y maritimo; seguros; corretaje; garantias; y
embarque de mercancias. ElI Cédigo de Comercio recoge todas Ilas
disposiciones del derecho mercantil y los conflictos se resuelven en tribunales
civiles o en tribunales especificos aunque esto dependa de los paises donde se

produzca la disputa™.

Conocido también como derecho comercial versa sobre los principios

doctrinales, legislacion y usos que reglan las relaciones juridicas y usos que

! Fundacién Tomés Moro, Diccionario juridico espasa, pag. 322.
2 Microsoft Corporation, Encarta 2004.

1



reglan las relaciones juridicas particulares que surgen de los de los actos y
contratos de cambio, realizados con animo de lucro por las personas que del

comercio hacen su profesion.

Comprende lo relativo a los comerciantes individuales, compafias o
sociedades lucrativas, las actividades bancarias u bursatiles, la contratacion
peculiar (documental y simplificada) de los negocios mercantiles, los titulos,
valores y otros efectos del comercio, lo relacionado con el derecho maritimo y lo

concerniente a la suspension de pagos o quiebras.

“El derecho mercantil es el conjunto de principios doctrinarios y normas de
derecho sustantivo que rigen la actividad de los comerciante en su funcion

profesional™.

Para Rafael de Pina Vara el derecho mercantil es: “El conjunto de normas
juridicas que se aplican a los actos de comercio legalmente calificados como

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

Para Roberto Mantilla Molina, derecho mercantil es: “El sistema de normas
juridicas que determinan su aplicacion mediante la calificacion de mercantiles
dada a ciertos actos, y regulan estos y la profesién de quienes se dedican a
celebrarlos™.

Barrera Graft, opina que el derecho mercantil es: “La rama del derecho

privado que regula los actos de comercio, la organizacion de las empresas, la

3 Villegas Lara, René Arturo, Derecho mercantil guatemalteco, pag. 16.
* De Pina Vara, Rafael, Derecho mercantil, pig. 254.
> Mantilla Molina, Roberto, Derecho civil y derecho mercantil, pag. 132.
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actividad del comerciante, individual y colectivo y los negocios que recaigan

sobre las cosas mercantiles™.

Para Cervantes Ahumada, mencionado por De Pina Vara, la materia del
comercio que constituye al derecho mercantil comprende al comerciante o titular
de una empresa mercantil, la empresa y las demas cosas mercantiles (dinero,
mercancia, titulos de crédito, etc.), los actos concretos de la actividad comercial
(actos de comercio) y los procedimientos judiciales o administrativos aplicables
exclusivamente a los comerciantes (juicios mercantiles, procesos de quiebra,
etc.)’.

Por tal motivo se puede afirmar que el derecho mercantil es el derecho del
comercio, derecho de los comerciantes, derecho de las empresas y de las

cosas involucradas en el trafico mercantil.
1.2. Relacion historica

El comercio es una actividad muy antigua y que Unicamente el hombre

realiza.

La palabra comercio se deriva del latin cum y nerds que quiere decir con
mercancia. Lo cual significa que en esta expresion se contempla la idea del
cambio y del tréfico.

® Fundacién Tomds Moro, Ob. Cit; pag. 345.
" De Pina Vara, Ob. Cit; pag. 134.



Aparece el comercio en forma rudimentaria cuando el ser humano con la
finalidad de satisfacer sus necesidades cambia los bienes que el produce por

otros que no tiene su alcance.

Los seres primitivos, hacen uso del trueque directo, es decir sus productos
los cambian por otros como por ejemplo: pieles, flechas, eran cambiados por

objetos de barro, semillas, etc.

El comercio en sentido moderno principia cuando el hombre adquiere bienes
para cambiarlos por otros y no para ser consumidos, en este momento se

vuelve intermediario.

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

etc.

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

el contrato de sociedades, etc. (Codigo Babilénico de Hammurabi).

Los fenicios elaboran importantes leyes mercantiles toda vez que eran

grandes navegantes y comerciantes.

Los egipcios, los griegos, los chinos realizaban una importante actividad

comercial y por lo tanto elaboraron diversas normas sobre esta materia.



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

normas que lo regulaban.

A la caida del imperio romano aparece el derecho mercantil o comercio de
la edad media; cada pueblo o comunidad o feudo van elaborando sus propias

normas o leyes.

Posteriormente surgen las naciones y principalmente en lItalia y Francia

aparecen las leyes que rigen esta actividad.

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

de intercambio”®.

Conforme la organizacion social fue evolucionando y las necesidades se
hicieron mas complejas, la actividad economica del hombre sufrié una

transformacién que habria de incluir el desarrollo de la civilizacién: la progresiva

¥ Villegas Lara, Ob. Cit; pag. 6.



division de trabajo. Este fendémeno histérico, ampliamente planteado por
Federico Engels en la obra El Origen de la Familia, la Propiedad y el Estado,
va a condicionar relaciones sociales que posteriormente hicieron surgir el

derecho mercantil.

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

medida en que se es elaborada para ser intercambiada; para ser vendida.

Los satisfactores tienen entonces, un valor de cambio y se producen con
ese objeto. En el principio, ese intercambio era producto por producto, por
medio del trueque. Pero, cuando aparecié la moneda como representativa de
valor, se consideraron las bases para el ulterior desarrollo del comercio y del
derecho que lo rige.

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

investigacion cobra mayor impacto en los derechos que la desarrollan.

No obstante, la proximidad de las ciudades mas importantes al Mar
Mediterraneo y el hecho de que la via maritima fuera la mas expedita para
6



aproximarse a otras ciudades, hizo que el comercio por mar fuera una actividad
de primer orden para la economia. Con ello se construyeron figuras que aun
ahora, con diferente ropaje, existen en el derecho mercantil actual. Por ejemplo,
el préstamo a la gruesa ventura era, como el contexto lo sugiere, un negocio por
el cual un sujeto hacia un préstamo a otro, condicionando el pago por parte del

deudor, a que el navio partiera y regresara exitosamente a su destino.

En el fondo, el prestamista corria el riesgo de perder un patrimonio
prestado, si ocurria un siniestro en alta mar. Era un préstamo aventurado. Esta
institucién se considera como antecedentes del contrato de seguro. La echazén
también se le identifica como aporte griego. Por ella el capitan del buque podia
aligerar el peso de la carga echando las mercaderias al mar y sin mayor

responsabilidad, si con ello evitaba un naufragio, encallamiento o captura.

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

por el hombre estimula el cambio constante del derecho mercantil™®.

El derecho romano merece un comentario especial. La cultura romana fue
creadora de un sistema de alcances insospechados. La vastedad territorial del

imperio permitié la aceleracién del trafico comercial; pero no generd un derecho

° Ibid.



mercantil autonomo. El Jus Civile era un derecho destinado a normar la

actividad privada de los ciudadanos, fuera o no de caracter mercantil.

Una de sus principales caracteristicas distintas era la de ser un derecho
esencialmente formalista. Para que los negocios juridicos cobraran validez se
les adornaba con férmulas sacramentales necesarias para el surgimiento de
vinculos juridicos. Pero sucede que el comercio se ha caracterizado y sigue
caracterizando por desenvolverse en forma rapida, sin mayores formalismos.
¢, Cdmo podia entonces acogerse a un derecho tan rigido en sus mecanismos?
El genio romano encontrd la solucion dandole facultades de interpretacidon
casuistica al Pretor, de manera que cuando aplicaba la ley civil al comercio,

debia observar las peculiaridades propias del fenémeno comercial.

“La rigidez de la ley se suplia con la elasticidad de una interpretacidén
especial, férmula que sirve de antecedentes a la idea de que el juez adapte la
ley al caso concreto, particularmente en el ambito del derecho privado. En
resumen, no existié6 en Roma la divisién tradicional del derecho privado. No se
dio un derecho mercantil en forma auténoma. El Jus Civile era un universo para

toda relacion de orden privado”°.

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

entraba en conflicto con los intereses de las monarquias.

10 WWW.paraprofesionales.com.




Tradicionalmente la actividad econémica de los feudos era de naturaleza
agricola y excluian el trafico comercial porque lo consideraban deshonroso.
Fuera de los feudos, entonces, se formaron las villas y los pueblos, en donde se
atrincher6 la naciente burguesia comerciante. La irrupcién de esta clase social
en la composicion de la sociedad marca una etapa transformadora en todo lo

que rodea el poder de incluir cambios radicales en la riqueza comercial.

La importancia de la burguesia no radicaba en los bienes territoriales, sino
en la rigueza monetaria que producia el trafico comercial. La monarquia
encuentra en los comerciantes su mejor aliado. Los estimula en su funcién y con

ello se principia a definir lo que hoy se conoce como derecho mercantil.

Los comerciantes se organizaron en asociaciones llamadas
“corporaciones”, esas corporaciones se regian por estatutos, en los que se
recogieron las costumbres que ellos mismos habian venido practicando, de ahi
que, a este derecho también se le llama derecho corporativo o derecho
estatutario, como connotacion historica los estatutos no sélo contenian reglas
de derecho que regulaban el comercio, los derechos y obligaciones del
comerciante, sino también organizaron una jurisdiccion propias para la solucion
de sus controversias. Esa jurisdiccion estaba a cargo de un funcionario llamado
coénsul y es origen de los tribunales propiamente mercantiles que se dan en
algunos paises. Como aporte importante de esta etapa se puede sefalar la letra
de cambio, la consolidacion de diversos tipos de sociedades mercantiles,
fomento del contrato de seguro, inicio del registro mercantil, etcétera. Pero, lo
mas importante de todo es que el derecho mercantil se transformé en un
derecho autonomo del derecho civil; y aun cuando era un derecho para una
clase especial los comerciantes, la incidencia de las nuevas convicciones sobre
el comercio determind que el derecho mercantil principiara a caminar por sus
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propios medios, tratando de estructurar una doctrina plasmada en leyes
capaces de regir un fendmeno tan cambiante como el trafico mercantil. Todo lo
gue se haya hecho a partir de esa época por esta materia se debe, pues, a las

necesidades reales de la nueva clase comerciante.

Se ha insistido en sefnalar cémo los hechos que marcan el curso de la
historia humana influyen en el derecho mercantil. El descubrimiento no fue un
accidente; fue el resultado de las pretensiones de Espana, Inglaterra, Francia,

Holanda, Italia, que buscaban nuevas rutas para nuevos mercados.

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

irrelevante que el sujeto de las mismas sea 0 no un comerciante.

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

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

veces los términos se usan con poca propiedad.

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

hacer que el Estado interviniera como sujeto de actividades comerciales.

En algunos casos se hizo en forma absoluta, como en los llamados
paises socialistas, y en otros regulando la intervencion del Estado en ciertos
renglones de la economia. Para aquellos Estados que no llegaron a ser
expresiones de una economia socialista en su totalidad, fue comun encontrarlos
como banqueros, como transportistas, como prestadores de servicios, etc. Esto
influyd en el derecho mercantil, al grado de tenerse la impresién de que este
derecho estaba destinado a desaparecer, para convertirse en un derecho
administrativo mercantil, para el dia en que el Estado fuera Unico sujeto que
practicara el comercio. Sin embargo, a partir de la desintegracién del bloque de
paises socialistas, ocurrida principalmente con la extincion de la Union
Soviética, la teoria y la practica del derecho mercantil se replantea sobre la base
se sujetarse a algunos puntos guias de la actividad comercial y de las leyes y
costumbres que lo rigen. Estos puntos pueden sintetizarse asi:
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e Retirar al Estado de la funcién de sujeto comerciante.

e Que en el desarrollo del comercio no haya monopolios ni privilegios; vy,

e Adaptar la legislacion nacional a la practica de una economia mundial

globalizada.

Cuando se pretende que el Estado reduzca su intervencién en la
economia, particularmente en el mundo del comercio, no debe considerarse esa
intencidbn como una receta universal. Si una sociedad, como sucede en paises
considerados con atraso econdmico y social, existen con evidentes
desigualdades, no es valida la tesis de convertir al Estado en un mero arbitro de
los intereses que expresan la existencia humana. Habra areas de la vida de los
ciudadanos en donde es una necesidad la intervencion del Estado, tal el caso
de la educacién, la salud, la seguridad, la vivienda minima; pero no se justifica
en actos de comercio; no debe ser acto de gobierno comercializar productos

lacteos o granos basicos, transportar personas o cosas.

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

legislacion que, entre otras protecciones, garantice lo siguiente:

e Prohibir los monopolios y los privilegios porque niegan la base de la

actividad comercial que es la libertad de competencia; y

e Establecer normas imperativas, limitantes de la libertad juridica del
comerciante, con la finalidad de proteger al consumidor. Por ejemplo, no
12



debe permitirse que se induzca al consumo de bienes y servicios carentes
de calidad; o que se capten ahorros por parte de sociedades mercantiles
inadecuadas para ello por su forma, sélo para dar dos ejemplos. Y si bien
es cierto que el comercio debe ser fluido, el ordenamiento juridico que lo
rija debe garantizar la seguridad juridica de las transacciones y la

satisfaccién de las necesidades de las personas que en ellas intervengan.

El derecho mercantii moderno principia a partir de los grandes
descubrimientos geogréficos, asi vemos cdmo Espafa adquiere un gran

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

1.3. Relacién histérica del derecho mercantil guatemalteco

El derecho mercantil Mexicano, tanto entre los aztecas como entre los
mayas y en todos los Imperios de México, se realiza una importante actividad
comercial, en la cual los comerciantes ocupaban un honroso lugar en la

sociedad.

“Con la conquista de México, se implanta la legislacion espafiola; nos rigen
inicialmente las Ordenanzas de Burgos y Sevilla y mas adelante las ordenanzas
del consulado de México (Leyes promulgadas por la Corporacién Mexicana en
1604).

Las Ordenanzas de Bilbao fueron nuestro cédigo de comercio en los ultimos
anos de la colonia y vigentes hasta 1854, fecha en que se promulgé el Cédigo
de Lares, primer codigo del México independiente.
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El 15 de diciembre de 1883, la materia mercantil quedd federalizada, y el 20
de abril de 1884 se promulgd el segundo Cédigo de Comercio de México

independiente”"".

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

con la materia comercial o mercantil.

Guatemala, al igual que el resto de los dominios esparoles en América,
regia su vida juridica por la legislacion de la metropoli. La recopilacion de Leyes
de Indias, la Leyes de Castilla, las Siete Partidas y Ordenanza de Bilbao, para

citar las mas conocidas, contenian normas destinadas al comercio.

“La capitania general del reino de Guatemala estaba sujeta al Virreynato
de la Nueva Espania; de esa cuenta, el comercio lo controlaba el Consulado de
México y éste ejercia jurisdiccidon en los paises centroamericanos para resolver
las controversias que se pudieran ocasionar. Ante la insistencia de los
comerciantes de la Capitania, se cre6 el Consulado de Comercio de Guatemala,
por Real Cédula del 11 de diciembre de 1793. En esa cédula: se dispuso que
rigieran las ordenanzas de Bilbao, que era entonces el Cdodigo de mas
aceptacion en Metropoli. La cédula que cred el Consulado importé la separacion
de la justicia mercantil de los tribunales comunes, reservando a jueces
especiales el conocimiento de los negocios del comercio; esa misma cédula

presto el servicio de dar leyes propias y adecuadas a su naturaleza”'?.

" WWW._rinconjuridico.com.
" Ibid.
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El derecho comercial contenido en esas leyes servia mas a los intereses
de la Corona, que a lo de los propios comerciantes, ya que: “La politica
economica del Estado Espariol en las Indias estuvo inspirada por las doctrinas
mercantiles imperantes en la época de los grandes descubrimientos en el nuevo
continente. Esta politica se basaba en dos principios el exclusivo colonial y la

llamada teoria de los metales preciosos”.

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

mayor grado el desarrollo econémico de la region.

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

resistencia de los destinatarios, lo que le resté positividad”'®.

Aunado a eso, la llegada del gobierno conservador de Rafael Carrera,
significo el establecimiento de evolucion legislativa, ya que se volvié a la
legislacion espafola, al grado que los estudios facultados de derechos se
hacian sobre las leyes de Toro y la Novisima Recopilacion. Como
consecuencia, se volvido al Consulado de Comercio y se introdujeron algunas
variantes de procedimiento, advirtiéndose que la vigencia de ese régimen era
temporal; pero la verdad es que rigié durante todo el gobierno carrerista y se

prolongd hasta la renovacion legislativa impulsada por la revoluciéon de 1877.

" Villegas Lara, Ob. Cit; pag. 12.
15



Especial atencién merece el Codigo de la Revolucion Liberal. En el afo
de 1877, al promulgarse los nuevos codigos de Guatemala, se incluyd un
Cédigo de Comercio, con una ley especial de enjuiciamiento mercantil. La
comisién redactora del cédigo, al informar del mismo, asentaba: “La comision no
se lisonjea de que su proyecto sea original. En materia de legislacion, y
principalmente de legislacion comercial muy poco o nada puede decirse de
nuevo. La comision lo que ha hecho es examinar las necesidades y las
tendencias del comercio de la Republica, y buscar entre los cddigos mas
reputados de Europa, y particularmente de América, los principios y reglas que
mejor satisfagan las necesidades que mejor correspondan a esa tendencia. No
ha destinado tampoco la comision en sus trabajos los usos establecidos en el
comercio de la republica, porque ha considerado que éstos son generalmente el
resultado de una necesidad legal, o el signo de un necesidad legal; o el signo
de un progreso y conservado todos aquellos que deben respetarse por su
tendencia a facilitar las transacciones comerciales y mantener la buena fe que

siempre debe presidirlas”.

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

paises, promulgados en su mayoria en el siglo XIX"'“.

Menor éxito tiene la independencia de lo mercantil en lo procesal, donde

el fuero comercial subsiste en pocos paises, ante la evidencia de que los jueces

14 Microsoft Internacional, Diccionario encarta 2004.
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comunes estan capacitados para el fallo de las cuestiones juridicas del mas

variado contenido.

1.4. Analisis juridico del derecho mercantil guatemalteco

El Articulo 43 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala es
el que centraliza este tema, indicando que: Se reconoce la libertad de industria,
comercio y de trabajo, salvo las limitaciones que por motivos sociales o de

interés nacional impongan las leyes.

En principio, debe establecerse que en la conciencia comun se tiene la
idea de que un comerciante es aquella persona que, con intenciones de lucro,
compra para revender, colocandose o0 desarrollando una actividad
intermediadora entre productor y consumidor de bienes y servicios. Ahora bien,
la idea doctrinaria y la legal rebasa al simple intermediario para darnos una

concepcidon mas amplia del comerciante.

Hay dos clases de comerciantes: comerciantes individuales vy
comerciantes sociales. Los primeros como el texto lo indica, son las personas
individuales cuya profesion es el trafico comercial; y los segundos, las
sociedades mercantiles.

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

el comercio es el medio de vida.
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Son comerciantes sociales, las sociedades organizadas bajo la forma
mercantil, con calidad de comerciantes, cualquiera que sea su objeto; y, quienes
ejercen en nombre propio y con fines de lucro, cualesquiera actividad que se
refiera a la industria dirigida a la produccién o transformacién de bienes y a la

prestacion de servicios, la banca, seguros y fianzas.

El plazo de la sociedad principia desde la fecha de inscripcion de la
misma en el Registro Mercantil. Las sociedades mercantiles pueden constituirse

por los plazos siguientes:

B Por plazo determinado: cuando se fija el momento en que la sociedad

finalizara su actividad, aunque los socios pueden prorrogarlo;

B Por plazo indefinido: cuando los socios no sefialan el momento de

finalizacién de la actividad.

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

leyenda que corresponde al tipo de sociedad mercantil de que se trate.

La denominacién social, ésta que es propia de la sociedad andnima, pero
que es alternativa a la Sociedad de Responsabilidad Limitada, y que puede
llamarse libremente con el agregado obligatorio de la leyenda Sociedad
Andénima, que podra abreviarse S.A. La denominacion podra contener el nombre
de un socio fundador o los apellidos de dos o0 mas de ellos, pero en este caso,

debera igualmente incluirse la designacion del objeto principal de la sociedad.
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El domicilio es el lugar donde tenga su asiento principal la sociedad y
debe determinarse en la escritura publica de constitucion de la misma. En caso
de que existan agencias o sucursales de la sociedad, las sedes de éstas se
consideraran el domicilio de la misma, aun cuando se encuentren en lugares
distintos del domicilio social, para los efectos legales de los actos o contratos

que las agencias o sucursales celebren o ejecuten.

Los elementos personales los constituyen las personas individuales o
juridicas dedicadas al comercio y cuando la actividad se hace en colectivo son
denominados socios. Para la constitucion de una sociedad mercantil es

necesaria la pluralidad de socios.

El contrato social es el objeto de la sociedad, es el conjunto de
obligaciones de los socios, deberes que nacen al momento de otorgarse la
escritura constitutiva de la sociedad mercantil. Este es diferente al fin social y al

objeto social.

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

plazo pactado en la escritura social.

Las aportaciones no dinerarias pueden ser de diversa naturaleza:
inmuebles, muebles, patentes de invencibn marcas de fabrica, nombres
comerciales, valores inmobiliarios, acciones, créditos, estudios de prefactibilidad
y factibilidad, costos de preparacién de la empresa, asi como la estimaciéon de la
promocién de la misma, siempre que sean susceptibles de valoracion
pecuniaria; no aceptandose como tal las simple responsabilidad del socio, que
se daria, por ejemplo, en el caso de que se conviniera en forma simple que un
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socio aporte s6lo un compromiso de responder de las obligaciones sociales, lo
que no es permitido por la ley porque seria un aporte ficticio.

1.5. Clasificacion de sociedades

1.5.1. Por la importancia del capital aportado

B Sociedad Personalista: que son aquellas en que lo mas importante es
la calidad personal del socio, por ejemplo: la Sociedad Colectiva.

B Sociedad Capitalista: en la cual lo mas importante es el capital aportado;
1.5.2. Por el grado de responsabilidad de los socios

B Sociedad de Responsabilidad Limitada: en la que los socios responden

hasta por el monto de sus aportaciones y no son afectados en su patrimonio

personal;

B Sociedades de Responsabilidad llimitada: son aquellas en que los socios

responden hasta con su patrimonio personal.

1.5.3. Por la forma de aportar el capital

B Sociedades por Aportaciones: en estas el aporte de capital es variado y
no tiene uniformidad;

B Sociedades por Acciones: son aquellas en que el capital se representa
por titulos o acciones.
20



1.5.4. Por la mutabilidad o inmutabilidad del capital

e Sociedades de Capital fijo: se llaman asi porque para otorgar un aumento
o disminucién del capital debe cumplirse un procedimiento formal, que
consiste en el otorgamiento de escritura publica registrada en donde

corresponda;

e Sociedad de Capital Variable: son las que no necesitan del procedimiento

antes indicado para lograr el aumento o disminucion de su capital.

Las sociedades pueden ser irregulares y de hecho. Sociedad Irregular son
las que actuan frente a terceros, teniendo escritura de constitucion pero sin
encontrarse inscritas en el Registro Mercantil. Las sociedades de hecho, son
aquellas que actian como sociedades y ni siquiera tienen escritura de

constitucion, por lo que sus socios son totalmente responsables.

1.6. Sociedades mercantiles en particular

1.6.1. Sociedad Colectiva:

“Sociedad mercantil es union de personas y bienes o industrias para la
explotacién de un negocio, cuya gestién produce con respecto de aquellas, una
responsabilidad directa frene a terceros, y la produccion de ganancias a su

favor’'®,

5 De Aguilar Martinez, Guia, requisitos legales y procedimientos de inscripcién, pig. 4.
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Es una sociedad mercantil, de tipo personalista, que se identifica con una
razén social, en la que los socios, por las obligaciones sociales responden de
modo subsidiario, ilimitado y solidariamente.

Organos:

e De soberania: en esta sociedad la voluntad social se expresa por medio
de la Junta General de Socios, la que toma las resoluciones que le
corresponden de conformidad con la ley y su escritura social. A dichas
juntas los socios puede comparecer por si 0 por medio de representante
acreditado con mandato o carta poder, salvo pacto en contrario. No
obstante lo anterior, en la Sociedad Colectiva puede darse,
accidentalmente, la llamada Junta Totalitaria;

e Organo de Administracién: la administracién de esta sociedad puede ser
confiada a una o mas personas que pueden 0 no ser socios, debiendo
constar en la escritura constitutiva el nombre o los nombres de los sujetos
que desempenaran dicha funciéon. A falta de esta designacion el Cédigo
de Comercio establece que todos los socios son administradores;

e Organo de Vigilancia: con el objeto de controlar los actos de
administracién, cuando hay socios que no desempefien tal funcién, se
puede nombrar un delegado que a costa de los designantes controle los
actos de los administradores.

1.6.2. Las Sociedades en Comandita:

Es una sociedad mercantil de tipo personalista, que se identifica con
razén social, que requiere de un capital fundacional y en la que coexisten dos
tipos de socios con diferente grado de responsabilidad (comanditados y
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comanditarios).

Clases de Sociedad en Comandita:

Se conocen dos clases de sociedades comanditarias:

» La sociedad en comandita simple;y,

» La sociedad en comandita por acciones.

La primera se caracteriza porque su capital se divide en aportaciones cuyo
valor o cuantia consta en la escritura constitutiva, al igual que en la limitada y en
la colectiva. Y la segunda, es aquella en la que el capital se divide y representa

por medio de titulos llamados acciones, al igual que en la sociedad andnima.

“La sociedad comandita simple, es la sociedad compuesta por una o
varios socios comanditados que responde en forma subsidiaria, ilimitada y
solidaria de las obligaciones sociales, y por uno o varios socios comanditarios
que tienen responsabilidad limitada al monto de su aportacién. Las aportaciones
no se pueden representar por titulos o acciones (Articulos 68 al 77 del Cédigo

de Comercio”®.

1.6.3. Sociedad de responsabilidad limitada
A fines del siglo XIX las sociedades colectivas, en comandita y anénimas

eran los tipos de sociedades mercantiles mas frecuentes; la Colectiva servia

para negocios de poco volumen y su inconveniente era de establecer una

1 Ihid.
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responsabilidad que comprometia el patrimonio particular del socio: La Anénima
que se reservaba para grandes negocios. Por la necesidad de crear una
sociedad para pequefas empresas surgieron las sociedades de

Responsabilidad Limitada.

Segun la ley es considerada como un punto intermedio entre la Sociedad

Colectiva y la anénima, por lo tanto es capitalista y personalista a la vez.

Es una sociedad mercantil que se identifica con razén social o con
denominacién; tiene un capital fundacional dividido en aportes no
representables por titulos valores y en la que los socios limitan su
responsabilidad por las obligaciones sociales hasta por el monto de sus

aportaciones y de otras mas que haya convenido en la escritura social.

Puede tener razén social constituida por el nombre completo de uno de
los socios o con el apellido de 2 o mas de ellos; o, denominacién social,
formada libremente con la obligacién de hacer referencia a la actividad social
principal. En ambos casos debera llevar la palabra LIMITADA o COMPANIA
LIMITADA

1.6.4. Sociedad Anonima

Es una sociedad formalmente mercantil de caracter capitalista, su capital
esta dividido y representado en titulos llamados acciones, los socios limitan su

responsabilidad hasta el monto total de las acciones que son de su propiedad.

Se identifica frente a terceros con una denominacién social, la que se
puede formar y se puede abreviar S.A. En el caso que en la denominacién se
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agregue el nombre de un socio fundador o los apellidos de dos o0 mas de ellos,

sera obligatorio incluir la actividad principal.

Su capital social se encuentra dividido y representado por titulos llamados
acciones y para saber su capital, basta con sumar el valor nominal de las
acciones. El socio limita su responsabilidad al monto nominal de las acciones

que son de propiedad, no responden con su patrimonio personal.
1.6.5. Caracteristicas:
e Es una sociedad capitalista;
e El capital se divide y representa por titulos valores llamados acciones;
e Hay libertad para transmitir la calidad de socio mediante la transferencia
de las acciones, esa libertad se puede limitar cuando son titulos
nominativos;

e Laresponsabilidad de los socios es limitada;

e Los 6rganos de la sociedad funcionan independientemente a que cada

uno tiene limitada funciones; v,

e Se gobierna democraticamente, ya que la voluntad de la mayoria es la
que da fundamento a los acuerdos sociales, sin perjuicios del derecho
de las minorias; Se puede afirmar que en esta sociedad se gobierna
plutocraticamente (dominio de los mas ricos en un gobierno) porque en
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las asambleas de socios predomina y determinan las resoluciones el

socio que es dueno de la mayoria de capital.

El comercio posee indudables caracteristicas frente a la actividad privada.
Por de pronto, la profesionalidad, que representa multitud de operaciones frente
a la infrecuencia de las enajenaciones privadas. Ha de sefalarse también que
en lo mercantii se desdibuja la igualdad mas o menos tedrica de los
contratantes civiles, que tienen a lo conmutativo en sus estipulaciones, contra el
lucro evidente del comerciante, esa lesion tolerada desde tiempos antiguos, que
adquiere el relieve de la especulacidén, que ya suscita en ocasiones la reaccion

represiva del legislador.

De ahi que el comerciante le imponga sus métodos al particular, al cliente.
Esos usos han ido engendrando normas particulares, que han acabado
adquiriendo reconocimiento en cuerpos legales, que en un principio no fueron
sino recopilaciones privada, que obtuvieron asenso generalizado en el curso de

la edad media.

No cabe desconocer dimensién internacional a la cultura maritima
mercantil que en el mediterraneo se inicia con los fenicios y se contindia por casi
todos los paises riberefios de Asia y Europa; y que luego, tras la expansién
mundial de los descubrimientos de nuevos continentes, proseguirian companias

britanicas, holandesas y otros pueblos.

“La compraventa, los titulos, los bancos, en sucesivas etapas de agilidad
economica y de difusion del crédito, integral tipico derecho mercantil. Pertenece
a su mundo o esfera la propagacién de los negocios juridicos a plazos, y no por
incapacidad econdmica para los pagos, sino por tener a la posibilidad de abonar
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con las ganancias, con la enajenacién dentro del lapso de esfera, lo adecuado a
proveedores y productores: y también para tentar a la clientela, a adquisiciones

fuera de los alcances en operaciones al contado”’.

El rigor en los términos, el formulismo en los documentos, la
irrevocabilidad de los actos, la agilidad en tipicas operaciones y la actuacion de
grandes empresas a través de personas abstractas, ofrecen una sintesis de lo
predominante en lo mercantil, que se amplia con la restriccibn para las
transmisiones personales y en las sucesiones mortis causa. Por ultimo, las
mismas frustraciones en los negocios conducen al procedimiento de la quiebra,
que pretende configurar una expedita solucién, siempre peor para los

acreedores que par el deudor.

' Ibid.
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CAPITULO Il
2. Contratos mercantiles

2.1. Definicion de contrato

Contrato es el “Negocio juridico por el que una o mas partes crean,

modifican o extinguen una relacion juridica patrimonial”*®,

2.1.1. Antecedentes del contrato

El derecho romano reconoci6 en el contrato un concurso de voluntades
(consensus) que creaba un vinculo (iurisvinculo) si se actuaba de acuerdo con
la formalidad prescrita a la causa civilis. Pero la importancia del contrato se fija
en el pensamiento liberal individualista, cuyo tributo hizo posible una nocion del
contrato que se identifica con el simple convenio o mero concurso de
voluntades, concurso que genera una fuerza maravillosa y que se erige absoluta

en todos los 6rdenes, que esta encima y mas alla de la ley.

“En el plano filosofico, el iusnaturalismo racionalista elevaria el contrato a
fuente u origen de la sociedad (HOBBES, ROUSSEAU), al concurrir dos
tradiciones: la idea del estado de naturaleza como fase previa al estado social, y
la problemética de justificar el poder del monarca absoluto por el recurso a
legitimar sus poderes en una primigenia transmisién de los mismos por el
pueblo al soberano (y ya fuese concebido como un pactum unionis 0 como un
pactum subiectionis). La época subsiguiente usé y abus6 del concepto de
contrato, tanto para justificar y garantizar ciertas libertades individuales, que la

burguesia ascendente deseaba asegurar, como para justificar el monarca la

18 Cabanellas, Guillermo, Diccionario enciclopédico de derecho usual, pag. 239.

29



sujecién contra aquellas libertades que se le reclamaban, Y, aunque ya Kant
llamé la atencién sobre el mero valor dialéctico de tales posiciones, la doctrina
imperante, aceptd con posterioridad el contrato con realidad palpable, usando
su concepto par explicar y justificar cualquier situacion. En el derecho politico, el
contrato se manifiesta en la Constitucién; en el penal, la sancion sera la
“Contraprestaciéon” al delito; en el internacional, el contrato o tratado se rige en
fuente Unica del derecho; en el civil, el contrato explica y subsume todas las
instituciones del matrimonio, relaciones paterno-familiares, adopcién, sociedad,

etc.)”" .

Respondiendo a su época, el contrato se identifica como la manifestacion
tipica, si no unica del negocio juridico; conceptuacion hoy superada. La idea del
contrato con entrecruce de voluntades se modifica y orienta hacia su vision
como yuxtaposicidén de intereses acorde con una funcion econémico-social. Los
intereses de las partes no ya sin opuestos, sino también vehiculo de la
realizacién de un fin social superior. EL contrato es instrumento para satisfacer
intereses, si, pero conforme con su fin superior. No es ya el contrato expresion
de concretos intereses, sino instrumento creador de las relaciones unitarias en

que aquéllos pueden también realizarse.

“La fuerza vinculante se ha manifestado de diversos modos, dando lugar
a una pluralidad de sistemas de contratacién. El primitivo o religioso aseguraba
el cumplimiento mediante el temor a la intervencion de lo divino, que obliga a
practicar la realidad contractual son sujecion a un rito religioso, cargado de
solemnidades, rituales, ceremonias, que hagan su efecto de atemorizar a quien

el acuerdo infrinja; rituales que se mantendran perdiendo su significado

" Ibid.
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religioso, luego de una avanzada evolucion juridica (sponsio, confarreatio,

sodilalitas, etc..)°.

2.1.2. Analisis doctrinario

La nocion actual del contrato que se destaca con pensar simplemente en
las contrataciones en masa, que afectan a millones de personas de un colectivo.
Concebido como instrumento de realizacién social de intereses particulares de
indole patrimonial, el tema que centra la importancia del contrato es el de su
fuerza vinculante. No, naturalmente, su fuerza juridica, pues ésta se deriva de la

ley, sino su razén plus ultra iuris.

“Teorias las hay para todo tipo de gustos y satisfacciones, abundando las
filosofias, bien por remisién a un quimérico pacto social, bien como resultado de
parecer un mero interés individual (Grocio, Puf-Fendore, Bentham). Hoy dia
parece mas sensato remitirse a la sociologia: la eficacia del instituto no deriva
de otra causa que no sea la eficacia que las convenciones sociales implican
para el hombre. Ya se acepten por motivos egoistas, por temor, por
conveniencia general, hay un hecho cierto, cual es, que las sociedades, los
grupos humanos, necesitan dar valor a lo acordado como modo de prevenir un
mismo de actividad, cooperativa, sin la cual no es dable la vida en sociedad. Tal
valor podréa ser mayor o menor, aumentar su eficacia o apreciarla en crisis; pero
siempre se busca asegurar y proteger ese valor mediante la actuacién colectiva
que, con el tiempo, evitando la imperativa reaccién violenta que la frustracion
del acuerdo implica y provoca, pueda y puede subsistir mediante la remisién a

un organismo adecuado de la funcién de guarda™'.

* Ibid.
*! Cabanellas, Guillermo, Ob. Cit., pag. 240.
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Cuando es actividad de cooperacion se expresa por medio del derecho,
es claro que el ordenamiento acepta el caracter vinculante de la autonomia
privada y particular, que se expresa en convenciones y contratos, que, por tal
admision del derecho, operan como supuestis factivos, normativamente
considerados y generadores, por ellos y en cuanto ellos, de relaciones juridicas
las cuales provocan por si mismas sus correspondientes efectos siendo uno el
caracter vinculante para las partes que en ellas intervienen de los por ellas

acordado.

La fuerza vinculante del sistema contractual mas moderno o civil es,
asimismo, desenvolvimiento del primitivo o religioso, en que el ritual religioso ha
sido substituido por una no menos complicada ceremonia civil (nexum) rigida en
su realizacion, en sus manifestaciones y en su alcance. Un progreso se
manifiesta con el influjo del cristianismo, quien elevando la interioridad de la
conciencia al maximo rango pudo pretender asegurar la eficacia de los contratos
en el hecho de la sola convencion que les da existencia, con independencia
absoluta de los rituales (presentes, no obstante, en el mecanismo de captacion
de la conciencia de las partes), que facilité la energia del contrato, al hacerle
vinculantes, aunque no constase su existencia (pacta, quantum-quanque nuda,
servanda sunt). EL sistema implica, no obstante, un riesgo: la dificultad en la
falta de prueba y, con el temperamento de las creencias religiosas, la frustracion
del contrato mismo. Se abre, pues, paso, la constatacion del acuerdo por
medios sencillos y rapidos (exigidos por un trafico cada vez mas frecuente y
extendido), constantes e indubitados (escritura, testificacion, fehaciencia,

incluso constatacion aun registro o archivo publico).

Actualmente pueden considerarse como criterios 0 principios en que se
mueve la contratacién los siguientes:
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Libertad de conclusiéon. Cada persona puede o no celebrar un contrato.
Hecha abstraccion de los imperativos de la vida, también y cada vez mas,
de las situaciones de monopolio en el oferta de medios para satisfacer
necesidades, quien contrata lo hace porque asi lo estima. Pero se
produce una intervencion de la colectividad por medio del Estado, bien
para homologar el trafico y evitar francos y exagerados desequilibrios,
bien para imponer al monopolista de los medios de satisfaccion la
contratacion ante la demanda. La masificacion de la vida explica, que, con
frecuencia el contrato del caso concreto deba adecuarse en su
realizacién, a momentos, circunstancias e incluso contenidos previamente
determinados, en todo o en parte, heterbnomamente.

Libertad en la determinacién del contenido contractual. Las partes pueden
estipular lo que crean por conveniente. Dos limites importantes se
imponen: no pueden emplear el contrato para evadir el contenido que la
ley exige para esa modalidad concebido como contenido minimo (por lo
que aqui es irrelevante lo que las partes pacten), ni usar del contrato para
ir mas alla de lo que transgredan el limite). Asimismo, las nuevas
modalidades contractuales pueden quedar sujetas a unos contenidos
minimos para cada parte (condiciones generales) o hacer depender la
eficacia del contrato entero de su confecciédn conforme con criterios
legalmente fijados (contratos de adhesion).

Libertad formal. Por regla general, las partes determinan qué forma ha de
tener el contrato, si simplemente oral, escrita en documentos privado o
constatado en documento publico. Aunque para trascender el alcance
contractual respecto de terceros en normal reclamar una difusién del

mismo por su incorporacién a un servicio publico (ventas a plazos, etc.)
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El contrato como todo acto humano, pasa por un proceso de gestacion,
que afecta al fondo mismo de la relacion que el contrato establece. EL contrato
surge a la vida cuando se exterioriza adecuadamente. Normalmente, las partes
piensan en un contenido, sopesando ventajas e inconvenientes, y, finalmente,
resuelven celebrandolo. Y esto ocurre incluso en los casos de actuacion

aparentemente automatica (transporte en autobus).

El contrato no nace si antes no se producen actuaciones previas, datos
preliminares, que tienen de suyo peculiar eficacia. Se ha dicho de los datos
preliminares precisamente por serlo, carecen de efecto de derecho; orientacion
que, ciertamente, no han sufrido sensibles modificaciones entre los autores.
Ahorra bien, que los tratos no obliguen al contrato, no significa que sean
juridicamente irrelevantes, pues generan otros alcances, conforme con el
principio general de buena fe al que estan sometidos. Si los tratos han
alcanzado un estudio tal, que puede estimarse razonablemente, y conforme con
un entendimiento normal, que se llegaria a la celebracién del contrato quien
desiste de ello sin causa justificada, con mayor fundamento si actia de mala fe,
debe responder de los dafos causados ante la creencia de la otra parte de que
el contrato naceria y lo gastos realizados en funcién de esa misma creencia, o

por otros perjuicios.

Esta responsabilidad precontractual plantea abundantes problemas; el
primero, fijar su caracter contractual o extracontractual o sui generis y con
propias reglas. Se apunta como dominante la tesis de considerarla
extracontractual, estimandose de escasa relevancia juridica, al tratarse de una
cuestion de prueba y de un recto planteamiento del problema, concebido como
relacién juridica de confianza, que impone reciprocas obligaciones; o
considerado como expresion de dos situaciones son conexion, sujetas al simple
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alterum non laedere, que impone un deber de respeto, en general de

abstencion, pero también en actuacion positiva de lealtad, de aclaracion etc.

Se concibe la situacion preliminar, oferta y aceptacién, como dos
momentos independientes, aunque necesarios para que surja el contrato. La
oferta, como manifestaciébn subjetiva de un contenido objetivo con su
destinatario concreto o genérico, por ser asi ¢qué efectos produce? ¢vincula a
quien la hace?. La doctrina y jurisdiccién suelen afirmar que no hay alcance
vinculante si no hay aceptacion. Pero seria absurdo admitir que quien ofrece no
lo hace con intencibn de que se le acepte, lo que importa, al menos, la
permanencia de esa oferta el tiempo necesario para ellos; bien porque ese
tiempo se fije por el propio oferente, bien por criterios sociales de
comportamiento. La aceptacion, por referirse a la oferta reclama Ia
correspondencia integra (pues, de no serlo, se ofrece como contraoferta) y ser
referida a la persona del oferente, expresa o, circunstancialmente, de modo
tacito, dentro del plazo fijado para la efectividad de la oferta; y, en su defecto,
dentro del periodo que se estime socialmente normal. Concurriendo oferta y

aceptacion, surge el contrato perfecto, generando entonces sus efectos tipicos.

“Con relacion a sus clases, los diferentes contratos varian conforme a los
criterios utilizados para su distincion. Quiza la mas sucinta y técnica, que toma
como punto de partida las modalidades de cooperacion humana y su
alternativas, sea la de Bettii, quien distingue los contratos que tiene por fin el
desarrollo de una actividad, los que tienen por meta el resultado de su actividad

ajena y los que pretenden al aseguramiento contra un riesgo”?.

*2 Cabanellas, Guillermo, Ob. Cit., pag. 241.
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2.2. Los contratos mercantiles

2.2.1. Definicion

“Contrato mercantil, es el peculiar del derecho de la contratacién

comercial o el que, comun en ciertos aspectos basicos con el homénimo del

derecho civil, se rige segun la legislacibn mercantil por ser comerciante al

menos uno de los que intervienen o por tratarse de actos de comercio,

»23

caracterizados por el lucro y la profesionalidad sobre todo™".

2.2.2. Caracteristicas esenciales de las obligaciones mercantiles

frente a las civiles

Exigibilidad: La obligacién esta sujeta a un plazo, o sea el tiempo en que
el deudor debe cumplirla. De acuerdo con el Cédigo Civil cuando se omite
pactar el plazo, o se dej6 a voluntad del deudor fijar la duracién del
mismo, el acreedor tiene que recurrir a un juez competente para que lo
determine (Art. 1283 del Cédigo Civil). Si este fuera el procedimiento que
se siguiera ante las obligaciones mercantiles sin plazo, la celeridad en el
cumplimiento de los contratos se veria afectada y generaria hechos
negativos en el trafico comercial, ademas de hacer nugatoria la
caracteristica del poco formalismo del derecho mercantil. Aqui surge una
segunda especialidad de las obligaciones mercantiles: cuando se omite el
plazo, la obligacién es exigible inmediatamente. En concordancia con este
tema, los términos de gracia y cortesia para ampliar el plazo, no existen
en las obligaciones mercantiles, a menos que se pacten expresamente
(Articulos 675 y 676 del Codigo de Comercio);

 Cabanellas, Guillermo, Ob. Cit; Pdg. 356.
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Mora: Es la situacién juridica en que se encuentra el sujeto que no
cumple con sus obligacién o que no acepta la prestacion que le hace el
deudor, segun el caso, en virtud de la exigibilidad de los respectivos
vinculos. En las obligaciones y contratos mercantiles, a diferencia de lo
que ocurre con el derecho civil, en donde es necesario el requerimiento,
se incurre en mora sin necesidad de requerimiento bastando Unicamente
que el plazo haya vencido o que las obligaciones o contratos sean
exigibles. Asi se adquiere el status de moroso. La excepcidén a esta regla
son los titulos de crédito y cuando hay pacto en contrario.

Derecho de Retencién: Es la facultad que se le da al acreedor mercantil
para retener bienes muebles o inmuebles de su deudor que se hallen en
su poder o de los que tuviere por medio de titulos representativos, cuando
al ser exigida la obligacién el deudor no cumple; o bien, hasta que el
deudor cumpla.

Forma, perfeccionamiento, interpretacion y prueba del contrato mercantil
y el contrato prerredactado:

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

contrato de fideicomiso y en el de constitucién de sociedad.

» En cuanto al perfeccionamiento: hay cuatro teorias, a saber:
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o Teoria de la Declaracién: el contrato se perfecciona cuando
se exterioriza la aceptacion. Parte del sujeto aceptante, cuya
aceptacion puede exteriorizares en forma verbal, escrita o
tacita;

o Teoria del Conocimiento: el contrato se perfecciona cuando
el oferente tiene conocimiento de la aceptacién. Parte de la
opcién del oferente;

o Teoria de la Expedicion: El contrato se perfecciona cuando el
aceptante expide su declaracion de acepto, pero se consigue
cuando la declaracién es por escrito;

o Teoria de la Recepcion: El contrato se perfecciona cuando se
recibe la aceptacion por parte del oferente aunque no lo
conozca, lo que supone que tiene que ser por escrito y en
sobre cerrado, en el caso de las entregas con aviso de

recepcion.

» En cuanto a la interpretacion: se indica que cuando hay
insuficiencia en la ley mercantil, se aplicara la civil observando
siempre que por la naturaleza del trafico comercial debera tomarse
en cuenta los principios que son basicos para que tanto las
relaciones objetivas que norma como las leyes que lo rigen, se
adecuen perfectamente a los principios filoséficos establecidos en
el articulo 669 del Cédigo de Comercio ( buena fe guardada, verdad
sabida);

» En cuanto al Contrato Preredactado: Se considera que esta
modalidad de contrato es mas susceptible de darse en el campo
mercantil, es también llamado contrato por adhesién, que son
producto de la negociacion en masa, elaborados en serie,
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sometidos a las leyes de una estandarizacidon rigurosa, que por un
proceso de tipificacion contractual reduce el animo y esfuerzo de
las partes y también la perdida de tiempo. Se deben distinguir dos

situaciones que disciplinan el contrato por adhesion:

o Contrato Mediante Formularios: Su interpretacion se rige por
las siguientes reglas: 1. Se interpretan en caso de duda en
sentido menos favorable de quien prepar6 el formulario; 2.
Cualquier renuncia de derecho tiene validez si en la
redaccion del documento aparece en caracteres tipograficos

7

mas

2.2.3. Obligaciones mercantiles

La obligacion esta sujeta a un plazo, o sea el tiempo en que el deudor
debe cumplirla. De acuerdo con el Cédigo Civil cuando se omite pactar el plazo,
o se dej6é a voluntad del deudor fijar la duracién del mismo, el acreedor tiene
que recurrir a un juez competente para que lo determine (Art. 1283 del Cédigo
Civil). Si este fuera el procedimiento que se siguiera ante las obligaciones
mercantiles sin plazo, la celeridad en el cumplimiento de los contratos se veria
afectada y generaria hechos negativos en el trafico comercial, ademas de hacer
nugatoria la caracteristica del poco formalismo del derecho mercantil. Aqui
surge una segunda especialidad de las obligaciones mercantiles: cuando se
omite el plazo, la obligacion es exigible inmediatamente. En concordancia con
este tema, los términos de gracia y cortesia para ampliar el plazo, no existen en
las obligaciones mercantiles, a menos que se pacten expresamente (Articulos
675y 676 del Cédigo de Comercio).
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En cuanto a la mora, es la situacion juridica en que se encuentra el sujeto
que no cumple con sus obligacidon o que no acepta la prestacién que le hace el
deudor, segun el caso, en virtud de la exigibilidad de los respectivos vinculos.
En las obligaciones y contratos mercantiles, a diferencia de lo que ocurre con el
derecho civil, en donde es necesario el requerimiento, se incurre en mora sin
necesidad de requerimiento bastando unicamente que el plazo haya vencido o
que las obligaciones o contratos sean exigibles. Asi se adquiere el status de
moroso. La excepcion a esta regla son los titulos de crédito y cuando hay pacto

en contrario.

La retencion, es la facultad que se le da al acreedor mercantil para retener
bienes muebles o inmuebles de su deudor que se hallen en su poder o de los
que tuviere por medio de titulos representativos, cuando al ser exigida la

obligacién el deudor no cumple; o bien, hasta que el deudor cumpla.

2.2.4. Forma, perfeccionamiento, interpretacion y prueba del
contrato mercantil y el contrato preredactado:

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

contrato de fideicomiso y en el de constitucién de sociedad.

En cuanto al perfeccionamiento: hay cuatro teorias, a saber:
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Teoria de la Declaracion: el contrato se perfecciona cuando se exterioriza
la aceptacion. Parte del sujeto aceptante, cuya aceptacion puede
exteriorizares en forma verbal, escrita o tacita;

Teoria del Conocimiento: el contrato se perfecciona cuando el oferente
tiene conocimiento de la aceptacion. Parte de la opcién del oferente;

Teoria de la Expedicion: El contrato se perfecciona cuando el aceptante
expide su declaracién de acepto, pero se consigue cuando la declaracion

es por escrito;

Teoria de la Recepcién: El contrato se perfecciona cuando se recibe la
aceptacion por parte del oferente aunque no lo conozca, o que supone
que tiene que ser por escrito y en sobre cerrado, en el caso de las

entregas con aviso de recepcion.

Al igual que los civiles, los contratos mercantiles se perfeccionan por el

consentimiento de las partes, que se produce por el concurso de la oferta y de

la aceptacién sobre la cosa y la causa del contrato.

En cuanto a la interpretacion: se indica que cuando hay insuficiencia en la

ley mercantil, se aplicara la civil observando siempre que por la naturaleza del

trafico comercial debera tomarse en cuenta los principios que son basicos para

que tanto las relaciones objetivas que norma como las leyes que lo rigen, se

adecuen perfectamente a los principios filoséficos establecidos en el articulo

669 del Codigo de Comercio (buena fe guardada, verdad sabida).
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En cuanto al Contrato Preredactado: Se considera que esta modalidad de
contrato es mas susceptible de darse en el campo mercantil, es también
llamado contrato por adhesion, que son producto de la negociacion en masa,
elaborados en serie, sometidos a las leyes de una estandarizacién rigurosa, que
por un proceso de tipificacidbn contractual reduce el animo y esfuerzo de las

partes y también la perdida de tiempo.

Se deben distinguir dos situaciones que disciplinan el contrato por

adhesion:

e Contrato Mediante Formularios: Su interpretacion se rige por las
siguientes reglas: 1.- Se interpretan en caso de duda en sentido menos
favorable de quien prepard el formulario; 2.- Cualquier renuncia de
derecho tiene validez si en la redaccién del documento aparece en

caracteres tipograficos.

2.2.5. Singularidad de los contratos mercantiles

La forma del contrato hace referencia al modo como se manifiesta o
declara la voluntad de las partes, y por ende, como se perfecciona el contrato; la
voluntad debe exteriorizarse de algun modo, verbal, escrito, 0 en ocasiones por
medio de facta concludentia. En el derecho mercantil rige el principio de libertad
en la eleccion de la forma, a menos que para contratos determinados el cédigo

o leyes especiales indiquen formas o solemnidades necesarias.

El contrato entre ausentes, cuando geograficamente oferente y aceptante

estan separados, que se perfecciona eligiendo entre cuatro momentos distintos:
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e Declaracion de la aceptacion;

e Emisién de ésta al oferente;

e Recepcion por éste de la aceptacion;

e Conocimiento por el oferente de la aceptacion.

El Cédigo Civil se inclina por el ultimo mientras que el Cdédigo de
Comercio por el primero al afirmar que los contratos se perfeccionan desde que

se contesta la propuesta por correspondencia.

El perfeccionamiento de los contratos mercantiles, al igual que los civiles,
los contratos mercantiles se perfeccionan por el consentimiento de las partes,
que se da por el concurso de la oferta y de la aceptacion sobre la cosa y la
causa del contrato. Pese a esta coincidencia, en la perfecciéon de los contratos
mercantiles concurren algunas singularidades, que se exponen a continuacion:

e |a forma del contrato es libre, carente de solemnidades como lo regula el
Articulo 671 del Codigo de Comercio.

e Se refiere a los contratos estipulados entre ausentes, personas que se
encuentran a distancia (contrato por teléfono o fax). Para resolver el
problema de cuando se perfeccionan estos contratos, debe elegir se entre
cuatro momentos: declaracién de la aceptacion; emision de ésta al oferente;
recepcion por éste de la aceptacion; o conocimiento por el oferente de la

aceptaciéon. Mientras que en el derecho civil elige el dltimo momento para
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reputar perfecto el contrato entre ausentes, el derecho mercantil se inclina por

el primero.

2.3. Distincién entre contratos mercantiles y contratos civiles

2.3.1. La obligacién mercantil

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

derecho comun, respectivamente.

Segun Vasquez Martinez: Obligacién significa vinculo juridico que liga dos
0 mas personas en virtud del cual una de ellas queda sujeta a realizar una
prestacion a favor de la otra acreedor, para la satisfaccion de un interés de éste
digno de proteccion; y a éste acreedor le compete un correspondiente poder
(Ilamado derecho de crédito) para pretender tal prestacion. Para el Cédigo Civil
toda obligacién resultante de un acto de declaracién de voluntad consiste en
dar, hacer o no hacer alguna cosa. La obligacién impone cierto comportamiento
o conducta que asume el nombre técnico de prestacion y su contenido puede
consistir en un dar, un hacer o en un no hacer, que es aplicable al campo
mercantil pues desde un punto de vista juridico-estructural no puede haber
diferencias entre obligaciones civiles y mercantiles. Bésicamente la nota
diferencial entre éstas radica en que las mercantiles surgen en las relaciones a
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que da lugar el ejercicio de una empresa. Son el instrumento o vehiculo de la

circulacion de los bienes y de la organizacibn de los elementos de la

produccion.

2.4, Caracteristicas del contrato mercantil

Es un contrato de cambio que procura la circulacién de la riqueza dando

una cosa por dinero (Articulo 1790 del Cédigo Civil).

Es un contrato consensual, ya que se perfecciona por el mero
consentimiento. El Cédigo Civil lo expresa al disponer que "el contrato de
compraventa queda perfecto entre las partes desde el momento en que
convienen en la cosa y el precio, aunque ni la una ni el otro se hayan
entregado”. (Articulo 1791 del Cédigo Civil).

Es un contrato oneroso, puesto que supone equivalencia entre las

prestaciones del comprador y del vendedor.

Es un contrato bilateral, desde luego que produce obligaciones reciprocas
entre las partes (Articulos 1791,1809 y 1825 del Cdédigo Civil).

Es un contrato generalmente conmutativo, pues representa una ventaja o

beneficio por lo regular cierto.

Es un contrato traslativo de dominio, en el sentido de que sirve por si solo
para la transferencia de la propiedad. El Articulo 1790 del Cédigo Civil
dice que el vendedor "transfiere la propiedad".
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En lo mercantil, el objeto mas frecuente vy tipico de la compraventa es la
mercaderia, entendiéndose por tal los bienes muebles en cuanto forman el
objeto del trafico mercantil. Es preciso también tener en cuenta que el Codigo
de Comercio al referirse a las cosas mercantiles enumera a titulo de ejemplo y
como expresamente regidos por él: los titulos de crédito, la empresa mercantil y
sus elementos, las patentes de invencién y de modelo, las marcas, los nombres,
los avisos y los anuncios comerciales (Articulo 40. del Cédigo de Comercio). De
consiguiente, otras cosas que no son mercaderias constituyen también el objeto
de la compraventa mercantil, de tal manera que puede decirse que "toda cosa
mueble o inmueble, corporal o incorporal, fungible o no fungible, puede ser
objeto de compraventa mercantil si se vende o se compra en el ejercicio de una
explotacion mercantil y no se trata de cosas inalienables". En otras palabras,
todas las cosas que se compran o se venden en el ejercicio de una empresa

mercantil, son cosas mercantiles objeto del contrato de compraventa mercantil.

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

mercantil lo establecen los Articulos 656 y siguientes del Cddigo de Comercio.

El contrato de compraventa mercantil se extingue por las mismas causas
que los contratos en general: por rescision voluntaria mediante mutuo
consentimiento o por declaracién judicial en los casos que establece la ley, y por
resolucion (Articulos 1579 a 1582 Cadigo Civil). Tanto la rescision como la
resolucién producen los mismos efectos, las cosas vuelven al estado que tenian
antes de celebrarse el contrato, es decir, que los contratantes deben restituirse
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lo que respectivamente han recibido: el comprador devuelve la cosa y el

vendedor el precio (Articulos 1583 y siguientes, Cédigo Civil).

2.5. Contratos atipicos y tipicos

En la moderna técnica civilista se ha dado gran importancia al tema de la
clasificacién de los contratos, cuestion ésta que apenas se destacd en la
doctrina tradicional. Los modernos autores, en efecto han puesto de relieve
cémo la tipologia contractual tiene un gran sentido en el area doctrinal pura, por
cuanto contribuye a la mejor investigacion, elaboracién y ensefianza del

derecho.

“Las clasificaciones que el derecho romano se hicieron de los contratos
respondian a puntos de vista particulares de aquella legislacién, singularmente,
el que atendia al requisito de las causas civilis, que determiné la famosa division
cuatrimembre de los contratos en verbales, literales, reales y consensuales; o al
que se asentaba en la accidn, surgiendo la clasificacion de los contratos en de
-Derecho estricto y de buena fe-, o al nomen iuris, determinando la distincién de
los contratos en nominados e innominados. Pero aquellas divisiones romanas
no han trascendido, sin embargo, a la doctrina moderna en su configuracién
tradicional. Hoy, en efecto, todos los contratos son consensuales, como todos
son de buena fe, asi como no es dable aplicar el viejo concepto del “contrato
innomindo”, susceptibles de la condictio. Si se habla en la doctrina moderna del
contrato innominado, es so6lo con relacion al llamado “contrato atipico” es decir,

aquel que se sale de las lineas generales de las figuras comunmente recogidas
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por el legislador, planteando el problema trascendente de la determinacién de

su naturaleza juridica y del régimen legal aplicable”.

“El contrato atipico es el que no se ajusta a ninguno de los tipos
establecidos, en cuyo caso se estd ante un contrato innominado; o aquel que
combina las formas diversas de los existentes regulados, situacién que se
conoce como contrato mdltiple. La especie antitética es, por supuesto, el

contrato tipico™.

Por su parte los contratos tipicos son aquellos que se encuentran
legalmente regulados, y especificados en forma real para la accion contractual,

es decir que éstos se encuentran formalmente estipulados en la ley.

24 Puig Pefia, Federico, Compendio de derecho civil espafiol, pig. 429.
* Cabanellas, Guillermo, Ob. Cit., pag. 340.
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CAPITULO 1l
3. Contrato de agencia

3.1. Definicion

“Contrato de agencia, es aquel en el cual una de las partes asume de
manera estable el encargo de promover, por cuenta de otra y contra la
retribucidon convenida, la conclusion de contratos en una zona determinada.
Para no pocos juristas se esta ante un caso particular de la comisién

mercantil”?.

“El contrato de agencia mercantil es aquel mediante el cual un empresario
independiente, llamado agente, a cambio de una remuneracién, asume de
manera permanente el encargo de preparar o de celebrar contratos con terceros

por cuenta y en nombre de otro empresario, denominado principal™®’.

Por el contrato de agencia una persona natural o juridica, denominada
agente, se obliga frente a otra, llamada principal, de manera continuada o
estable a cambio de una remuneracion, a promover actos u operaciones de
comercio por cuenta ajena, o a promoverlos y concluirlos por cuenta y en
nombre ajenos, como intermediario independiente, sin asumir, salvo pacto en

contrario, el riesgo y aventura de tales operaciones.

*® Cabanellas, Guillermo, Ob.Cit., pag. 343.
* http://www.cita.es/empresa
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3.2. Analisis juridico doctrinario del contrato de agencia en la ley
espanola

Entre las estipulaciones del contrato de agencia, las partes podran incluir
una restriccion o limitacion de las actividades profesionales a desarrollar por el

agente una vez extinguido dicho contrato.

Cada una de las partes podra exigir de la otra, en cualquier momento, la
formalizacion por escrito del contrato de agencia, en el que se haran constar las

modificaciones que, en su caso, se hubieran introducido en el mismo.

El contrato de agencia podra pactarse por tiempo determinado o
indefinido. Si no se hubiera fijado una duracion determinada, se entendera que

el contrato ha sido pactado por tiempo indefinido.

El contrato de agencia convenido por tiempo determinado, se extinguira
por cumplimiento del término pactado.

No obstante los contratos de agencia por tiempo determinado que
continten siendo ejecutados por ambas partes después de transcurrido el plazo
inicialmente previsto, se consideraran transformados en contratos de duracién

indefinida.

El contrato de agencia de duracién indefinida, se extinguira por la

denuncia unilateral de cualquiera de las partes mediante preaviso por escrito.

Cada una de las partes de un contrato de agencia pactado por tiempo
determinado o indefinido podra dar por finalizado el contrato en cualquier

momento, sin necesidad de preaviso, en los siguientes casos:
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o Cuando la otra parte hubiere incumplido, total o parcialmente, las
obligaciones legal o contractualmente establecidas.
o Cuando la otra parte hubiere sido declarada en estado de quiebra, o

cuando haya sido admitida a tramite su solicitud de suspensién de pagos.

En tales casos se entendera que el contrato finaliza a la recepcion de la
notificacion escrita en la que conste la voluntad de darlo por extinguido y la

causa de la extincion.

Cuando se extinga el contrato de agencia, sea por tiempo determinado o
indefinido, el agente que hubiese aportado nuevos clientes al empresario o
incrementado sensiblemente las operaciones con la clientela preexistente,
tendra derecho a una indemnizacidén si su actividad anterior puede continuar
produciendo ventajas sustanciales al empresario y resulta equitativamente
procedente por la existencia de pactos de limitacidn de competencia, por las

comisiones que pierda o por las demas circunstancias que concurran.

El derecho a la indemnizacién por clientela existe también en el caso de

que el contrato se extinga por muerte o declaracion de fallecimiento del agente.

La indemnizacién no podra exceder, en ningun caso, del importe medio anual
de las remuneraciones percibidas por el agente durante los Ultimos cinco afnos o,
durante todo el periodo de duracioén del contrato, si éste fuese inferior.

Indemnizacion de danos y perjuicios. Sin perjuicio de la indemnizacion por
clientela, el empresario que denuncie unilateralmente el contrato de agencia de
duracién indefinida, vendra obligado a indemnizar los dafos y perjuicios que, en
Su caso, la extincidon anticipada haya causado al agente, siempre que la misma
no permita la amortizacibn de los gastos que el agente, instruido por el

empresario, haya realizado para la ejecucion del contrato.
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Supuestos de inexistencia del derecho a la indemnizacion. El agente no

tendra derecho a la indemnizacion por clientela o de danos y perjuicios:

o Cuando el empresario hubiese extinguido el contrato por causa de
incumplimiento de las obligaciones legal o contractualmente establecidas
a cargo del agente.

o Cuando el agente hubiese denunciado el contrato, salvo que la denuncia
tuviera como causa circunstancias imputables al empresario, o se fundara
en la edad, la invalidez o la enfermedad del agente y no pudiera exigirsele
razonablemente la continuidad de sus actividades.

o Cuando, con el consentimiento del empresario, el agente hubiese cedido
a un tercero los derechos y las obligaciones de que era titular en virtud del

contrato de agencia.

La accién para reclamar la indemnizacion por clientela o la indemnizacién

de danos y perjuicios prescribira al ano a contar desde la extincién del contrato.
3.3. Analisis general

El principal contratara para que el agente promueva o celebre un nimero
indefinido de los negocios comprendidos en el encargo, cuantos mas mejor, sin
que dicho encargo pueda entenderse agotado mediante la promocion o la

celebracién de un Unico negocio.

La nota del caracter duradero del vinculo, en el contrato de agencia, se
cumplira la abstraccion hecha de celebrarse por tiempo determinado o por

tiempo indefinido.

La doctrina mas autorizada sostuvo que la equidad demandaria la

prolongacién de la relacion contractual durante un tiempo minimo.
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Seria injusto que una vez que el agente hubiese superado las dificultades
iniciales que siempre supone la apertura de nuevo comercio y la conquista de
nuevos clientes, el comerciante decidiese prescindir a su arbitrio de los servicios
del agente, encargandose directamente o encomendando a otro las

operaciones que han sido posibles gracias a la actividad del agente.

En la delimitaciéon frente a la comision, las diferencias pueden exponerse

en los términos siguientes:

« La dimensién temporal: la comisidon permite un colaboracién aislada y
esporadica para contratar pero la agencia instituye una colaboracion
estable o duradera para que el empresario desarrolle su actividad por

medio de un agente representante en una zona determinada.

« La naturaleza del encargo: en la comisién es especifico, refiriéndose a *
un acto u operacién de comercio”, mientras que la agencia es general,
refiriéndose a una serie indefinida de actos u operaciones de comercio de

una determinada especie.

« La proyeccién en sede representativa: el agente celebra contratos en
nombre y por cuenta del principal y el comisionista contrata con el tercero
por cuenta del comitente pero podra hacerlo en nombre de éste o en

nombre propio.

En la delimitacién frente a la concesién, mediante la concesién un
comerciante o empresario se compromete a vender en una zona y en
determinadas condiciones los productos de otro empresario y a prestar a los

adquirentes de estos productos determinada asistencia.
Las afinidades entre estas dos figuras son:
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El agente y el concesionario desempefian una suerte de representacion
econdmica del principal o del concedente respectivamente asumiendo un
compromiso de difusién de los bienes y servicios cuya gestion se les

confiere

Agencia y concesion son contratos de confianza

Son también contratos de duracién

Los medios de extincidén coinciden en ambos contratos
Las diferencias son las siguientes:

El agente es un representante del principal mientras que el concesionario

No es nunca un representante

En la agencia las mercancias viajan y se entregan por cuenta y riesgo de
la casa representada y ésta responde del saneamiento frente a la
clientela y soporta el riesgo de impagados e insolvencias, contrariamente
en la concesién el concesionario actia por cuenta propia y adquiere en
firme la mercancia del concedente, asumiendo el riesgo y ventura de los

negocios que realiza con su clientela

La remuneracion del agente consiste de ordinario en una cierta comision
calculada mecanicamente sobre el importe de cada negocio, mientras que
el lucro del concesionario reside en el margen existente en cada caso

entregue el precio de revente cargado al cliente

Los pactos de exclusiva tienen en la agencia una naturaleza meramente

facultativa, mientras que le den la concesién adquieren una naturaleza

esencial al menos en cuanto concierne a la exclusiva otorgada en
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beneficio del concesionario, cuya existencia resulta necesaria para la

propia recognoscibilidad del tipo

« Los pactos restrictivos de la competencia son de diferente relevancia ya
que el agente no goza de una unidad econédmicamente independiente

mientras que el concesionario si.
3.4. Obligaciones del principal
3.4.1. Obligacion de pagar la retribucion del agente

Esta obligacién es esencial en la economia del contrato. Se fundamenta
en la naturaleza sinalagmatica y onerosa de este negocio juridico. La retribucion

del agente podia revestir diversas modalidades:
« Remuneracion fija. Su utilizacion es poco frecuente.

« Remuneracion variable. Es la mas habitual. Se halla orientada a retribuir
al agente en funcién de los resultados de su actividad de promocién o de
celebracién de negocios. Dentro de esta modalidad resultan admisibles
varias formulas para la determinacidn del premio adeudado al agente:

= Pago de comisiones, entendidas como porcentajes aplicados
sobre el importe de las operaciones relevantes.

= Pago de un porcentaje de patrticipacion en las ganancias
obtenidas por el principal en razén de las operaciones
relevantes.

= Pago de una cantidad fija por cada operacion relevante, con
independencia de su importe y de la ganancia obtenida por el
principal, pudiéndose pactar una cantidad igual para cada

operacidn o una cantidad distinta segun sus diversas clases.
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= Pago de una cantidad igual al sobreprecio que el agente de
ventas obtenga del cliente por encima de un precio minimo
indicado por el principal. Asimismo, pago de una cantidad
igual a la rebaja que el agente de compras consiga por

debajo de un precio maximo sefialado por el principal.

Se reputaba licito que el principal quedase obligado a satisfacer al agente

una retribucion minima.

Los gastos de explotacién de la agencia debian considerarse, salvo pacto
en contrario, a cargo del agente, quien debia afrontarlos mediante sus ingresos
empresariales. Sin embargo, se reflejaban los criterios del derecho comparado
en cuanto a la distincién entre los gastos ordinarios, no reembolsables por el
principal, y los gastos extraordinarios, reembolsables en linea de principio por el

empresario representado.

Respecto de la cuantia de la comisién (modalidad retributiva mas
relevante en el trafico), podemos sefalar que el tipo aplicable quedaba remitido
a lo establecido en el contrato de agencia. Dicho tipo seria aplicable sobre una

base determinada en los siguientes términos:

En la agencia de ventas, en razén del precio pagado por el cliente. Se
examinaba en particular el supuesto de la concesion de un descuento al cliente,
dudandose si la base sobre la que se aplicaria el tipo de comision quedaba
reducida o no en la medida de dicho descuento. A este efecto se distinguian

dos supuestos:

e En caso de concederse un descuento en sentido estricto, debia
computarse el precio en su integridad, sin deduccion de la rebaja.
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Si se trataba de un precio especial, aplicado habitualmente a ciertos tipos
de negocios (como por ejemplo, grandes pedidos), debia computarse el
precio especial y no el integro.

En la agencia de compras, en razén del precio pagado por el principal.

Con relacion a los negocios que fundamentaban el derecho del agente a

la comisién, se distinguia entre varios supuestos:

Negocios concluidos durante la vigencia del contrato e imputables a la actividad
del agente. A su vez, podia tratarse de negocios concluidos con la intervencion
directa del agente o de negocios que, sin concluirse con dicha intervencion
directa, debian imputarse a su actividad. La cuestién central residia en la
prueba de la relaciébn de causalidad entre la actividad del agente y la
celebracion del negocio a cuenta del cual se pretendia la comision.

Negocios concluidos después de la extincién del contrato pero imputables
a la actividad del antiguo agente, siempre que se celebren dentro de un

plazo razonable desde el fin de la relacion.

En cuanto a los requisitos exigibles para el nacimiento del derecho del

agente a cada comisidén singularmente considerada, no era suficiente la mera
celebracién del negocio, siendo preciso ademas su “buen fin”. El agente
conservaba su derecho a la comisiéon cuando el negocio se habia malogrado por
una causa imputable al principal. Respecto a la determinacion del momento en
que se entendia alcanzado dicho “buen fin”, se considera mayoritariamente,
exigir el cumplimiento del principal, obligando al agente a restituir la comision
eventualmente cobrada cuando el tercero no llegaba a cumplir lo que le

incumbia frente a su contraparte.
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3.4.2. Obligacion de facilitar al agente los elementos necesarios
para el desempeno de su gestion

Esta obligacion comportaba la exigibilidad de la entrega al agente de todos los
elementos necesarios para el ejercicio eficaz de su actividad empresarial. Dicha
entrega debia entenderse, segun lo pactado en cada caso, gratuita u onerosa.

3.5. Supuestos especiales
3.5.1. Agencia de zona

La doctrina mas autorizada hablaba de agencia de zona cuando el agente

tenia reconocido el derecho a dos categorias de comisiones:

« Comisiones por negocios en cuya realizacion hubiera intervenido

(comisiones directas).

« Comisiones por negocios en cuya realizacidon no hubiera intervenido pero
que se hubiesen celebrado con clientes establecidos en su zona

(comisiones indirectas).

Considerada asi la agencia de zona, el principal conservaba la facultad de
celebrar directamente negocios con clientes establecidos en la zona, al precio

de abonar a quien era su agente en ella, las comisiones indirectas estipuladas.

Su funcionalidad econdmica residiria en la necesidad de recompensar la
“previa labor de introduccion de los productos en la zona realizada
indiscutiblemente por el representante y que engendra a su favor un derecho
econdmico que se extiende sobre todas las operaciones ulteriores que son

consecuencia de aquella actividad”. Cuando el agente de zona permaneciese
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inactivo, limitandose a disfrutar la renta de las comisiones indirectas, incurriria
en incumplimiento del contrato, con las consecuencias derivadas del Articulo
1124 del Cédigo Civil.

3.5.2. Agencia con exclusiva a favor del agente

Pueden sefalarse las siguientes caracteristicas de la agencia con

exclusiva en favor del agente:

« El agente adquiere una posicidon de monopolio en la intermediacion de los

productos del principal en la zona exclusiva.

« El principal queda obligado a abstenerse de realizar negocios directos con
clientes establecidos en la zona exclusiva, ya fuese motu proprio, ya

fuese atendiendo ofertas de dichos clientes.

« El principal tampoco disfruta de la facultad de realizar negocios en la zona

exclusiva sirviéndose de terceros intermediarios.
3.5.3. Agencia con exclusiva a favor del principal

El agente queda obligado a no gestionar los intereses de ningun otro
empresario, fuera o no competidor del principal, comprometiéndose, asi

exclusiva y excluyentemente a la defensa de un solo interés.
3.5.4. Agencia con pacto de garantia

El riesgo derivado del fracaso del negocio imputable al tercero gravita,
ordinariamente, sobre el patrimonio del principal. En este caso, el agente
arriesga, a lo sumo, su derecho a ser retribuido por el principal a cuenta de

dicho negocio. Es decir, cuando un negocio no llega a buen fin por causa
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imputable al tercero, el agente se limita asumir el perjuicio consistente en

haberlo promovido o celebrado sin llegar a ser retribuido por ello.

Sin embargo, excepcionalmente, adquiriendo el derecho a una retribucion mas
elevada, el agente podria asumir el riesgo de garantizar el cumplimiento del tercero,
habandose entonces de una agencia con pacto de garantia.

3.5.5. Extincion del contrato de agencia

Existen varias razones que pueden producir la extincién del contrato de

agencia:

o Cumplimiento del plazo pactado en la agencia por tiempo
determinado. Es el modo normal de extincién del contrato de
agencia; consiste en el agotamiento del tiempo de duracion del
vinculo pactado por las partes. Este tiempo de duracién puede
pactarse licitamente de varias maneras:

o Mediante la designacion de una cierta fecha, llegando a la cual
terminard la relacion.

o Mediante el establecimiento de un plazo expreso de vigencia de la
relacion.

o Mediante la vinculacién del momento del vinculo con un evento que
se producira con seguridad pero en una fecha desconocida al
iniciarse la relacion. Se esta entonces ante una duracién

determinable.

En el caso de los vinculos por tiempo determinado no cabe admitir en
rigor una facultad de denuncia o desistimiento unilateral del negocio. Este
debera cumplirse en los términos derivados de la lex contractus, siendo exigible

reciprocamente el agotamiento del tiempo pactado.
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3.5.6. Denuncia en la agencia por tiempo indeterminado

En sede de agencia se excluye la aplicacién de la facultad atribuida al
comitente por el Articulo 279 del Cédigo de Comercio. Pero tratdndose de una
relacién de agencia por tiempo indeterminado, se reconoce a ambas partes la

facultad de denunciarla o desistir unilateralmente de ella.

Este criterio se fundamenta en la necesidad de evitar que una parte
qguede vinculada indefinidamente a la otra. Se trata de una facultad atribuida a
ambas partes, aunque en la practica la denuncia realizada por el principal sea

mas frecuente.

El ejercicio de esta facultad debe estar sometido a las exigencias de la
buena fe, requiriéndose un plazo de preaviso previo a la extincion del contrato y

excluyéndose la licitud de una denuncia abusiva.

Respecto del preaviso existen discrepancias al concreto plazo exigible a
falta de estipulacion expresa por las partes. Asi un criterio seria aplicar el plazo
de un mes. Otros criterio seria el de considerar exigible un plazo razonable,
entendido como el tiempo objetivamente necesario para que el agente
reorganizase su establecimiento ante la perspectiva de la extincién, sefialando

como plazo medio el de seis meses.

En cualquier caso la relacién de agencia denunciada deberia prolongarse
en tanto no se agotase el plazo de preaviso aplicable, aunque, como alternativa
a la regla anterior, algun sector consideraba razonable reconocer al principal la
facultad de obtener la terminacién inmediata desde el momento mismo de la
denuncia, al precio de abonar al agente el lucro que previsiblemente hubiera

obtenido mientras transcurria el plazo de preaviso.
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En cuanto a la interdiccibn de la denuncia abusiva, se entendia
quebrantado el limite de la buena fe cuando la facultad de denuncia del contrato

entranase abuso de derecho.
3.5.7. Resolucién por incumplimiento.

Es un supuesto de extincién aplicable tanto a los contratos por tiempo

determinado como por tiempo indeterminado.
3.5.8. Muerte o inhabilitacion de las partes

La agencia constituye una relacién de confianza, razén por la cual el
fallecimiento del agente que fuera persona fisica es causa de extincion del
contrato. Contrariamente el fallecimiento del principal que fuese persona fisica
no implicaria la extincién del contrato siempre que subsistiese el establecimiento

del empresario fallecido.

En cuanto a la inhabilitacién, se sostenia el efecto extintivo del contrato cuando
sobreviniere la declaracion de quiebra del agente. La declaracion de quiebra del
principal no extinguiria automaticamente el vinculo, aunque podria constituir justa

causa para que el agente lo denunciase.
3.5.9. Transmision de la empresa de las partes

En opinidn de la doctrina mayoritaria la transmisién de la empresa del
principal determinaria la transmisién al adquirente de los derechos derivados del

contrato de agencia.

Sin embargo, la transmisién de la empresa del agente no produciria el
anterior efecto, debido a que el contrato de agencia es creado en atencién a las

condiciones personales del agente enajenante.
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CAPITULO IV
4. Agentes Comerciales

4.1. Consideraciones generales

La incorporacion al Codigo de Comercio del contenido normativo, en lo
referente a los agentes comerciales independientes, plantea dos problemas
fundamentales: el primero, de técnica legislativa, hace referencia a si esa
incorporacién debe realizarse mediante la reforma del Codigo de Comercio o,
por el contrario, mediante una ley especial; el segundo, de politica legislativa, es

el relativo al contenido de la norma de transposicion.

En efecto, unas veces se limita el agente a buscar clientes; otras,

ademas, contrata con ellos en nombre del empresario representado.

No se consideraran agentes los representantes y viajantes de comercio
dependientes ni, en general, las personas que se encuentren vinculadas por
una relacién laboral, sea comun o especial, con el empresario por cuya cuenta

actuan.

Se presumira que existe dependencia cuando quien se dedique a
promover actos u operaciones de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos y
concluirlos por cuenta y en nombre ajenos, no pueda organizar su actividad

profesional ni el tiempo dedicado a la misma conforme a sus propios criterios.
4.2. Actuacidén de los agentes de comercio

El agente debera realizar, por si mismo o por medio de sus dependientes,
la promocioén y, en su caso, la conclusidon de los actos u operaciones de

comercio que se le hubieren encomendado.
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La actuacién por medio de subagentes requerira autorizacion expresa del
empresario. Cuando el agente designe la persona del subagente respondera de

su gestion.

El agente de comercio esta facultado para promover los actos u
operaciones objeto del contrato de agencia, pero sbélo podra concluirlos en
nombre del empresario o principal cuando tenga atribuida esta facultad.

Salvo pacto en contrario, el agente puede desarrollar su actividad
profesional por cuenta de varios empresarios. En todo caso, necesitara el
consentimiento del empresario con quien haya celebrado un contrato de
agencia para ejercer por su propia cuenta o por cuenta de otro empresario una
actividad profesional relacionada con bienes o servicios que sean de igual o
analoga naturaleza y concurrentes o competitivos con aquellos cuya

contratacion se hubiera obligado a promover.

El agente estd facultado para exigir en el acto de la entrega el
reconocimiento de los bienes vendidos, asi como para efectuar el depdsito
judicial de dichos bienes en el caso de que el tercero rehusara o demorase sin

justa causa su recibo.

El agente contratara para asegurarse una fuente de remuneracion regular,

creciente a medida que los resultados de su actividad vayan siendo mayores.

En el contrato cuyo vinculo es la promocién o conclusion de otros
contratos, queda configurado como un negocio juridico celebrado para la

promocidn o la celebracién de otros negocios.

Se debe distinguir entre el agente meramente promotor de negocios y el
agente con poderes de contratacidén con terceros:
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« Promotor de negocios: se ocupard de promocionar activamente en el
mercado los bienes y servicios cuya gestion se le haya encomendado,
quedando obligado a transmitir al dominus los pedidos que obtenga al
efecto de que aquél decida rechazar por si mismo cada uno de los

negocios propuestos.

« Con poderes de contratacion: ademas de encargarse de la tarea anteriormente
indicada, tendra la facultad de celebrar por si mismo los negocios como
representante del principal.

En ambos casos el agente actua en nombre y por cuenta del principal.

El apoderamiento y el efecto de representacidén tendra en cada caso un

alcance correlativo con la clase de encargo encomendado.

El contrato celebrado entre empresarios mercantiles, el agente sera un
empresario cuya profesionalidad se caracteriza por hacer de la agencia su actividad
econdémica habitual, poniendo su propia empresa a disposicion de la colaboracién con

el principal.

La independencia empresarial del agente debera estar sometida a las

instrucciones técnicas y comerciales del principal

Bajo el concepto de agencia mercantil queda englobada una tipologia

econémica muy heterogénea entre dos clases de “empresarios” mercantiles.

El contrato de confianza, es un contrato celebrado y cumplido intuitu
personae, haciendo exigible de ambas partes una colaboracion basada en la
confianza reciproca. Sin detrimento de lo anterior, se notara cémo alcanza una
trascendencia superior en la mecanica del contrato la confianza del principal en

el agente que la confianza del agente en el principal.
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En el contrato mercantil, la naturaleza del contrato de agencia se justifica

desde las posiciones mas acreditadas atendiendo a la actividad caracteristica

de los agentes, notandose su condicion de empresa cuyo trafico de empresas

consiste en la colaboracién estable con otros empresarios

En la delimitacion frente al corretaje, las afinidades pueden ser las

siguientes:

Ambos negocios se celebran para procurar la celebracién de otros

negocios.

El agente y el corredor son empresarios independientes que ponen su
organizacién autébnoma al servicio de quienes les contratan, actuando por

cuenta de estos ultimos.
Las diferencias son las siguientes:

La agencia es una relacion de tracto sucesivo mientras que el corretaje se

agota en un acto (tracto instantaneo)

El agente promueve o celebra negocios como representante de su
principal, realizando frente a tercero una actividad dotada directamente de
un contenido juridico, limitada a los tratos preliminares o extendida a la
celebracién de los negocios, segun sea el caso. Contrariamente el
corredor realiza una actividad material, limitandose a aproximar a las
partes a facilitar la celebracion de un negocio entre ellas. Asi ha podido
decirse, bien que refiriéndose en rigor al agente de contratacion, que el

agente contrata mientras que el corredor hace que se contrate.
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« El agente defiende parcialmente el interés de su principal mientras que la
actuacién del corredor, segun un autorizado sector, se caracteriza por su

imparcialidad frente a los dos futuros contratantes.

« La actividad encomendada al agente suele ser mucho mas amplia que la
propia del corredor por cuanto no suele reducirse a la tarea de
celebracién del negocio, extendiéndose a otras como por ejemplo la
atencion de consultas y reclamaciones de la clientela una vez cumplido

aquel

« EIl mediador tiene derecho a su retribucion cuando el negocio entre las partes
aproximadas se ha celebrado, mientras que el agente adquiere un derecho

firme a su remuneracion solo cuando el negocio ha llegado a un buen fin.

« El agente desempenfa habitualmente su actividad conforme a una cierta

delimitacioén territorial, ausente frecuentemente en el corredor.

« El contrato de agencia determina el nacimiento de obligaciones para el
agente y para el principal, mientras que el contrato de corretaje solo las

determina unilateralmente
4.3. Obligaciones del agente
Se pueden distinguir las siguientes obligaciones:

4.3.1. Obligacion de promocion o de conclusion de negocios en
interés del principal

El agente contrae la obligacion de esforzarse en promover o en concluir,

segun los casos, todos los negocios que sean posibles en nombre y por cuenta
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del principal. La extension de esta obligacion esencial variara segun se trate de

un mero agente de promocion de negocios o de un agente de contratacion.

El agente de promocién de negocios quedara obligado a realizar la
actividad preparatoria de captacion de clientes y tramitacion de pedidos al
principal para que éste los rechace o bien los acepte, celebrandose, en este
ultimo caso el negocio directamente entre principal y tercero. El agente dirigira
al tercero interesado en la celebracién del negocio no ya una oferta contractual
sino una mera invitatio ad offerendum. En el dmbito limitado de la preparacion
de los negocios, tendra la condicién de representante del principal, actuando en

nombre y por cuenta de éste.

Por su parte, el agente de contratacion, ademas de asumir las
obligaciones y adquirir las facultades caracteristicas del agente promotor, recibe
el encargo de celebrar por si mismo el negocio con el tercero, actuando por
cuenta y en nombre del principal. Para ello debe quedar apoderado por el

dominus en la medida adecuada.
4.3.2. Obligacion de defensa de los intereses del principal

Esta obligacién, orientada a garantizar la prevalencia del interés del
principal en el desarrollo de la gestidn realizada por el agente, conllevaria varias

proyecciones especificas segun la doctrina mas autorizada:

e Una obligacion positiva del agente de actuar de tal manera que
mejoren los resultados econdmicos del establecimiento del
principal, procurando, por ejemplo, el incremento de la
contratacion, seleccionando la clientela y controlando su

solvencia al efecto de que los negocios lleguen a buen fin, etc.
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e Una obligacion negativa del agente, al abstenerse de conductas
que puedan acarrear danos al principal. Debe asi, abstenerse de
difundir informaciones perniciosas para el establecimiento
representado; debe guardar silencio ante preguntas capciosas;
desechar negocios que acabarian situando al principal en
posicién de incumplimiento frente al tercero; y, especialmente,
debe abstenerse de competir con el principal, ya sea de modo
directo (dedicandose por cuenta propia al mismo género de
empresa), ya sea de modo indirecto (aceptando gestionar el interés
de un competidor del primer principal). Los pactos existentes entre las

partes podran matizar notablemente esta ultima cuestion.
4.3.3. Obligacion de cumplir las instrucciones del principal

En el cuadro de las distintas relaciones de colaboracién que se
establecen entre empresarios orientadas a la difusibn masiva de bienes y
servicios en el mercado, el tipo negocial que nos ocupa se caracteriza por el
otorgamiento al principal de la facultad de dictar al agente las condiciones de las
operaciones realizadas con los terceros. Es preciso recordar que el agente
actua por cuenta y en nombre del principal, de manera que mientras éste asume
el riesgo de la operacion celebrada con el tercero, aquél arriesga a lo sumo su
retribucion por haber intermediado en la promocion o celebracion del negocio.
Asi, la facultad referida permitira al principal instruir al agente sobre las
condiciones econ6micas de las operaciones, los criterios de seleccion de la
clientela, las lineas generales de la politica comercial, etc. Sin embargo,
quedara excluida la licitud de las instrucciones que anularian la autonomia
empresarial del agente, como pueden ser cuestiones relativas a la distribucidon

del tiempo dedicado a la actividad, los horarios de visitas, cuestiones puramente
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de detalle, etc. Por lo demas, en la ejecucidon del encargo el agente no esta
vinculado Unicamente a las instrucciones dictadas especificamente, sino sobre

todo al principio general de proteccion leal de los intereses del principal.
4.3.4. Obligacion de informar al principal
Esta obligacién, segun la doctrina, alcanza varias dimensiones, a saber:
« Informaciones proporcionadas a requerimiento del principal.

« Informaciones proporcionadas a iniciativa del mismo agente, cumpliendo
asi con una obligacién propia de quien asume un encargo de gestion

basado en la confianza que deposita en él el titular del interés.

Asi, por ejemplo, informacion sobre la situacion del mercado, las
preferencias de la clientela, las variaciones que convenga introducir en la

estrategia comercial, etc.

La obligacion de informacion conoce limites, siendo infundada la
pretensién del principal de acceder a los datos que, atendiendo a las
circunstancias de cada caso, el agente pueda legitimamente mantener

reservados en su propia esfera empresarial.
4.3.5. Obligacion de secreto

Esta obligacién, tal y como defiende la doctrina mas acreditada, queda
vinculada con su obligacion de lealtad hacia el interés empresarial del principal,
debiendo abstenerse de utilizar o de comunicar los secretos del establecimiento
representado, que hayan sido conocidos con ocasion del ejercicio de la agencia.
Como pueden ser cuestiones relacionadas con procedimientos de fabricacién y
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organizacion, listas de clientes y proveedores, caracteristicas y calidades de los

productos, etc.

Por lo demas, la obligacién de secreto no sélo resultara exigible durante la
vigencia del contrato, sino también una vez extinguido. Uno de los problemas
mas delicados, sin duda, no resuelto satisfactoriamente, concierne a la precisién

de los limites de esta obligacién de reserva.
4.3.6. Obligacion de desempeino personal de la agencia

Tratandose de un contrato de confianza, el principal lo celebra en
consideracion a las condiciones propias del agente. Conviene distinguir, al
respecto, varias situaciones de posible conflicto de intereses entre principal y

agente, a saber:

« Utilizacion de auxiliares. La utilizacién por el agente de auxiliares
dependientes en el ejercicio de la agencia no suscita, en principio,

cuestion alguna.

« Subagencia. La contratacidn por el agente de un propio agente
(subagente) plantea un supuesto de subcontratacion. En este caso, el
agente representa al principal, y el subagente al agente, no al principal.
Se requerira el consentimiento del principal para el nombramiento del
subagente, ya que esta designacion implica siempre un descargo de las

propias obligaciones sobre otra persona.

« Segunda agencia. El nombramiento por el agente (agente general o
primer agente) de un segundo agente para que actue en nombre del

principal exigira el consentimiento de éste.
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« Cesidn del contrato de agencia. La cesidn o transmision por el agente de
su contrato a favor de tercero, desvinculandose de sus compromisos con
el principal, obviamente requerira también el consentimiento de este

ultimo.
4.3.7. Obligacion de restitucion

Esta obligacidn, en términos generales, exige al agente, segun lo pactado,
la entrega al principal de los materiales, muestrarios, etc. Recibidos en razén de
su cargo. En el caso de haber asumido la obligaciéon de cooperar a la ejecucion
de los negocios celebrados con los terceros, la obligacion de restituir del agente
tendra un alcance superior. Tratdndose de un agente de ventas, debera
entregar al principal el precio recibido de los clientes, asi como las mercancias
devueltas; tratdndose de un agente de compras, debera hacer lo propio con los
géneros Yy titulos de tradicion que se le hayan entregado en virtud de las

adquisiciones cumplimentadas.

4.3.8. Obligacion de cooperar a la ejecucion de los negocios
celebrados

En este terreno, el agente Unicamente asumira obligaciones cuando asi
se estipule, expresa o tacitamente. Centrdndonos en el supuesto de la agencia
de ventas, podemos sefalar varias posibilidades, a saber:

« Entrega de mercancias: el agente almacenard stocks y contraera
obligaciones propias de un depositario, encargandose de la custodia de

las mercancias y de su entrega a la clientela.

« Cobro periddico de las mercancias: en este caso seria aplicable por

analogia el articulo 294 del Cdédigo de Comercio, siendo preciso el
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otorgamiento por el principal de un poder especial habilitando al agente
para realizar eficazmente los correspondientes actos de cobro frente a los

terceros.

Concesion de descuentos o aplazamientos de pago: encontrandose el
agente autorizado para el cobro del precio de las mercancias, se duda si
podra ademas conceder descuentos o0 aplazamientos de pago a los
clientes. La solucion se hallaria en la aplicacién analégica del Articulo 271
del Cdédigo de Comercio, exigiéndose autorizacion del principal para la

atribucién de dicha facultad.

Recepcion de reclamaciones de los clientes: segun la mayoria de la
doctrina, el poder de representacidon propio del agente permitira
considerarle pasivamente legitimado para la recepcion eficaz de
reclamaciones y denuncias de los clientes, debiéndolas cursar sin demora
al principal. Por el contrario, salvo autorizacion expresa, no le habilitara

para realizar contradeclaraciones vinculantes para el dominus.
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CAPITULO V

5. Inclusién del la regulacién del contrato de agencia en el Codigo de
Comercio guatemalteco

5.1. Consideraciones generales

El contrato de agencia ha permanecido hasta ahora al margen del Cédigo
de Comercio, como contrato creado y desarrollado por la practica. A la
colaboracién aislada y esporadica para contratar, caracteristica del comisionista,
se opone la colaboracién estable o duradera propia del agente, merced a la cual
promueve y concluye éste en nombre y por cuenta del principal contratos de la

mas variada naturaleza.

Las estipulaciones vagas en el Cédigo de Comercio parece constituir una
ocasion propicia para colmar esa laguna de la legislacion mercantil, dotando al
contrato de agencia de una regulacion legal acorde con las necesidades de la

época y las exigencias comunitarias.

La opcion entre la reforma del Cédigo de Comercio y la aprobacién de
una ley especial debe partir necesariamente del dato de que el contrato de
agencia carece de tipificacion legal, aunque existan regulaciones parciales de

algunas agencias especiales.

El Cédigo de Comercio espanol de 1885 no regula mas contrato de
colaboracién que el de comisién, configurado como mandato mercantil. Sin
embargo, del tronco comun de la comisién han ido surgiendo otros muchos
contratos de colaboracion, impulsados por nuevas necesidades econdémicas y
sociales resultantes de las transformaciones del sistema de distribucion de

bienes y servicios. De este modo, los nuevos contratos mercantiles han ido
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perfilandose en la realidad social bajo variados y, con frecuencia, imprecisos
nombres, correspondiendo a los Tribunales la delicada tarea de precisar los

limites tipoldgicos y el contenido normativo.

En este contexto, la agencia ha permanecido hasta ahora al margen del
Cédigo de Comercio, como contrato creado y desarrollado por la practica. A la
colaboracién aislada y esporadica para contratar, caracteristica del comisionista,
se opone la colaboracién estable o duradera propia del agente, merced a la cual
promueve y concluye éste en nombre y por cuenta del principal contratos de la

mas variada naturaleza.

En los ordenamientos juridicos que disponen de una doble disciplina
contractual, como el espafol, el caracter mercantil de este contrato esta fuera
de toda duda. Pero dicho caracter mercantil no condiciona la solucion al
problema de técnica legislativa. Hay, pues, que valorar con criterios modernos la

inclusién en el Codigo de Comercio del régimen juridico de la agencia.

El contrato de agencia en el Codigo de Comercio, se puede considerar
atipico, en virtud que no esta claramente sefalado en la ley, mas que una vaga
descripcién sobre la terminacion de ese contrato, es decir, que aunque se
sefale el Codigo de Comercio no se especifican caracteristicas, forma de
faccionarlo ni las funciones del mismo, por lo que problema aludido se plantea
también como consecuencia de la ya sefnalada falta de tipificacion legal de la
agencia. La investigacion pretende armonizar la legislacidn mercantil en
algunos aspectos, que se consideran fundamentales, como la definicion del
contrato y los requisitos para su faccionamiento, ya que el mismo es importante
en virtud que en esta clase de contratos se puede negociar nacional e

internacionalmente por medio de los agentes comerciales.
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La reforma debe explicar el criterio subjetivo, que comenzaria
precisamente delimitando la figura del contrato de agencia. Sin embargo, un
planteamiento minimamente coherente con el sistema juridico obliga a traducir
esa normativa en términos formalmente objetivos, regulando el contrato de

agencia.

Pero la regulacion sobre el contrato de agencia no puede tener como
contenido, Unicamente, el que se defina qué es el contrato de agencia sino
especificar el contenido que debe tener en el documento legal. Por esta razon,
no es aconsejable limitar el contenido de este contrato, en efecto, parece mas

conveniente dotar al contrato de agencia de un régimen juridico suficiente.
5.2. Contenido de la reforma

o En la definicion del contrato de agencia debe destacar el caracter de
dicho contrato.

o La diferencia fundamental entre el principal y el agente comercial la cual
debe radicar precisamente en esa independencia o autonomia.

o Se debe especificar los requisitos que debe contener el contrato de
agencia, para que tenga validez.

o En el contrato se debe especificar que el agente puede ser un mero
negociador -es decir, una persona dedicada a promover actos y
operaciones de comercio- o asumir también la funcién de concluir los
promovidos por él

o Aspecto particularmente importante es el relativo a la delimitacién del
objeto de esa actividad de promocién negocial.

o Fijar en la venta o la compra de mercancias. Si el agente se obliga sélo a

promover, 0 a promover y a concluir, actos u operaciones de comercio.
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o Se debe senalar si el agente comercial no actua por cuenta propia, sino
ajena -sea por cuenta de uno o de varios empresarios, y cuando concluye
actos y operaciones de comercio debe hacerlo en nombre del principal.

o Se debe especificar si el contrato de agencia exige permanencia o
estabilidad: es un contrato de duracién. La reforma debe conservar esta
caracteristica, pero, a fin de eliminar equivocos en torno al sentido de la
estabilidad, concreta la propia definicién al aclarar que la duracion del
contrato puede ser por tiempo determinado o indefinido.

o Este contrato debe ser faccionado en escritura publica e inscrita en el

Registro Mercantil.
5.3. Analisis de la reforma

El régimen juridico del contrato de agencia se configura bajo el principio general
de la imperatividad de los preceptos de la ley, salvo expresa prevision en contrario.

En cuanto a su ambito de aplicacién, es oportuno considerar que este
contrato debe contener requisitos para su validez legal. Pero lo més significativo
de la solucion legal es que se establezca un derecho comun aplicable a toda
clase de agencias mercantiles, colmando con ello una importante laguna a la

vez que se hermanan sus distintas modalidades contractuales.

En lo relativo al contenido del contrato, debe sefalarse la actuacién del
agente, las obligaciones de las partes, la remuneracién o comisién, el pacto
accidental sobre limitacién de la competencia del agente una vez finalizado el

contrato, y la documentacién del contrato.

En cuanto a la redaccion debe destacarse, en particular, la determinacion

de las facultades del agente, con expresa previsién de la posibilidad de
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desarrollar la actividad profesional por cuenta de distintos empresarios, salvo
que los bienes o los servicios sean idénticos o similares, en cuyo caso se
requiere el consentimiento del empresario con el que primero se hubiera

contratado.

El régimen juridico de las obligaciones de las partes, esta condicionado al
pacto entre ellos, el cual debe constar en el documento respectivo.

La regulacion de la obligacién del empresario o principal de remunerar la
actividad del agente, sobre reembolso de gastos y otro sobre la convencion de
riesgo conforme la calidad el producto.

Asimismo es de singular relieve lo relativa a la indemnizacion debida al
agente en caso de extincion del contrato. A fin de distinguir con claridad los
diversos supuestos, regulando separadamente la indemnizacion por razén de

clientela y la indemnizacion de dafnos y perjuicios.

Extinguido el contrato de agencia la doctrina reconoce la procedencia de
compensar patrimonialmente al agente por la captacion de una clientela estable
en provecho del establecimiento principal, aunque el Cédigo de Comercio
guatemalteco no lo contempla, salvo los dafnos y perjuicios. Este beneficio a
favor del agente se produce indistintamente tanto en los contratos por tiempo
indeterminado como en los de tiempo determinado, sin existir distincion alguna
entre una y otra modalidad temporal.

Este precepto sobre de compensar por el tiempo servido debe quedar
regulado y anotarse en el documento del contrato de agencia.

El fundamento de esta atribucion patrimonial, es de naturaleza

esencialmente retributiva. Es una compensacion de los servicios prestados por
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el agente que seguiran redundando en beneficio al establecimiento principal
incluso después de extinguirse el negocio juridico ya que la actividad del agente

se habria materializado en captacion de nuevos clientes, aumento del negocio.

En este caso se pueden encontrar con varias situaciones tras la extincion

del contrato:

« Los clientes permanezcan fieles al principal. En este caso resultaria justo
conceder al agente una indemnizacion que le compensase de la pérdida

de las operaciones con una clientela adquirida por él.

« Los clientes permaneciesen fieles al agente. En este supuesto los

presupuestos de la compensacion no llegarian a concurrir.

Otro sector de la doctrina centrandose en la denuncia por el principal de
un contrato de tiempo indeterminado, fundamenta esta atribucién patrimonial a
favor del agente en el enriquecimiento sin causa; ya que la ruptura de la relacién
contractual sin otra causa que el interés del denunciante, proporciona a esta
ultimo un enriquecimiento en la medida en que se beneficia de una clientela
creada por el agente. Por ello, el agente tiene derecho a que se evallue este

enriguecimiento con la deduccién de la medida en que esté ya retribuido.

Partiendo de la tesis sobre la indemnizacion resultarian exigibles varios

requisitos para la procedencia de la compensacién por clientela:

« Extinguido el contrato de agencia, el principal siguiese obteniendo
ventajas importantes de las relaciones entabladas con la clientela merced

a la actividad del agente.
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« El agente, a causa de la terminacién del contrato, pierde el derecho de
comisiones que, de haber permanecido vigente la relacion si habria

obtenido.

« El pago de la compensacion estuviese en armonia con la equidad, a la

vista de las circunstancias del caso concreto.

No tratdndose de una indemnizacién fundada en el incumplimiento de una
obligacion, no resultan pertinentes los principios del derecho civil sobre esta

materia.

Seria razonable que la cuantia de la indemnizacién por clientela al premio
de un afio como maximo por el promedio de los ultimos afios de actividad del
agente. Otro sector entendié que la indemnizacién debia ser proporcional al
importe de las comisiones liquidadas durante todo el curso del contrato,
manejando dos criterios de cuantificacién: una capitalizacién de las comisiones
anuales, a un bajo tipo de intereses, y una distribucion proporcional del valor de
la clientela, deduciendo del mismo los dos factores antes resefiados, es decir, la
participacidon que en su creacién haya tenido el fabricante y la medida en que
éste haya retribuido ya la actividad del agente.

81



82



CONCLUSIONES

1. El contrato de agencia no se encuentra regulado en el Cédigo de Comercio,
por lo que se considera un contrato atipico, o sea, que el mismo es tomado
sin llenar formalidades y requisitos, pues éste puede redactarse en escritura
publica, documento privado, acta notarial o formularios estandar impresos
por la empresa principal.

2. Aunque en el Codigo de Comercio se encuentra estipulada la terminacién del
contrato de agencia, éste no se encuentra regulado en cuanto a formalismo,
caracteristicas y faccionamiento, lo que da lugar a redactarse sin la
asistencia de persona versada en la materia, en virtud que la ley no exige

requisitos y formalidades.

3. El contrato de agencia se hace importante, desde el momento en que la
negociacién mercantil se puede hacer a nivel nacional e internacional,
desprotegiendo al empresario que se adhiere al principal mediante este tipo
de contratos, lo que constituye desventaja en el agente de comercio, en

virtud que éste negocia a favor e interés del principal.

4. Las funciones, obligaciones y deberes del principal no se encuentran
reguladas en el Cédigo de Comercio, lo que deja en desventaja al agente de
comercio en el sentido que el principal puede redactar el contrato sin la
asistencia del agente de comercio, incluyendo clausulas que le puedan ser
desfavorables.

5. El Cbédigo de Comercio no regula las indemnizaciones a favor del agente de
comercio por tiempo servido al principal, salvo cuando se cometen dafnos y

perjuicios por parte del principal éste esta obligado a pagarlas, pero el
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agente de comercio no tiene ningun beneficio después que ha laborado para

otra empresa fuerte.

6. El contrato de agencia es aquella figura mercantil en que un agente de
comercio labora para el principal, en forma independiente, negociando la
mercaderia o producto de éste, para ponerlo en el mercado con el animo de
lucro del principal y del agente, siendo el principal el propietario o
administrado del producto que se pone a la venta.

7. El agente de comercio esta desprotegido ante el principal por no haber una
regulacién del contrato de agencia, el cual es redactado sin llenar requisitos
y formalidades, por lo que el principal esta en ventaja porque puede incluir
clausulas que rifian con la ley o que dejen en desventaja al agente, en virtud

que no hay asesoria juridica para el agente de comercio.
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RECOMENDACIONES

. Se hace necesario regular el contrato de agencia, por la magnitud de las

relaciones mercantiles que guarda.

El contrato de agencia debe faccionarse en escritura publica, por la

trascendencia del mismo y la proteccion para las partes contractuales.

Se debe especificar en el Cédigo de Comercio cuales son las
responsabilidades de las partes en el contrato de agencia, asi como las
obligaciones y los requisitos que debe Illenar el documento de
faccionamiento.

. Se hace necesario presentar una iniciativa de ley, por parte de los diputados,

para reformar el Cédigo de Comercio.

. En la regulacién se debe especificar los requisitos que deben llenar los

documentos contractuales.

El documento en el cual se faccione el contrato de agencia debe ser
inscribible en el Registro Mercantil.

. La regulacion del contrato de agencia da seguridad juridica a los sujetos

contractuales.
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